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Resumo

No ambito do nosso estudo, tentaremos demonstrar a importancia da arbitragem societaria

enquanto mecanismo adequado na resolucao de litigios intra-soceitarios.

Desta forma, analisaremos a evolucdo desta figura, nomeadamente através da mudanca
de paradigma que se deu relativamente ao critério da arbitrabilidade que foi alterado em

2011, passando a consagrar como critério subjetivo a patrimonialidade do objeto.

Por outro lado, analisaremos a suscetibilidade de vinculacdo as clausulas
compromissorias por parte dos socios, analisando potenciais contingéncias associadas a
socios dissidentes ou futuros, bem como qual a maioria deliberativa necessaria para
aprovacdo da implementacdo destas clausulas nos estatutos sociais. N&o obstante,
analisar-se-a a possibilidade de também estas clausulas vincularem 6rgdos sociais e em

gue medida.

Por fim, analisaremos a questdo da extensdo do caso julgado das sentencas proferidas em

mecanismos arbitras, bem como a possivel intervencao de terceiros neste processo.

Desta forma, iremos terminar com os requisitos processuais que deverdo ser cumpridos
em casos de se verificarem litigios intra-societarios, face a uma regulamentacéo arbitral

societaria inexistente.

Palavras-chaves: Arbitragem / Clausulas Compromissorias / Direito societario / Litigios

Intra-societarios / Estatutos Sociais.



Abstract

As part of our study, we will try to demonstrate the importance of corporate arbitration

as one of the most appropriate mechanisms in the resolution of intra-society disputes.

Thus, we will analyze the evolution of this figure, namely through the paradigm shift that
occurred in relation to the criterion of arbitrariness that was changed in 2011, consecrating

as a subjective criterion the patrimoniality of the object.

On the other hand, we will analyze the susceptibility of the shareholders to be bound to
the arbitration clauses, analyzing potential contingencies associated with dissenting or
future saherholders, as well as what is the deliberative majority required to approve the

implementation of these clauses in the articles of association.

Nevertheless, the possibility of these clauses also being binding on corporate bodies will

be analyzed and to what extent.

Finally, we will examine the question of the extent of the res judicta made in arbitration

mechanisms, as well as the possible intervention of third parties in this process.

In this way, we will end with the procedural requirements that must be met in cases of

these disputes, in the face of non-existent corporate arbitration regulations.

Key-words: Arbitration / Arbitration clauses / Corporate Law / Intra-corporate litigation

/ Bylaws.



Notas de Leitura

CitacOes Bibliograficas

No dmbito do presente estudo, citaremos as obras e 0s autores, em nota de rodapé,
de modo completo apenas a primeira vez. Nos restantes casos, as obras e 0s autores sdo
citados na sua forma abreviada. De outro modo, caso 0 mesmo autor seja citado por mais
do que uma vez em diferentes obras, de modo a ndo confundir o leitor, identificaremos
sucintamente a obra em causa na citagdo abreviada. Desta forma, para uma referéncia
completa as obras consultadas na preparacdo do presente estudo, serdo repetidas apenas

na parte relativa a bibliografia utilizada.

Ortografia e outras indicacgdes

O texto produzido no presente trabalho de investigacdo segue as normas do
Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa (1990), aprovado pela Resolucdo da
Assembleia da Republica n.° 26/91 e ratificado pelo Decreto do Presidente da Republica
n.° 43/91, ambos de 23 de agosto, em vigor na ordem juridica portuguesa desde 13 de
maio de 2009, nos termos do Aviso n.° 255/2010, de 17 de setembro, do Ministério dos
Negdcios Estrangeiros.

Os titulos das obras citadas, bem como os excertos transcritos, ndo sofrem
qualquer alteracdo a ortografia original.

O texto em italico ou sublinhado é, respetivamente, utilizado para palavras
estrangeiras ou em latim e para enfatizar alguma ideia ou sentido do texto. As referéncias
a decisOes jurisprudenciais sem indicacdo de outra fonte foram consultadas em

www.dgsi.pt.



Abreviaturas

AG - Aktiengesellschaft

ArbGG - Arbeitsgerichtsgesetz

APA — Associacdo Portuguesa de Arbitragem

CC — Cddigo Civil

CCI — Cémara de Comercio Internacional (ICC — International Chamber of Commerce)
CNUDCI - Comissédo das Na¢des Unidas para o Direito Comercial Internacional
CPC — Cdodigo de Processo Civil

CPC lItaliano — Cdédigo de Processo Civil Italiano

CRP — Constituicdo da Republica Portuguesa

CSC — Cddigo das Sociedades Comerciais

GmbH — Sociedade de Responsabilidade Limitada

LAV — Lei de Arbitragem Voluntaria (Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro)
UNCITRAL - Comissdo das Na¢des Unidas para o Direito Comercial Internacional

ZPO — Cadigo Civil Aleméo



1. Introducéo e Delimitacdo do objeto do estudo

Face a um tema tdo abrangente como é o da arbitragem societéria, serd imperativo
delimitar o ambito do estudo que nos propomos a realizar. Neste sentido, a presente
exposicao ficara limitada a suscetibilidade de sujeicdo de litigios intra-societarios a
arbitragem que dependa da vontade das partes, ficando desde logo excluida a figura da
arbitragem necessaria ou obrigatoria®.

Por litigios intra-societarios, entendem-se todos aqueles que se reportem a litigios
entre 0s sOcios e a sociedade; entre socios relativamente ao exercicio de direitos sociais

bem como aos litigios entre a sociedade e os membros dos 6rgdos sociais?>. Por outro

1 De uma forma simplista, poderemos afirmar que a distin¢cdo quanto ao binémio da arbitragem
voluntaria-necessaria reside no facto de na primeira, serem as préprias partes a decidirem, dentro da sua
liberdade, se um determinado litigio serd ou ndo objeto de uma convencéo arbitral, ficando somente
vinculadas ap6s 0 momento da sua celebracéo.

Em contraste, estaremos perante a figura da arbitragem necessaria, sempre que seja obrigatoria por
Lei que um determinado litigio deva ser submetido a um tribunal arbitral, carecendo assim as partes de
liberdade sobre quem julgara o litigio.

Por outro lado, poder-se-4 dizer que a arbitragem voluntéria (que serd o caso da arbitragem
societaria) tem origem contratual, na medida em que provem das partes que pretendem sujeitar o litigio a
arbitragem; resultando a sua jurisdicionalidade dos poderes atribuidos pelo contrato (Cfr. Mariana Franca
Gouveia, Curso de Resolucdo Alternativa de Litigios, Coimbra: Almedina, 2018, pp. 120; Carlos Ferreira
de Almeida, Convencao de Arbitragem: Conteido e Efeitos, in | Congresso do Centro de Arbitragem da
Céamara de Comércio e Industria Portuguesa (Intervences), Coimbra: Almedina, 2008, pp. 82 e ss.).

Podemos distinguir a arbitragem institucionalizada da arbitragem ad hoc, na medida em que
enquanto a primeira se realiza perante uma instituicdo arbitral que possui cardcter de permanéncia, a
segunda é constituida unicamente para um determinado litigio, sendo que esta ndo existe antes do litigio e
se extingue apo6s a sua decisdo (Cfr. Mariana Franga Gouveia, Curso de Resolugio..., ob. cit., p. 123).

2 Desta forma, ficardo de fora de tal concegdo, os litigios emergentes de acordos parassociais
celebrados entre sécios, entre estes e a sociedade, ou, porventura, entre estes e terceiros, uma vez que tais
litigios assumem natureza contratual. Assim, apesar de o artigo 17.° do CSC enunciar apenas 0s acordos
entre socios como “parassociais”, tal mecanismo sera também extensivel a terceiros ao contrato, por recurso
a analogia. Por outro lado, veja-se que os estatutos sociais vinculam a sociedade e o0 os socios, sendo
oponiveis a terceiros, contrastando assim com os acordos parassociais que ndo sdo oponiveis a sociedade,
vinculando somente os seus intervenientes. (Cfr. Manuel Coutinho de Abreu, Curso de Direito Comercial:
Das Sociedades, Coimbra: Almedina, 2016, pp. 148-152).

N&o obstante, apesar de se poder recorrer a arbitragem em litigios que se suscitem perante conflitos
que resultem de acordos parassociais, a arbitragem que dai provenha ndo sera societaria na medida em que
tal litigio se encontra fora do circulo intra-societario, uma vez que ficam “a margem da regra excecional
de efeitos inter-omens da decisdo”. Veja-se que que € esse mesmo efeito inter-omens relativamente a
deciséo sobre litigios societarios que representa o elemento caracterizador do que poderemos considerar
uma verdadeira arbitragem societaria (Cfr. Pedro Maia, Arbitragem societéria: presente e prospectiva,
Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, Ano X, Coimbra: Almedina, 2017, p. 45, nota de rodapé
17).

3 Serd de notar que a existéncia de clausulas arbitrais poderd levar a uma valorizagdo da propria
sociedade, na medida em que estas poderdo favorecer um investimento a longo prazo, levando a que se
desincentivem atitudes de “short-term” (Cfr. Ana Perestrelo de Oliveira - Brevissima introducdo a
arbitragem societéaria, Revista de Direito Civil, ano IV, n.° 3, Coimbra: Almedina, 2019, p. 469).




lado, mecanismos como a media¢do* ou a conciliago® para resolucio de conflitos
societarios distinguem-se da figura da arbitragem®, pelo que também estas ndo serdo
objeto de analise no presente estudo. Tal op¢do mantém-se mesmo nos casos em que a

sua adocao seja conciliada com recurso a mecanismos arbitrais’.

4 Prescreve o artigo 2.° da Lei n.° 29/2013, de 19 de abril que Mediacdo designa “a forma de
resolucdo alternativa de litigios, realizada por entidades publicas ou privadas, através do qual duas ou
mais partes em litigio procuram voluntariamente alcancar um acordo com assisténcia de um mediador de
conflitos”. Assim, esta figura caracteriza-se por ser um meio alternativo de resolucéo de conflitos, em que
sdo as proprias partes que tem o dominio do processo (empowerment). Este mecanismo assenta no
pressuposto de que € nas partes que reside a solugéo do problema, e que sera através delas que se encontrara
a solucdo do litigio. Neste sentido, o mediador ndo dirige o processo nem imp&em qualquer acordo, a sua
funcdo é a de auxiliar as partes no seu diferendo, ajudando-as a restabelecer a comunicagdo e a encontrar a
solucBes adequadas. O Mediador € assim um terceiro ao processo, que nada pode impor aos mediados (Cfr.
Mariana Franga Gouveia, Curso de Resolugdo..., ob. cit., pp. 48-49; Antonio Menezes Cordeiro, Tratado
da arbitragem em comentério a Lei 63/2011, de 14 de dezembro, Coimbra: Almedina, 2015, p. 17).

5 Por seu lado, relativamente a conciliacdo, esta podera ser definida como um mecanismo pelo
qual um juiz ou arbitro promove e conduz as diligéncias necessarias para a solu¢do de um litigio por acordo
das partes. Por outro lado, o conciliador procura que as partes cheguem a acordo, ndo decidindo
relativamente ao caso. Neste sentido, diverge da mediagéo, uma vez que o conciliador tem um efetivo poder
“que altera a dinamica do mecanismo de resolugdo de litigio” (Cfr. Mariana Franca Gouveia, Curso de
Resolugdo.. ., ob. cit., pp. 105-106). Por outro lado, o objetivo do conciliador — que é um terceiro perante
as partes -, serd o de acompanhar as partes, com vista a chegar a uma solugdo aceite por ambas (Cfr. Anténio
Menezes Cordeiro, Tratado da arbitragem ..., ob. cit., p. 16). Em sintese, a figura da mediacdo e da
conciliacdo, baseiam-se na intervencdo de um terceiro ao caso, que terd como objetivo ajudar as partes a
chegarem a um acordo; enquanto na media¢do, 0 mediador ndo possui poder decisério, na conciliacéo,
existira o auxilio de um juiz que julgara o caso, se as partes ndo chegarem a um acordo (Cfr. Mariana Franga
Gouveia, Resolugdo alternativa de Litigios..., ob. cit., pp. 10-11). Por seu lado, distinguem-se estas figuras
da arbitragem, uma vez que nesta, é um terceiro ao litigio que decide, de forma vinculativa. Assim, ao
contrério das outras figuras, na arbitragem deixam as partes de ter um dominio pleno do processo. No fundo,
os litigios que sejam sujeitos a tribunais arbitrais, serdo objeto de uma func&o jurisdicional, na medida em
gue em causa esta o poder para decidir sobre aqueles determinados litigios, apesar de serem de natureza
contratual.

6 A realidade da Arbitragem em Portugal pode desde logo ser subdividida tendo em conta o valor
econdmico subjacente. Desta forma, perante litigios de menor valor, esta é por vezes financiada e regulada
pelo Estado (veja-se o caso das arbitragens em casos de consumo). Por outro lado, em litigios de maior
monta, como sdo 0s societarios, a arbitragem demonstra-se como uma boa alternativa aos tribunais
judiciais, na medida em que as partes podem escolher pessoas altamente especializadas para decidirem 0s
seus litigios, bem como garantir celeridade no julgamento dos mesmos (Cfr. Mariana Franga Gouveia,
Resolucdo alternativa de Litigios..., ob. cit., p. 51). Veja-se que ja PEDRO BATISTA MARTINS
relativamente a arbitragem brasileira, considera de que a “vantagem das vantagens na ado¢do do juizo
arbitral nas questdes internas que envolvem as pessoas empresariais e seus sécios seja a rapidez na
solucéo dos problemas” (Cfr. Pedro Batista Martins, A Arbitragem nas Sociedades de Responsabilidade
Limitada, p. 2, disponivel em: http://batistamartins.com/en/arbitragem-nas-sociedades-de-
responsabilidade-limitada/).

7 Referimo-nos a clausulas estatutarias que prevejam a existéncia de um processo de mediagéo
prévia a arbitragem ou vice-versa (as chamadas “Med-Arb” ou “Arb-Med”, consoante a media¢do proceda
a arbitragem ou Ihe suceda. (Cfr. Pedro Maia, Arbitragem societaria..., ob. cit., p. 45). Perante este tipo de
clausulas compromissérias de modelo hibrido, estaremos perante as designadas clausulas escalonadas,
sempre que se preveja a media¢do ou negocia¢do como mecanismo preliminar a arbitragem. Por outro lado,
tal como nota MIGUEL CANCELLA DE ABREU, dever-se-a evitar de que quem auxilia as partes a chegar
a um entendimento se torne arbitro do litigio em caso de insucesso na obtencdo de um acordo. Tal
fundamento retira-se do facto de o arbitro dever se uma entidade que ndo se devera aproximar das partes
para obter informacdes que revelem os interesses “cujo equilibrio as partes pretendem compor”. Nesta
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No mesmo sentido, ndo nos dedicaremos a analisar mecanismos de fonte
estatutaria que visem a criacdo de 6rgdos ad hoc destinados dirimir conflitos entre sdcios
ou entre membros de 6rgdos sociais®. Tal justificagdo retira-se do facto de o 6rgdo a quem
seja atribuido o poder de mediar ou decidir ndo constituir um verdadeiro tribunal nem de
a sua decisdo ser arbitral, uma vez que néo reveste a forma propria de um processo e por
se tratar de um mecanismo de deciséo interna da Sociedade. Em tais circunstancias, é
ainda a sociedade, ao abrigo de um mecanismo previsto nos estatutos, a formar uma
decisdo, uma deliberagdo. Também ficardo de fora os mecanismos de “Texan shot-out”,
que se baseiam no direito de um sécio, sem recorrer a um tribunal, poder excluir aquele
com quem tem o litigio ou de sair da propria sociedade, uma vez que este € um mecanismo
de natureza contratual®.

Ora a vida societaria é na grande maioria das vezes regida por decisdes tomadas
em deliberacdes de acionistas, que devem, a partida, ser aceites e executadas por todos 0s
sujeitos societarios. No entanto, sem sempre todos 0s sdcios concordam com as
deliberagdes que sdo tomadas. Neste contexto, a introducdo de uma clausula
compromissorio poder-se-a revelar adversa a vontade de alguns dos socios. Em boa
verdade, a arbitragem é um mecanismo de resolucdo alternativa de litigios que resulta da
vontade das partes em seguir a via arbitral. Assim, para que as partes possam sujeitar o
seu litigio a arbitragem sera necessario que seja celebrado entre as partes uma convengao
de arbitragem.

Contudo, a dificuldade prende-se com o facto de o instituto da arbitragem se
encontrar pensado para situaces simples em que se encontram em litigio poucas partes,
sendo que, no contexto da arbitragem societéria, esta envolve muitas das vezes uma
pluralidade de sujeitos.

Por outro lado, a importancia do acordo para a via arbitral manifesta-se no sentido

de passar a existir um direito potestativo a arbitragem que retira a possibilidade de as

medida, faltaria sempre confianga das partes perante o arbitro (Cfr. Miguel Cancella de Abreu, Algumas
reflexdes sobre os processos hibridos Med/Arb e Arb/Med/ARb, in Estudos em Homenagem a Rui Pena,
Coimbra: Almedina, 2019, pp. 779-780).

8 Tais conflitos poderdo dizer respeito ao exercicio de competéncias ou de interpretagdo da esfera
de poderes quanto a situacBes de impasse ou de blogqueio do funcionamento societéario, ou destinados a
sancionar, comportamentos de membros de corpos sociais ou de sdcios. Tais mecanismos que podem
revelar-se especialmente Uteis em sociedades com dois sdcios ou dois grupos de socios com igual
percentagem de capital, que facilmente chegam a situacdes de bloqueio (“deadlock™).

9 Cfr. Pedro Maia, Arbitragem societéaria..., ob. cit., p. 44-46 e nota 18.
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partes seguirem a via jurisdicional quando alguma das partes decida seguir a via arbitral.
Veja-se que a obrigatoriedade de forma escrita da clausula compromisséria tem como
pressuposto as partes ponderaram as consequéncias da adogdo da via arbitral, de forma a
que ndo existam incertezas relativamente a jurisdicdo que ira dirimir o litigio. Neste
sentido, “a celebracdo de uma convencdo arbitral, ndo € mais do que configurar outro
modo, legalmente permitido, o direito de accdo que o direito subjectivo comporta
(nomeadamente o artigo 60.°, n.° 1 CSC); isto é, direccionar o direito de acesso aos
tribunais (...) para a jurisdic&o arbitral”*°,

Assim, uma vez que até ao dia em que se escrevem as presentes linhas néo ter sido
aprovado um qualquer regime que vise tutelar a arbitragem societarial?, teremos que ter
em conta na nossa analise o Regime da Arbitragem Voluntéria consagrado pela Lei n.°
63/2011 de 14 de dezembro (“LAV™). Deste forma, tentar-se-80 levantar questdes quanto
a vinculacdo das partes a este tipo de clausulado.

N&o obstante, na nossa analise, olhar-se-a ainda para referéncias de outros
ordenamentos, com especial enfoque nas solucdes consagradas pela doutrina brasileira e
alema.

Com base no exposto, analisaremos se e de que forma deverdo as clausulas
compromissorias vincular todos os acionistas, mesmo 0s ausentes ou dissidentes, bem
como analisar a sua extensdo de aplicacdo aos 6rgdos societarios.

Neste sentido, analisaremos em primeiro lugar o novo sentido dado pelo critério
da arbitrabilidade que surge com a atual redacdo da LAV, para depois discutirmos o
caracter de vinculacdo e extensdo desta clausula.

No final, analisaremos questfes de ambito processual, nomeadamente quanto a

intervencdo de terceiros na arbitragem e a eficacia do caso julgado.

10 Cfr. Anténio Sampaio Caramelo, Arbitragem de Litigios Societérios, Revista Internacional de
Arbitragem e Conciliacdo, n.° 4, Lisboa: Almedina, 2011, pp. 37-39; Tania Vanessa Zarco de Oliveira dos
Santos, A Arbitrabilidade das Questdes Societarias: a impugnacdo das deliberagdes sociais; Dissertacdo de
Mestrado em Ciéncias Juridicas Forenses, Lishoa: Universidade Nova de Lisboa, 2012, p. 30.

11 Pese embora o0 projeto apresentado e discutido pela APA em 2016 que visava criar um diploma
que regulasse as regras aplicaveis a arbitragem em matéria societaria.
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8 Capitulo I — A figura da Arbitragem

2. Dafigura da arbitragem

2.1 Enquadramento

Em tracos gerais, poderemos designar a figura da arbitragem como uma forma de
resolucdo de litigios, entre duas ou mais partes, por outra ou outras pessoas, a quem é
conferido por lei o poder para decidir aquele diferendo, que lhe foi atribuido por
convencéo das partes?. Neste sentido, a convencao de arbitragem (schiedsvereinbarung)
representa a celebracdo de um negdcio juridico, onde as partes estabelecem que um
determinado litigio ira ser julgado por arbitros. Assim, as partes regulam a constitui¢do
do tribunal arbitral e o respetivo processo, ainda que condicionados por principios
processuais®®. Veja-se que a luz do artigo 30.° da LAV, as partes podem escolher a
tramitacdo processual que serd adotada até a escolha do primeiro arbitro, sendo que na
auséncia dessa escolha, serdo os proprios arbitros a determinar as regras que serdo
aplicadas.

Desta forma, a producéo de efeitos da convencao arbitral depende da sua validade
e eficacia, sendo aplicéaveis as regras gerais relativas ao negocio juridico em tudo quanto

no se encontre especificamente regulado®.

12 Cfr. Manuel Pereira Barrocas, Manual de Arbitragem... ob.cit., p. 33.

13Cfr. Ifaki Paiva de Sousa, A Clausula compromisséria no Direito Portugués, Questdes
relevantes de um negécio juridico processual autonomo, Mestrado Forense, Lisboa: Universidade Catdlica
de Direito, 2011, p. 2.

14 “As partes podem, até a aceitacdo do primeiro arbitro, acordar sobre as regras do processo a
observar na arbitragem (...)".

15 Cfr. Mariana Franga Gouveia, Resolucéo alternativa de Litigios..., ob. cit., p. 52.
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Desta forma, se o litigio ja existir aquando da celebracdo da convencao arbitral,
estaremos perante um compromisso arbitral; se de outra forma se visarem prevenir litigios
futuros, estaremos perante uma clausula compromissoria®®-’.

Por outro lado, a eficacia conferia a uma convencdo de arbitragem, esta sujeita a
forma especial, dependendo da adogdo da forma escrita (nimero 1 do artigo 2.° da
LAV)®8, Apesar disso, aplicam-se as regras do Cédigo Civil respeitantes a interpretacio,
tal como se retira do seu artigo 238.°. Contudo, tal como prescreve o0 numero 2 deste
artigo, dever-se-a ter e conta o sentido que consta na clausula compromissoria, sendo que
ndo podera esta ser interpretada com um sentido diferente daquele que Ihe foi dada®®.

Ainda assim, existe a possibilidade da celebracdo da convencéo de arbitragem por

remissao para documento contratual que contenha uma clausula compromisséria (nimero

16 Cfr. Antonio Menezes Cordeiro, Tratado da arbitragem ..., ob. cit., p. 86. No mesmo sentido
veja-se 0 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa (Jorge Santos), processo n.° 3094/2004-7, de 18-05-
2004 que refere “a cldusula compromisséria é um negécio juridico bilateral em ordem a fixacdo de um
tribunal arbitral constituido por &rbitros escolhidos pelos outorgantes para dirimir futuros e eventuais
litigios emergentes de uma determinada relacéo juridica contratual ou extracontratual. Diversamente, o
compromisso arbitral tem por objecto um litigio ja existente e actual”; bem como o Acordao do Supremo
Tribunal de Justica (Azevedo Ramos), processo n.° 05A2222, de 04-10-2005, que define “A convencdo de
arbitragem designa-se «compromisso arbitral», quando respeita a um litigio actual e «clausula
compromissOria», quando se reporta a litigios eventuais, emergentes de uma determinada relagéo juridica,
contratual ou extracontratual”. Ambos disponiveis em www.dgsi.pt.

17 No ordenamento germanico, diferentemente do compromisso arbitral, a clausula
compromissoria releva-se como uma clausula contratual (8 1029 (2) - Eine Schiedsvereinbarung kann in
Form einer selbstédndigen Vereinbarung (Schiedsabrede) oder in Form einer Klausel in einem Vertrag
(Schiedsklausel) geschlossen werden).

O mesmo entendimento € seguido no ordenamento italiano (artigo 808.° do CPC Italiano - Le parti,
nel contratto che stipulano o in un atto separato, possono stabilire che le controversie nascenti dal
contratto medesimo siano decise da arbitri, purché si tratti di controversie che possono formare oggetto di
convenzione d'arbitrato La clausola compromissoria deve risultare da atto avente la forma richiesta per il
compromesso dall'articolo 807). Neste sentido, por favor vide Ifiaki Paiva de Sousa, ob. cit, p. 6. Assim,
neste ordenamento, 0 Compromisso (Compromesso), surge no artigo 807.° do CPC lItaliano, onde se
demonstra a sua obrigatoriedade de forma escrita e de identificagcdo do objeto que se sujeita a litigio, sob
pena de nulidade. Quanto a clausula compromisséria (Clausola compromissoria), a sua validade depende
da especificagdo pelas partes, no contrato principal ou em documento separado, que os litigios que surjam
de relacGes contratuais deverdo ser sujeitos a arbitragem (Cfr. Maxwell Silva Lapa, ob. cit., p. 85).

18 Este artigo 2.° corresponde ao enunciado na Lei-Modelo da UNCITRAL (nimero 2 do artigo
7.9), sendo que esta se baseou no artigo 2.° da convencao de Nova lorque. Por outro lado, entende-se como
forma escrita a convencdo que resulte de documento escrito assinado pelas partes, troca de cartas,
telegramas, telefaxes ou outros meios de telecomunicagdo, incluindo meios eletrénicos de comunicagédo
(nimero 2 do artigo 2.° da LAV) ou que conste de suporte eletrénico, magnético, 6tico, ou de outro tipo,
que ofereca as mesmas garantias de fidedignidade, inteligibilidade e comunicacdo (nimero 3 do artigo 2.°
da LAV). No direito inglés, a exigéncia de convencdo de arbitragem assinada pelas partes é preterida.

19 Cfr. Carlos Ferreira de Almeida, ob. cit., p. 91.
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4 do artigo 2.° da LAV?2?Y). A justificacdo para a forma escrita retira-se do facto de a
convengdo afastar o recurso aos tribunais estaduais, sendo assim necessario assegurar que
as partes ponderaram devidamente as consequéncias da sua opgéo e de evitar incertezas

quanto a jurisdicdo competente.

2.2. A Arbitrabilidade do litigio

A arbitrabilidade é ainda um requisito de validade da Convencao de arbitragem,
sob pena de ser considerada nula face ao artigo 3.° da atual LAV, pelo que se o litigio for
inarbitravel, devera o juiz considerar-se incompetente e se ja existir sentenca, esta poder
ser suscetivel de anulacdo. A Arbitrabilidade designa, desta forma, a aptiddo de um litigio,
atual ou futuro, ser suscetivel de submissio a arbitragem??.

Contudo, prescrevia o0 até entdo nimero 1 do artigo 1.° da ja revogada Lei n.°
31/86, de 27 de Agosto?®, que se adotava o critério da disponibilidade do direito, como
aquele que determinaria se o litigio poderia ou ndo ser sujeito a arbitragem.

Nesse sentido, considerava ANTONIO SAMPAIO CARAMELO 4 luz da antiga
Lei, de que a adocéo do critério da disponibilidade do direito determinaria a excluséo da
submissdo a arbitragem de litigios relativos a nulidade do contrato de sociedade e a
nulidade de deliberacbes de 6rgdos sociais. O autor apontava para tal, o facto de ndo
existir, neste tipo de acdes, espaco para a livre disposicdo das partes, e que dessa forma

ndo poderiam tais litigios ser decidido com recurso a arbitragem. Em causa, estaria o

20 “Todos os sécios e titulares de érgéos sociais, incluindo aqueles em que tal qualidade seja
objeto de litigio, estdo vinculados pela clausula compromissdria constante dos estatutos da Sociedade a
partir do momento em que esta se torna eficaz”.

21 Contudo, se estas clausulas constarem em qualquer outra figura ou mecanismo que ndo os
estatutos, estd apenas sera vinculativa para os seus signatarios, ndo tendo assim a possibilidade de vincular
socios futuros, que ndo tenham aderido expressamente a esta convencao.

22 Cfr. Antonio Sampaio Caramelo, A disponibilidade do direito como citério de
arbitrabilidadearbitrabilidade do litigio, disponivel em https://portal.oa.pt/publicacoes/revista/ano-
2006/an0-66-Vvol-iii-dez-2006/doutrina/antonio-sampaio-caramelo-a-disponibilidade-do-direito-como-
criterio-de-arbitrabilidade-do-litigio/, consultado pela Gltima vez em 20 de janeiro de 2020; como enuncia
ANDRESSA BATISTA GOES “a arbitrabilidade é a qualidade ou aptiddo para que o litigio possa ser
submetido a arbitragem, isto é, & decis@o de um tribunal arbitral. Dito de outro modo, é o critério que
delimita quais litigios séo arbitraveis e, consequentemente, a jurisdicdo do tribunal arbitral” (Cfr.
Andressa Batista Gdes, ob. cit., p. 20).

23 “Desde que por lei especial ndo esteja submetido exclusivamente a tribunal judicial ou a
arbitragem necessaria, qualquer litigio que ndo respeite a direitos indisponiveis pode ser cometido pelas
partes, mediante convengdo de arbitragem, a decisdo de arbitros”.
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facto, de se fundamentar que tais matérias se encontravam perante 0 escopo da ordem
publica,

Por seu lado, RAUL VENTURA mostrava-se também contra o recurso a
arbitragem perante questbes de anulacdo de deliberacdes sociais que respeitassem a
questdes de diretos de terceiros ou ao interesse da sociedade relativamente ao
desenvolvimento das suas atividades sociais, seguindo de perto a jurisprudéncia da
Cassagdo italiana. Contudo, este autor, concordava de que agdes de responsabilidade
relativamente a gerentes, administradores ou diretores perante a sociedade, “parece que
0s requisitos estabelecidos para a disponibilidade do direito de indemnizacéo
(designadamente para a renuncia ou transac¢do) devem constituir também requisitos da
arbitrabilidade” 2°.

Todavia, este critério padecia de fragilidade, na medida em que ndo apresentava
de forma inequivoca em que situacGes se poderia sujeitar a arbitragem litigios de matriz
societaria. Contudo, ja 0 autor apontava, antes da entrada em vigor da atual LAV, que tais
problemas ndo se colocariam se o critério adotado fosse o critério da patrimonialidade®.

Tal critério viria a ser adotada pela Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro, onde ficou
expressamente plasmado que “desde que por lei especial ndo esteja submetido
exclusivamente aos tribunais do Estado ou a arbitragem necesséria, qualquer litigio

respeitante a interesses de natureza patrimonial?’ pode ser cometido pelas partes,

24 Cfr. Antdnio Sampaio Caramelo, Arbitragem de Litigios... ob. cit., pp. 11-12. No mesmo
sentido Vide Raul Ventura, Convencao de Arbitragem, in Revista da Ordem dos Advogados, ano 46,
setembro, 1986, pp. 5-48.

25 Cfr. Raul Ventura, Convencdo de arbitragem, Revista da Ordem dos Advogados, n.° 46, Lisboa,
pp. 289-413 apud Luis de Lima Pinheiro, Convencdo de arbitragem (aspectos internos e transnacionais),
disponivel em https://portal.oa.pt/publicacoes/revista/ano-2004/ano-64-vol-i-ii-nov-2004/artigos-
doutrinais/luis-de-lima-pinheiro-convencao-de-arbitragem-aspectos-internos-e-transnacionais/, consultado
pela Gltima vez no dia 12 de Abril de 2020.

26 “[D]ada a natureza patrimonial que assumem, direta ou indiretamente, os interesses em jogo
nos litigios intra-societarios, séo estes pacificamente considerados como arbitraveis, a luz deste critério”.

27 Sublinhado nosso.
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mediante convenc&o de arbitragem, & decisdo de arbitros”?8-2°, Assim, este critério seria
de aplicagdo muito simples: sempre que se estiver perante um interesse pecuniario ou
econoémico, a arbitragem é admissivel*°,

Ora por interesse, entende-se a posic¢do juridica reconhecida pelo Direito, a qual,
quando postergada, da azo a um dano; patrimonial, por seu turno, é a qualidade assumida
pelo quid que tendo em conta o conteddo econdémico, possa ser trocado por dinheiro.
Deste modo, ficardo de fora do conceito de arbitrabilidade realidades que néo tenham
relevancia juridica, isto €, que ndo sejam consideradas interesses a luz da defini¢do acima
exposta. Pense-se em questdes de trato social ou de “honra”, quando ndo estejam em jogo
danos indemnizaveis ou compenséveis. Por outro lado, sdo ainda arbitraveis todos os

litigios respeitantes a interesses ndo patrimoniais, desde que estes possuam a

28 Em consonancia com o regime portugués, outros ordenamentos seguem o critério da
patrimonialdade. No Ordenamento suico, o critério da patrimonialidade é aplicavel a todas as pretensdes
gue tenham um valor pecuniario para as partes, a titulo de ativo ou de passivo. Desta forma, desde que os
direitos que apresentem um interesse suscetivel de avaliagdo pecuniéria, o litigio serd arbitravel. (Cfr.
Anténio Sampaio Caramelo, A disponibilidade do direito..., ob. cit., p. 5).

No Direito alemdo é seguida a mesma linha de pensamento, sendo que 0 81030 (1) do ZPO enuncia
que qualquer pretensdo que envolva um interesse econémico pode ser objeto de uma convencdo de
arbitragem. Por outro lado, & semelhanc¢a do regime portugués, uma convencgdo de arbitragem relativa a
pretensdes que ndo envolvam um interesse econdmico, serd juridicamente eficaz na medida em que as
partes possam sobre elas concluir transa¢des. Ndo obstante, existem matérias que s6 podem ser dirimidas
em tribunais jurisdicionais, tais como casamento, pois a lei alemé prevé uma jurisdigdo exclusiva para certas
matérias, sendo em por regra, as disputas societarias ndo se encontram perante tais limitag6es (Cfr. Christian
Duve, Arbitration in Germany: the Model Law in Practice / ed. by Karl-Heinz Bockstiegel, Stefan Michael
Kroll, Patrica Nacimiento, Publisher Alphen aan den Rijn [etc.] : Kluwer Law International, 2007, pp. 979-
980).

Por seu lado, em ordenamentos como o brasileiro, sdo adotados critérios mistos, isto é, s6 sdo
arbitraveis os litigios respeitantes a direitos patrimoniais disponiveis (veja-se o artigo 1.° da Lei Brasileira
de Arbitragem ao consagrar que “[a]s pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”. Por outro lado, ¢ a semelhanga do que se
passa em Portugal, parece ser aceite pela maioria da doutrina que os litigios societarios dizem respeito a
direitos de natureza patrimonial, uma vez que as sociedades tem como finalidade o lucro (Cfr. Diego
Franzoni, Notas sobre a arbitrabilidade dos litigios societarios no Direito Brasileiro, Revista Internacional
de Arbitragem e Conciliacdo, Ano X, Coimbra: Almedina, 2017, p. 10; Pedro Batista Martins, Arbitragem
no direito societario, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 192-195.). Por outro lado, tera o direito que ser
disponivel, devendo ser apurado se existe alguma impossibilidade de submissdo de determinado litigio a
arbitragem, devendo tal litigio ser matéria do “juizo estatal”. Contudo, em matéria de arbitragem societéria,
ndo parece existir neste ordenamento norma que vede a possibilidade de recorrer a via arbitral (Diego
Franzoni, ob. cit., p. 11).

29 Antes da entrada em vigor da Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro, o &mbito de aplicacdo era
incerto relativamente a determinados litigios societarios, nomeadamente no que se refere a invalidade de
deliberagdes sociais. O critério agora acolhido na lei — o da patrimonialidade dos interesses, a que se junta
o0 da transacionalidade do direito — parece ndo deixar agora ddvidas acerca da arbitrabilidade objetiva dos
litigios societéarios no direito portugués. (Cfr. Pedro Maia, Arbitragem societaria..., ob. cit., pp. 48-49).

30 Cfr. Mariana Franga Gouveia, Curso de Resolugéo ..., ob. cit., p. 142.
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suscetibilidade de serem transacionaveis (nimero 2 do artigo 1.° da LAV)*32, Em
contraste, ndo sdo arbitraveis os litigios que estdo sujeitos a arbitragem necesséria e
aqueles que sejam da competéncia exclusiva dos tribunais judicias®:.

Com esta mudanca de paradigma face ao critério da arbitrabilidade que nos foi
dada com a atual LAV, a quest&o de sujeicéo de litigios societarios a arbitragem fica agora
resolvida, na medida em que passa agora a vigorar o critério da patrimonialidade da
pretensdo, sendo que a Doutrina tem vindo a acompanhar a posicao de que existira sempre

um interesse patrimonial se em causa estiver um litigio societario.

2.3. Arbitrabilidade em sentido objetivo e subjetivo

A arbitrabilidade pode ser entendida em dois sentidos: em sentido objetivo e em
sentido subjetivo. Assim, a arbitrabilidade em sentido objetivo, caracteriza-se pela
suscetibilidade do litigio ser objeto de discussao por arbitros, i.e., representa as
caracteristicas proprias do objeto da discussao, que em Portugal significa que devera ser
relativo a interesses patrimoniais e a interesses transacionaveis. No fundo, tem em conta

o conteudo do litigio, e a sua suscetibilidade de arbitrabilidade®**. Podemos desde logo

31 Excluidas ficam as situagdes que, embora patrimoniais (por exemplo convencdes antinupciais)
ou avaliaveis em dinheiro (por exemplo a vida humana, perante esquemas atudrios), ndo possam
licitamente, ser trocados por dinheiro. Assim, ndo chega a natureza econdmica nem a viabilidade
pecuniaria: necessario é que a lei permita a sua troca por dinheiro. No fundo, proibem-se determinados
negocios juridicos de “personalidade”, que deverdo ser julgados com recurso aos tribunais judiciais (Cfr.
Antonio Menezes Cordeiro, Tratado da arbitragem ..., ob. cit., pp. 93-94; Ana Perestrelo de Oliveira, ob.
cit., p. 471).

O critério adotado pela atual LAV vai assim de encontro a solucdo consagrada no Ordenamento
Aleméo. No ordenamento inglés, o critério adotado é que serdo arbitraveis todos os litigios que ndo se
encontrem excluidos por lei. Ja no ordenamento italiano, a arbitragem fica consignada ao critério da
disponibilidade, & semelhanca do que se registava na antiga LAV portuguesa. Segundo a Lei suica, “0S
litigios relativos a direitos de propriedade intelectual, da concorréncia e da faléncia, bem como o essencial
dos litigios relativos ao Direito das Sociedades” consideram-se integrados no critério da patrimonialidade
(Cfr. Luis de Lima Pinheiro, Convengdo de arbitragem... ob. cit., notas 5 e 6).

32 Inclui, portanto, todos os pedidos de condenacdo em quantia pecunidria, mas evidentemente vai
muito mais além, admitindo disputas relativas a transagfes economicas, mesmo quando o pedido seja de
cumprimento de prestacdo de facto ou de declaracdo da validade ou invalidade de atos negociais. N&o
podem ser objeto de transacgdo, os litigios relativos a direitos indisponiveis. O critério da transacdo &,
portanto, o da disponibilidade. (Cfr. Mariana Franga Gouveia, Curso de Resolugdo..., ob. cit., p. 143).

33 S&o exemplos os processos criminais e de insolvéncia (Cfr. Mariana Franga Gouveia, Curso de
Resolugdo..., ob. cit., pp. 135-136).

34 Cfr. Mariana Franga Gouveia, Curso de Resolugdo..., ob. cit.,, p. 136; Antdnio Menezes
Cordeiro, Tratado da arbitragem ..., ob. cit., p. 94.
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distinguir trés critérios de arbitrabilidade objetiva: a disponibilidade do direito, a ligagcdo
do litigio com a ordem publica® e a patrimonialidade da pretensao.

J& em sentido subjetivo, referimo-nos as relacdes entre as partes em litigio e a sua
legitimidade para ver o seu litigio julgado por arbitro. No fundo, representa a
suscetibilidade de entidades publicas poderem ser parte no processo arbitral. Desta forma,

a celebracdo de convences de arbitragem por estas entidades é admissivel se existir lei

35 Apesar de ndo ser 0 nosso objetivo tecer consideragdes sobre o critério da ordem publica, a
verdade é que esta é vista como um limite ao poder decisorio dos arbitros e ndo como um critério de
arbitrabilidade dos litigios. Contudo, este é também o conceito menos seguro para as partes, na medida em
gue comporta o risco de estas ndo poderem executar a sentenga arbitral fora do pais onde foi proferida. Se
0 pais do reconhecimento ndo for tdo liberal em matéria de arbitrabilidade quanto o do lugar da arbitragem,
podera ndo ser possivel o reconhecimento e posterior execugdo da decisdo (Cfr. Mariana Franca Gouveia,
Curso de Resolugdo..., ob. cit., p. 138).

Como referia ANTONIO SAMPAIO CARAMELDO, ainda durante a vigéncia da antiga LAV, o
critério da ordem publica encontrava-se intrinsecamente ligado a questdo da arbitrabilidade em sentido
objetivo. Esta foi, diga-se de passagem, uma questdo bastante desenvolvida pelo ordenamento francés.
Assim, entendia inicialmente a doutrina gaulesa, de que nenhuma interpretacéo e aplicacdo de normas de
ordem puUblica poderia ser sujeita a arbitragem. Contudo, veja-se que bastaria que uma das partes invocasse
a excecdo de ordem publica para que o litigio fosse excluido de andlise arbitral. Perante esta factualidade,
a doutrina francesa necessitava de evoluir, pelo que os tribunais passaram a considerar de que em
determinadas situacdes em que em causa estivesse a ordem publica, poderiam ainda assim, ser sujeitos a
arbitragem os litigios, a ndo ser que essa ordem publica tivesse sido violada pelo contrato ou operagéo.
Assim, perante a relevancia dada a certas matérias, pelo simples facto de serem decididos por arbitros,
colocar-se-ia em causa a ordem publica (veja-se 0 exemplo do estado das pessoas e das faléncias), pelo que
seriam inarbitraveis. Quanto aos contratos, dado o principio da liberdade contratual, estes sé seriam
inarbitraveis se atingissem normas imperativas, pelo que apear de os arbitros poderem regular o litigio,
seriam impedidos de se pronunciarem sobre essas violagdes. Desta forma, se a questdo principal a ser
julgada tivesse com a ordem publica, estes litigios ndo poderiam ser sujeitos a arbitragem.

Contudo, a partir do caso Tissot, foi criado o precedente de que a necessidade de aplicacdo de uma
norma de ordem publica ndo condenaria necessariamente a inarbitrabilidade do litigio. Todavia, o problema
que se levantava era que o arbitro analisava o contrato caso concluisse que o contrato ndo seria valido, ndo
poderia decretar a sua invalidade pois seria incompetente.

Perante estas criticas, o arbitro passou a ter a suscetibilidade de sancionar uma nulidade de ordem
publica, desde que ndo contundam com determinadas situagdes, como o estado civil das pessoas. No fundo
podera ser arbitravel desde que ndo sejam matérias impedidas de serem sujeitas a arbitragem por um juiz
privado (Cfr. Antonio Sampaio Caramelo, arbitrabilidade Critério de Arbitrabilidade dos litigios:
revisitando o tema, in IV Congresso do Centro de Arbitragem do Comércio e Industria, Coimbra: Almedina,
2011, pp. 134-140).

Por outro lado, apesar de em Portugal a antiga LAV nunca ter feito mencao a ordem publica como
critério de arbitrabilidade, veja-se que a violagdo da ordem publica constituia fundamento para a anulagédo
da decisdo arbitral face ao primado do antigo artigo 1096.° Cédigo de Processo Civil, uma vez que em causa
estava a violagdo de principios imperativos essenciais do Direito.

Veja-se que noutros ordenamentos como o inglés, alemao e italiano, a ordem publica também
consta do elenco de fundamentos de anulagdo, embora sem referéncia ao seu caracter interno ou
internacional.

18



especial que assim o possibilite, ou caso estejam em causa litigios respeitantes a relacdes

de direito privado®-?'.

2.4 Arbitrabilidade em litigios societarios

Desta forma, podemos desde logo inferir que com a alteracdo do critério da
disponibilidade para o da patrimonialidade da pretensdo, poderao ser sujeitos a arbitragem
os litigios que envolvam sécios e a sociedade, bem como os litigios que tenham por base
uma acdo social de responsabilidade dos administradores®. Veja-se que face ao principio
do favor arbitrandum, via de regra, poderdo ser arbitraveis todos os litigios que resultem
das relagdes intra-societarias®®-°. N&o obstante, dever-se-do verificar todos os requisitos

gerais, bem como a clausula encontrar-se inserida numa convencéo de arbitragem.

36Cfr. Mariana Franca Gouveia, Curso de Resolu¢do..., ob. cit., p.136; Anténio Menezes
Cordeiro, Tratado da arbitragem ..., ob. cit., p. 95.

37“A arbitrabilidade pode ser objetiva ou subjetiva, dizendo a primeira respeito ao objeto do
litigio e a segunda a possibilidade de entidades puiblicas serem parte de um processo de arbitragem” (Cfr.
Mariana Franc¢a Gouveia, Resolugdo alternativa de Litigios..., ob. cit., p. 53).

38 Cfr. Rui Pereira Dias, Alguns problemas praticos da arbitragem de litigios societérios (e uma
proposta legislativa), in 11 Congresso Direito das Sociedades em Revista, Coimbra: Almedina, 2012, p. 293.
No mesmo sentido, infere Paula Costa e Silva, que perante 0 contencioso societario, tudo podera ser
arbitravel, ndo sendo necessaria uma enunciagdo casuistica dos casos arbitraveis, exceto se o legislador
optar por estabelecer algumas limitagdes quanto a arbitrabilidade (Cfr. Paula Costa e Silva, Hot topics nas
especificidades processuais da arbitragem societaria : disponibilidade do direito de nomeac&o de arbitro e
objetivacdo do contraditorio, Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacdo, n.° 10, Almedina: Lisboa,
2017, p. 17).

39 Neste sentido ANDRESSA BATISTA GOES enuncia que apesar de inexistir disposico legal
expressa, basta que se verifiquem os requisitos da arbitragem, e a sua inclusdo no &mbito da convencéo de
arbitragem, para que seja aplicavel a todos os entes societarios (Cfr. Andressa Batista Gées, ob. cit., pp. 24-
25).

40 Veja-se que mesmo a propria Associacdo Portuguesa de Arbitragem, no seu anteprojeto,
enunciava no seu artigo 2.°, um amplo universo de litigios:

“2 — Podem ser submetidos a arbitragem, nos termos do presente diploma:

a) Os litigios entre uma sociedade comercial ou sob forma comercial com sede em Portugal,
adiante designada como Sociedade, e os seus socios relacionados com a validade, interpretacdo ou
execuc¢do do contrato de sociedade;

b) Os litigios entre uma Sociedade ou 0s seus socios e 0s titulares de O0rgdos sociais, nessa
qualidade, incluindo também os casos previstos no artigo 77.° do Cédigo das Sociedades Comerciais;

c) A impugnacéo pelos sécios ou por titulares de 6rgéo social de uma deliberagédo de qualquer
6rgdo de uma Sociedade, incluindo a arguicao da respetiva invalidade ou ineficécia;

d) Os litigios entre uma Sociedade e 0s seus s6cios ou entre os sdcios daquela relativamente a
existéncia, ao exercicio ou a extensdo de quaisquer direitos ou deveres dos socios perante a Sociedade;

e) As ac0es relativas ao exercicio de direitos sociais, reguladas no Capitulo XIV do Titulo XV do
Livro V do Cddigo de Processo Civil.”
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Na anterior redacdo da LAV, duavidas suscitavam-se relativamente a
arbitrabilidade de litigios societarios, nomeadamente quanto a saber se o direito de
impugnacdo de uma deliberagdo constituiria ou ndo um direito disponivel. Na esteira de
ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, na medida em que a sujeicdo do litigio a um
tribunal estadual para que este declare a nulidade ou anulabilidade da deliberacédo seria
um direito renunciavel, seria possivel recorrer a via arbitral*.

Contudo, a jurisprudéncia francesa parece apontar no sentido de que ndo deveréo
ser arbitraveis os litigios que tenham por referéncia a competéncia dos 6rgaos sociais e
da sua organizacdo, uma vez que estes ndo poderdo dispor sobre as competéncias dos
6rgdos da sociedade e por se tratar de matérias regidas por normas de ordem publica.
Desta forma, seguindo tal entendimento, se o critério em aplicacdo fosse o da
disponibilidade do direito, estes litigios seriam inarbitraveis*.

Assim, este critério da disponibilidade poderia levantar mais davidas do que
solucBes relativamente as matérias societarias que poderiam ser sujeitas a arbitragem,
pelo que seria gritante a adogdo de um novo critério que resolvesse todas as incertezas.
Tal questdo viria assim ser resolvida com a entrada em vigor da atual LAV, na qual se
estabeleceu a adocdo do critério da patrimonialidade da pretenséo, de onde resulta de que
os direitos dos sdcios serdo sempre direitos com interesse patrimonial, pelo que os litigios
referentes a direitos societarios serdo sempre arbitraveis.

Veja-se relativamente ao ponto que acima demos nota, que uma acdo de
declaracdo de nulidade ou anulacdo de uma deliberacdo social nao seria arbitravel pelo
critério da disponibilidade do direito, apesar de poder existir subjacente um direito
disponivel por parte dos socios. Tal concluséo retira-se do facto de em causa ndo se
encontrarem “direitos subjetivos mas antes posi¢des participativas contidas em normas
de agdo e nesse sentido o critério da disponibilidade do direito ndo é adequado nem
operativo para delimitar com clareza e seguranca o espacgo da arbitrabilidade no que diz
respeito aos assuntos relativos ao direito das sociedades”. Contudo, através deste novo
critério de arbitrabilidade, na medida em que todos os direitos dos socios sdo direitos

patrimoniais, qualquer litigio respeitante a interesses de natureza patrimonial pode ser

41 Cfr. Anténio Sampaio caramelo, Critérios de arbitrabilidade... ob. cit., p. 147; Tania Vanessa
Zarco de Oliveira dos Santos, A Arbitrabilidade... ob. cit., p. 19.
42 Cfr. Tania Vanessa Zarco de Oliveira dos Santos, A Arbitrabilidade... ob. cit., p. 20.
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cometido pelas partes, mediante convencdo de arbitragem, a decisdo de arbitros, este

critério permite agora que aquelas situages sejam sujeitas a arbitragem*3.

43 Cfr. Tania Vanessa Zarco de Oliveira dos Santos, A Arbitrabilidade... ob. cit., p. 21.
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8 Capitulo Il - Vinculagéo dos socios a clausulas compromissorias

3. Clausulas arbitrais constantes dos estatutos sociais**

3.1. Enquadramento

Quando nos referimos a um litigio societario, fazemos referéncia a um universo
de litigios onde a sociedade, socios e érgdos estatutarios que (elemento subjetivo) sejam
parte, relativamente a aspetos da relacdo societaria (elemento objetivo). Neste sentido,
referimo-nos tanto a litigios que pairem entre socios por consequéncia do contrato de
sociedade (veja-se, por exemplo, as acfes de declaracdo de nulidade e anulacdo do
contrato de sociedade), seja por direitos dos socios contra a sociedade (veja-se por
exemplo, as a¢des relativas ao exercicio do direito a impugnacéo de deliberagdes sociais,
acOes relativas ao exercicio do direito a informacao ou do direito ao dividendo) ou mesmo
da sociedade contra os sécios (por exemplo, as acdes de exclusdo de sécio ou de
amortizacdo de participacdes sociais), ou simplesmente os direitos dos sécios ou da
sociedade contra titulares de érgdos sociais (por exemplo, as aces de responsabilidade
ou de destituicdo)*> Neste ultimo sentido, poderemos inserir aquilo que se caracterizam
por conflitos societarios interorganicos, isto €, conflitos entre 6rgdos da sociedade,
decorrentes por exemplo, de distintos entendimentos perfilhados pelos seus membros a
respeito das respetivas competéncias e de conflito no seu exercicio das competéncias
proprias de cada um (veja-se o caso dos direitos do orgao de fiscalizacéo, que pode ser,
na préatica, obstado pelo 6rgdo de administracao).

Neste momento, em Portugal, ndo existe nenhum mecanismo que diga

expressamente que se permite a arbitragem societaria, contudo também ndo existe nada

44 Por outro lado, o conteudo destas convengdes devera ser diversificado “desde a definicdo do
litigio existente ou eventual, passando pelo nimero de arbitros e forma da sua designacéo, até regras
processuais especificas ou remisséo para regulamento de algum centro de arbitragem institucionalizado”
(Cfr. Mariana Franga Gouveia, Curso de Resolugdo..., ob. cit., pp. 148).

45 Cfr. Pedro a Batista Martins, A clausula compromissoria societaria, Revista internacional de
arbitragem e conciliacdo, Coimbra: Almedina, 2017, p. 43.
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que a impeca. No entanto, levantam-se dividas em saber o que poderd ser ou nédo
considerado um litigio societario: se sdo entre 0s socios e sociedade; entre socios e 6rgaos
de administragéo; perante a sociedade e terceiros, etc. Todavia, nada parece impedir de
que um litigio que se tenha por societario seja sujeito Arbitragem.

Por outro lado, poder-se-ia discutir se 0 mecanismo da arbitragem societaria®® se
aplica a todos os tipos societarios. Neste sentido, nada na lei parece apontar que a
arbitragem societaria ndo se aplique as sociedades de responsabilidade ilimitada. Neste
sentido, veja-se que o sistema juridico portugués enuncia que todas as sociedades
comerciais passam a ser dotadas de personalidade juridica a partir da inscricao definitiva
no registo (artigo 5.° do Cadigo das Sociedades Comerciais), 0 que significa que qualquer
sociedade podera ser parte da generalidade das a¢des societérias. Por outro lado, a técnica
legislativa adotada foi a de regular varios institutos societarios na Parte Geral do Codigo
das Sociedades Comerciais, que valem indistintamente para as sociedades de
responsabilidade ilimitada, desde logo, com as agdes de invalidade de deliberacfes
sociais e de responsabilidade de membros de 6rgdos sociais*’.

Contudo, apesar de a lei ndo parecer prever expressamente a suscetibilidade do
contrato social incluir uma clausula compromisséria* (veja-se o artigo 9.° do CSC, o
artigo 199.° do CSC quanto as Sociedades por Quotas e o0 artigo 272.° do CSC quanto as
Sociedades Andnimas), a técnica legislativa adotada parece reporta-se apenas a inclusdo
de certos conteudos minimos, pelo que a auséncia de referéncia a uma clausula
compromissoria ndo parece apontar para a impossibilidade de estas serem integradas no
contrato social. Por outro lado, poder-se-ia invocar o proprio principio da “autonomia

estatutaria” para a sua inclusdo no contrato social®.

46 A verdade é que a este mecanismo reporta varias vantagens a saber. Por um lado, os litigios
dentro das sociedades podem levar a paralisacdo das empresas, pelo que a arbitragem em contexto societario
podera ser uma forma a obstar a lentiddo que muitas vezes se sente nos tribunais do estado, funcionado
como forma de assegurar uma maior celeridade na resolucéo dos litigios. Por outro lado, muitas das vezes,
os litigios que surgem carecem de ser tratados por especialistas em matérias societarias, pelo que o recurso
a este mecanismo, nomeadamente no que concerne a escolha dos arbitros, se pode revelar altamente eficaz.
Para além disto, uma vez que as agdes societarias por vezes atingem valores elevados, o recurso a este
mecanismo pode revelar-se mais barato do que o recurso a tribunais do Estado (Cfr. Antdnio Menezes
Cordeiro, Tratado da arbitragem ..., ob. cit., p. 98).

47 Cfr. Pedro Maia, Arbitragem societaria..., ob. cit., p. 47.

48 Na Alemanha, quanto as sociedades de responsabilidade limitada, considera-se que o contetido
dos estatutos é livre e, por isso, deixando o caminho livre para que sejam inseridas clausulas
compromissorias nos estatutos sociais. Em Italia, a clausula compromisséria pode resultar tanto do ato
constitutivo, como dos estatutos.

49 Cfr. Pedro Maia, Arbitragem societaria. .., ob. cit., p. 54.
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N&o obstantes, em relacdo as sociedades abertas, varios argumentos sdo apontados
a favor da impossibilidade de sujeicdo dos litigios resultantes das relagdes intra-
societarias a arbitragem. Em primeiro lugar, aponta-se o facto de a sua admissdo sujeitar
a arbitragem a uma maioria dispersa de acionistas, sem que estes tenham previamente
tomando as devidas diligéncias de investigacao relativamente aos contetudos dos estatutos
da sociedade. Por outro lado, os pequenos acionistas poder-se-iam encontrar, muitas
vezes, numa situacao de desequilibrio face a contraparte do litigio, que em regra, sera o
grupo acionista de controlo®.

Na nossa opinido, o primeiro argumento sera facilmente rebativel, na medida que
constitui um 6nus dos acionistas de indagar relativamente aos direitos e obrigacfes que
se encontram associados as participaces que decida adquirir. Relativamente ao segundo
argumento, no pressuposto de que os tribunais arbitrais sdo equiparaveis aos tribunais
jurisdicionais, ndo ficaria, em principio, 0 sOcio minoritario numa posicdo de
desvantagem. Contudo, a solu¢cdo encontrada no anteprojeto da APA é a de que a clausula
compromissoria tera de ser, necessariamente, estatutaria®.

Por outro lado, veja-se que no comentario da APA ao oficio n.° 5g4 do Chefe de
Gabinete da Exma. Senhora Secretaria de Estado da Justica, ficou expresso de que as
sociedades abertas deverdo ser sujeitas a mecanismos de arbitragem. Desta forma,
demonstravam que com a possibilidade de recurso a esta via de resolucdo de litigios, se
garantia a celeridade na resolucdo dos litigios, o que nestas condicBes, acarreta uma
tremenda vantagem. Por outro lado, seria desde logo possivel prestar aos investidores
uma adequada e suficiente informacdo sobre a aplicacdo deste mecanismo, desde o
diploma no qual consta o processo arbitral a ser seguido contenha particulares
vicissitudes, tais como como a regulacdo da formacdo do Tribunal arbitral, intervencédo
de terceiros, informacdo aos socios e publicidade. Por outro lado, a possibilidade de as
sociedades facilmente poderem regular e adequar os seus estatutos ao mercado onde se
encontram inseridas, seria uma mais valia para a potencial valorizagdo das mesmas.

N&do obstante, ndo serd obrigatério que estas clausulas constem dos estatutos

sociais, na medida em que ndo existem impedimentos a que mediante convengéo

50 Cfr. Antonio Sampaio Caramelo, Critério de Arbitrabilidade..., ob. cit., pp. 159-160.
51 Neste sentido, estabelecia 0 n.° 1 do artigo 2° de que “a clausula compromisséria deve constar
dos estatutos da Sociedade (...)".
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auténoma e externa aos estatutos®, se convencione a arbitragem societaria®®. Porém, nio
se inscrevendo formalmente nos estatutos, a convencao de arbitragem estard dotada de
efeitos meramente obrigacionais, isto significa que sO vinculard os socios que sejam
partes nesse acordo (ad hoc) e ndo outros socios que venham a integrar a sociedade no
futuro, salvo se, naturalmente, aderirem a convencao e, com essa declaracdo de vontade,

se vincularem a ela®*.

52 No ordenamento brasileiro, prescreve o nimero 3 do artigo 109.° da Lei das Sociedades por
Acgdes que “0 estatuto da sociedade pode estabelecer que as divergéncias entre 0s acionistas e a
companhia, ou entre os acionistas controladores e 0s acionistas minoritarios, poderdo ser solucionadas
mediante arbitragem, nos termos em que especificar”’. Por seu lado, em Italia, as clausulas compromissorias
tanto podem resultar do ato constitutivo ou dos estatutos. J& no ordenamento germanico, relativamente as
sociedades de responsabilidade limitada, considera-se que o conteldo dos estatutos é livre e, por isso, 0s
estatutos podem acolher uma clusula compromissoria.

53 Neste sentido, veja-se 0 Acdrddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa (EZAGUY MARTINS),
processo n.° 2960/80.4TBPDL.L1-2, de 26-05-2011, no qual se enuncia de que “(...) a clausula
compromissoria tanto pode constituir uma clausula contratual como um negdcio juridico autonomo”;
disponivel em www.dgsi.pt. De forma idéntica, Luis de Lima Pinheiro, enuncia que uma clausula
compromissoria tanto pode constituir uma clausula contratual como um negécio juridico autbnomo (Cfr.
Luis de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, A determinacdo do estatuto da arbitragem, Coimbra:
Almedina, 2005, p. 84).

54 Falamos aqui, mais uma vez, dos acordos parassociais, sendo que representam convencgdes
celebradas entre os s6cios de uma sociedade, com vista a regularem as relacGes societérias. Contudo, cabe
reforcar, de que estas se distinguem do pacto social, na medida em que apenas vinculam os sécios que a
convencionam, ndo vinculando a sociedade per si. No entanto, na esteira de MANUEL CARNEIRO DA
FRADA, perante um acordo parassocial “omnilaterais”, i. €., aqueles que sdo celebrados pro todos os
socios, este devera prevalecer sobre as “regras jussocietarias”, pois o incumprimento destes acordos néo
poderd lograr sob o pretexto da observancia de regras jussocietarias que as partes ndo quiseram que se
aplicasse por via desse acordo. Desta forma, uma clausula compromissoria inserida num acordo parassocial,
apenas, podera vincular quem o tenha subscrito ou a ele venha a aderir, e apenas relativamente as matérias
que regule (Cfr. Manuel Carneiro da Frada, Acordos parassociais «omnilaterais», Direito das Sociedades
em Revista, Ano 1, Vol. 2, Coimbra: Almedina, 2009, pp. 97-135).

Contudo, este tipo de acordo nédo é alheado de problemas, podendo surgir dividas entre o que se
considera social e parassocial, revelando problemas a eficacia da clausula compromisséria parassocial.
Neste sentido, por razdes de seguranca e estabilidade, serd sempre mais conveniente de que convencao de
arbitragem esteja inserida nos estatutos de uma sociedade, de modo a que posso validamente vincular os
seus socios (Cfr. Rui Pereira Dias, Clausulas compromissorias estatutéarias e principio maioritario, Revista
internacional de Arbitragem e Conciliagdo, n.° 10, Coimbra: Almedina, 2018, pp. 85-86).

Em suma, a principal diferenca reside no facto de que enquanto um acordo parassocial possui um
cunho individual de cada sécio, marcada pela contratualidade, no qual é exigido o consentimento do sécio
para que a sua posi¢do seja eficazmente afetada, enquanto a clausula compromissoria que esteja inserida
no contrato social é marcada pela regra da maioria, em relagdo a qual os sdcios concordam, ainda que
tacitamente, no momento contratual de formagdo ou adesdo a sociedade (Cfr. Pedro Maia, Arbitragem
societaria.. ., ob. cit., 55).

Cabe assim concluir de que a clausula compromissoria que conste de um acordo parassocial, sO
estara a ela vinculada quem a tiver subscrito ou quem a ela venha a aderir, e apenas no tocante a matérias
que por esta sejam reguladas. A ratio de tal entendimento explica-se na medida em que este tipo de acordos
serve para que alguns socios regulem, a margem dos estatutos, determinados aspetos da vida societéria.
Contudo, estas ndo criam normas objetivas de aplicacdo geral na sociedade. No entanto, se todos os socios
aderirem a este tipo de pactos, estes deverdo valer para a generalidade dos s6cios entre si nas suas relacdes
intra-societarias. Assim, da nossa perspetiva, ndo deverdo valer nas relaces entre socios e titulares de
orgdos da sociedade, uma vez que estes Gltimos ndo podem aderir a este tipo de pactos.
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Contudo, apesar da possivel existéncia de tal clausula, ndo existe, efetivamente,
uma obrigatoriedade de as partes seguirem para a via arbitral, sem que com isso seja
violada qualquer convencdo que conste dos estatutos. Todavia, resulta um direito
potestativo de se poder dirimir o litigio pela via arbitral, pelo que, se for acionada esta
via, todos aqueles que se subordinaram a clausula compromissoria, ficam desde logo
vinculados as decisdes proferidas pelo tribunal. Veja-se que apos este momento, passam
a ser incompetentes os tribunais judicias para que conhecam aquele determinado litigio

objeto de convencéo (artigo 5.° da LAV).

3.2. Ambito de aplicacdo de uma clausula compromissoria®®

Nas sociedades de capitais as decisdes sao tomadas em regra por um principio de
maioria. Desta forma, o Codigo das Sociedades Comerciais estabeleceu relativamente as
diferentes formas de deliberacdo um quérum deliberativo, o que significa que devera
existir uma percentagem minima de capital correspondente as participa¢fes dos sécios
que permita que se forme uma deliberacdo valida. Desta forma, em regra, estas
deliberacbes sdo tomadas por maioria simples dos votos, salvo previsdo legal em
contrario (nimeros 1 e 2 do artigo 265.° do CSC, e niUmeros 2 a 4 do artigo 386.° do CSC,
referentes a exigéncia de um quérum deliberativo qualificado). Nao obstante, veja-se que
0 principio da maioria revela-se no numero 3 do artigo 250.° e no nimero 1 do artigo
386.°. ambos do CSC.

Neste sentido, segundo o Cadigo das Sociedades Comerciais, para que ocorra uma
alteracdo do contrato de sociedade sera necessario que se obtenha uma maioria de trés
quartos dos votos correspondentes ao capital social para as sociedades por quotas (por
forca do nimero 1 do artigo 265.° do CSC ex vi nimero 2 do artigo 85.° do CSC) e de

dois tercos dos votos emitidos caso se trate de uma sociedade anénima (a luz do disposto

55 Tal como indica LUIS DE LIMA PINHEIRO, ainda perante a redag&o da antiga LAV, a maioria
dos mecanismos de arbitragem admitia ja a possibilidade de existéncia de convencdo de arbitragem. Neste
sentido, vejam-se 0s casos paradigmaticos da Convengdo de Nova lorque (nimero 2 do artigo 2.°); da
Convencdo de Genebra sobre a Arbitragem Comercial Internacional (aliena a), do nimero 2 do artigo 1.°
daredacdo de 1961); da Lei-Modelo da CNUDCI (nimero 1 do artigo 7.°); no ordenamento alemé&o (nimero
2 do artigo 1020.° do ZPO); no ordenamento italiano (nimero 1 do artigo 808.° do Cdédigo de Processo
Civil Italiano) — Cfr. Luis de Lima Pinheiro, Convengéo de arbitragem... ob cit., notas 5 e 6.
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do numero 3 do artigo 386.° do CSC ex vi nimero 2 do artigo 85.° e nimero 2 do artigo
383.°do CSC).

Desta forma, tudo parece apontar que bastaria que a e a maioria dos socios ou
acionistas votasse favoravelmente quanto a aprovacdo da convencéo de arbitragem para
que esta pudesse vir a integrar os estatutos/contrato da sociedade. Contudo, esta questdo
ndo é clara na Doutrina Portuguesa, existindo quem propugne que a inclusdo de uma
clausula compromissério envolvera sempre que seja efetuada atraves de uma votacao por
unanimidade, em ordem a legitimar questdes de restricdo de acesso a justica.

Apesar disto, sera ainda importante compreender o conteido a constar de uma
clausula compromissdria a ser inserida nos estatutos sociais, de forma a que seja possivel
sujeitar a arbitragem o maior nimero possivel de litigios, e a vincular o maior nimero
possivel de sujeitos que atuem no ambito societéario.

Neste sentido, seguindo o ensinamento de ANTONIO SAMPAIO CARAMELDO,
a redacdo de uma clausula compromissoria deve ser apta a abarcar qualquer litigo intra-
societario, i. e., todos aqueles que resultem de relagdes entre sdcios e que sejam regidas
pelos estatutos sociais; aqueles que surjam entre sécios e a sociedade; entre sécios e

titulares de 6rgdos sociais; 0s que possam existir entre a sociedade e esses titulares®®.

3.2.1. Aplicacgdo aos litigios entre os socios da sociedade

Este tipo de clausulas deve assim abarcar, em primeiro lugar, qualquer tipo de
litigio que surja entre os sécios da sociedade, desde que tal litigio resulte de relagdes que
sejam regidas pelos estatutos, das quais essa clausula compromissoria faca parte. Assim,
coloca-se o problema de perceber se este tipo de clausula depois de introduzida nos
estatutos sera suscetivel de vincular todos os sécios atuais, mesmo aqueles que néo
tenham participado na assembleia de aprovacdo de tal clausula, ou que ndo tenham
aprovado a sua adocdo, bem como aqueles que tenham votado contra ou se abstido de

votar, e a todos aqueles que venham a ingressar em momento futuro na sociedade®’.

56 Cfr. Anténio Sampaio Caramelo, A disponibilidade... ob. cit., p.12.

57 Segundo a lei italiana, a clausula compromissoria é vinculativa "para a sociedade e para todos
0s sdcios, incluindo aqueles cuja qualidade de socios é objeto da controvérsia”. Na Alemanha, a doutrina
afirma que os estatutos de uma sociedade de responsabilidade limitada vinculam a sociedade e sécios, 0
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Neste sentido ANTONIO SAMPAIO CARAMELO enuncia que a inclusdo de
uma clausula deste tipo ndo altera “substancialmente a situacao dos respetivos socios
nem para eles cria novas obrigagdes que justifiquem a necessidade de se obter o
consentimento de todos eles, em obediéncia a um principio geral vertido em disposicdes
legais semelhantes as dos artigos 86.2, n.%2, e 328.° n.°3, do nosso C.S.C""8,

Desta forma, poder-se-ia dizer, em primeira medida, que este tipo de clausulas ndo
diminuiria os direitos dos sécios, tendo como Unica consequéncia que os litigios devam
ser submetidos a jurisdicao arbitral, em vez da jurisdicdo estadual. Ora, na medida em
que a lei equipara a jurisdicdo arbitral a estadual, ndo devera ser atribuida aquele caracter
excecional. Por outro lado, veja-se que a LAV prescreve no nimero 4 do seu artigo 4.°
que “salvo convencdo em contrario, a morte ou extin¢cdo das partes ndo faz caducar a
convencdo de arbitragem nem extingue a instancia arbitral”. Assim, poderemos dizer
que a regra serd de que a posicdo na arbitragem se transmite para 0 sucessor,
independentemente de o processo arbitral se ter ou ndo iniciado. Todavia, podem as partes
afastar este regime, sendo que é admitido um afastamento tacito, se se concluir por um
processo interpretativo de que tratava de uma convencao intuito personae®®.

Por outro lado, numa transmissdo inter vivos, ter-se-ia de ponderar uma questéo
de cessacdo da posicdo contratual, tal como enunciado no nimero 1 do artigo 424.° do
Cadigo Civil. Todavia, para aplicagdo deste artigo, dever-se-a estar perante uma situagao
de prestac@es reciprocas, sendo gque tal como enuncia MARIANA FRANCA GOUVEIA,
0 conceito de prestacdes devera ser visto em sentido amplo, abrangendo qualquer situacédo
juridica que resulte de um contrato. Contudo, a cessdo da posicao contratual so ira nutrir
efeitos se todas as partes concordarem com o negocio. Desta forma, se ndo for feita
nenhuma objecdo quanto a transmissibilidade da clausula, a clausula compromisséria ird
vincular todas as partes. Assim, 0 outro contraente tera uma posi¢do decisoria, na medida
em que pode ndo consentir na transmissao da posi¢do contratual e assim obstar a entrada

do terceiro naquela clausula compromissoria®.

mesmo sucedendo com a clausula compromisséria deles constante. Em Espanha, salienta o CEA que fixada
uma maioria para deliberagdo estatutéria, os socios dissidentes, ausentes, que votaram em branco ou
emitiram um voto nulo ficam vinculados pelo acordo, 0 mesmo sucedendo com socios futuros.

58 Cfr. Antonio Sampaio Caramelo, A disponibilidade... ob. cit., pp. 16-17.

59 Cfr. Mariana Franga Gouveia, Curso de Resolugéo..., ob. cit., p.153.

60 Cfr. Mariana Franga Gouveia, Curso de Resolugdo..., ob. cit., p.154-155
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Na doutrina brasileira, PEDRO BATISTA MARTINS refere relativamente as
Sociedades Anénimas de que “a eficicia da cldusula compromissoria também atinge
aquele investidor que adquire o status socii por forca da transferéncia de agdes. Mesmo
ndo havendo manifestac@o expressa, o pacto arbitral Ihe € vinculante, pois os efeitos da
clausula compromissoria atingem os sucessores a titulo universal e singular”®?.

Por outro lado, apesar de ndo ser objeto do nosso estudo, a eficcia subjetiva de
uma clausula compromisséria perante terceiros ndo signatarios, reveste caracter
puramente contratual, pelo que nessas circunstancias, teriamos de nos socorrer as regras
do Cddigo Civil atinentes a interpretacdo e ndo da ja nossa conhecida LAV. Contudo,
podem existir situacdes de duvida relativamente a transmissibilidade destas participacdes
para adquirentes ndo signatarios da clausula compromissoria. Todavia, podemos desde
logo adiantar, de que até ao momento que fique “consolidado que a transmissdo da
participacdo social é contratualmente valida, o adquirente ainda ndo se encontra

vinculado a clausula compromissoria estatutaria”®?.

3.2.2. Direito Estrangeiro

Todavia, tais duvidas ndo sdo exclusivamente inerentes ao regime portugués
relativamente a maioria de aprovacao deste tipo de clausulas nos estatutos sociais.

Neste sentido, o ordenamento Alemdo parece seguir 0 entendimento,
relativamente as sociedades de responsabilidade limitada, que a inser¢do de uma clausula
arbitral depende do consentimento de todos os seus socios®. Desta forma, KARSTEN
SCHMIDT aponta que o nimero 3 do paragrafo §53 da GmbHG54, serviria como manto
de protecdo do sdcio, na medida em que a introducgéo de uma obrigacao a cargo dos socios
iria requer o consentimento de todos. Assim, serviria de barreira protetora contra a

introdugdo indesejada de clausulas arbitrais. Para outros autores, este entendimento

61 Cfr. Pedro Batista Martins, A Arbitragem nas Sociedades de Responsabilidade Limitada, p. 14,
disponivel em: http://batistamartins.com/en/arbitragem-nas-sociedades-de-responsabilidade-limitada/

62 Cfr. Andressa Batista Gées, ob. cit., pp. 65-67.

63 Veja-se a Decisdo do Supremo Tribunal Federal de 3.04.2000. Apesar de esta decisdo visar
uma associacao registada, a doutrina alema passou a adotar solugdo idéntica para 0s outros tipos societérios.

64 “Eine Vermehrung der den Gesellschaftern nach dem Gesellschaftsvertrag obliegenden
Leistungen kann nur mit Zustimmung samtlicher beteiligter Gesellschafter beschlossen warden”.
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resultaria da "doutrina do ndcleo central” (Kernbereichslehre), na medida em que a
insercdo de uma clausula compromissoria se revelaria como uma intervencao direta no
nacleo central da socialidade, o que levaria a que fosse exigivel o consentimento de todos
0S SOcios.

O mesmo entendimento foi seguido pelo Tribunal Supremo de Espanha (Ac. de
9.7.2007) que, ao contrario do que consagrava a maioria da doutrina a época, exigia o
consentimento de todos os sdcios da sociedade para que se pudesse alargar o ambito de
aplicacdo de uma clausula compromissoria®. Para este Tribunal, seria necessario a
aceitacdo de todos aqueles que fossem suscetiveis de ver os seus direitos ou legitimos
interesses a serem diminuidos. Assim, na medida em que existiria uma limitacdo da sua
efetiva protecdo, uma vez em que a mesma seria conferida pelo recurso ao Tribunal
Constitucional, seria necessaria a aprovacao da totalidade dos socios. Como possivel
critica a este entendimento poder-se-ia apontar o facto de a aplicacdo de uma clausula
destas ndo limitar os direitos e interesses dos sécios, significando apenas tomar méo de
outra via jurisdicional. Por outro lado, uma clausula que necessitasse de ser aprovada por
todos 0s socios poderia ser impraticavel em certos tipos de sociedades de capitais, para
além do facto de a regra nas sociedades de capitais ser o principio da maioria pelo que,
ao ingressar na sociedade, o socio aderiu a tal principio®®.

Apesar disso, no direito espanhol atualmente em vigor, a deliberacdo que aprove
a insercdo de uma clausula compromissoria devera ser aprovada por dois ter¢os dos votos
correspondentes as acGes em que se divida capital social. No direito espanhol, ndo se
prevé a possibilidade de direito de recesso, ficando o acionista dissidente sujeito a
deliberacdo e a arbitragem societaria.

Em contraste, veja-se a sentenca do Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias, no caso Petereit, em que ficou explanado que uma clausula atributiva de
jurisdicdo, que seja subsumivel ao artigo 17.° da Convencdo de Bruxelas sobre a
Competéncia judiciaria e 0 Reconhecimento e Execucao de Decis6es em Matéria Civel e

Comercial®’, que havia sido inserido nos estatutos de uma sociedade, contra o voto

65 Veja-se 0 Acérddo do Tribunal Supremo de Espanha de 9.07.2007.
66 Cfr. Antonio Sampaio Caramelo, Arbitragem de Litigios..., ob. cit., p. 19.
67 “Artigo 17.°
As partes s6 podem convencionar derrogacdes ao disposto na presente sec¢do desde que
tais convencoes:
1. Sejam posteriores ao nascimento do litigio; ou
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expresso de um dos acionistas, seria valida e vincularia esse mesmo acionista®®. Desta
forma, o referido acérddo, propugna que uma vez que O acionista permanece na
sociedade, este da o seu consentimento para que seja sujeito ao “conjunto das disposi¢oes
constantes dos estatutos da sociedade e as decisdes adotadas pelos 6rgdos da mesma”,
mesmo que algumas dessas disposicdes sejam divergentes da sua vontade. Por outro lado,
este processo ¢ perentorio ao afirmar que “(...) independentemente do modo de aquisi¢éo
das acdes, quem adquire a qualidade de acionista de uma sociedade sabe, ou deve saber,
que esta vinculado pelos estatutos da mesma e pelas modificacdes que aos mesmos forem
feitas pelos 6rgaos da sociedade em conformidade com as disposi¢6es do direito nacional
aplicavel e dos estatutos. Por conseguinte, quando os estatutos da sociedade contenham
uma clausula atributiva de jurisdi¢do, qualquer acionista é suposto ter conhecimento
desta clausula e consentir efetivamente na atribuicédo da jurisdicédo que ela prevé, desde
que os estatutos da sociedade estejam depositados num local a que o acionista possa ter
acesso, tal como a sede da sociedade, ou constem de um registo pablico”®®. Contudo,
temos de ter em conta que no referido acérddo, os requisitos de forma para os pactos de
jurisdicéo do antigo artigo 17.° da Convencéo seriam menos exigentes que a forma escrita
exigida em ordenamentos como € o caso do ordenamento portugués.

Ja no direito italiano, a lei consagra uma maioria de dois tercos do capital social,
sendo que os s6cios que se oponham a tal alteracdo, poderdo tomar mao do direito de

recesso no prazo de 90 dias (veja-se o nimero 6 do artigo 34.°, da Lei de 2003)°.

3.2.2.1 O caso especial do ordenamento brasileiro

Relativamente ao ordenamento brasileiro, a luz do artigo 1.° da Lei n.° 9.307, de
23 de setembro de 1996 ““as pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem

2. Permitam ao consumidor recorrer a tribunais que ndo sejam os indicados na presente
seccao; ou

3. Sejam concluidas entre o consumidor e o seu co-contratante, ambos com domicilio ou
residéncia habitual, no momento da celebracéo do contrato, num mesmo Estado vinculado pela
presente convencao, e atribuam competéncia aos tribunais desse Estado, salvo se a lei deste Gltimo
ndo permitir tais convengoes”.
68 Cfr. Antonio Sampaio Caramelo, Arbitragem de Litigios..., ob. cit., p. p. 20.
69 Cfr. Processo C-214/89.
70 Cfr. Pedro Maia, Arbitragem societaria..., 0b. Cit., p. 72.
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para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”, pelo que ¢ adotado o
critério da patrimonialidade do litigio a semelhanca daquilo que é consagrado no
ordenamento juridico portugués. Por seu turno, enquanto a arbitragem em sentido
subjetivo consiste na capacidade civil de contratar, em sentido objetivo representa a
exigéncia do litigio sujeito a arbitragem dizer respeito a um direito patrimonial
disponivel. Contudo, ndo nos cabe neste estudo debater aquilo que neste ordenamento €
considerado como um direito patrimonial subjetivo. Nao obstante, através do preceituado
no paragrafo 3.° do artigo 109 da Lei das Sociedades Andnimas, ficou plasmado que “0
estatuto da sociedade pode estabelecer que as divergéncias entre os acionistas e a
companhia, ou entre os acionistas controladores e 0s acionistas minoritarios, poderao
ser solucionadas mediante arbitragem, nos termos em que especificar”, pelo que nédo
existem duvidas quanto a suscetibilidade dos litigios ocorridos no seio societario poderem
vir a ser resolvidos com recurso a arbitragem, nomeadamente apos a inclusdo de uma
clausula compromissorio. Nao obstante, e mais uma vez a semelhanca daquilo que se
passa no ordenamento portugués, consagra o paragrafo 1 do artigo 4.° da Lei n.° 9.307,
de 23 de setembro de 1996, que também esta clausula devera surgir sob a forma escrita,
podendo constar do proprio contrato de sociedade ou de qualquer outro documento que a
ele se refira.

Uma leitura apressada desta norma poderia fazer antever de que a eficacia da
clausula arbitral vincularia exclusivamente os signatarios de determinado contrato que
contenha uma clausula arbitral. Contudo, a interpretacdo desta norma passou a ser
relativizada, através da sua interpretacdo sistematica e teleoldgica de forma a abranger
outras realidades. Neste sentido, ANTONIO MOACIR FURLAN FILHO aponta como
exemplo a forma como passou a abranger os grupos de sociedades, nos quais existe a
“subsuncéo de uma sociedade do mesmo grupo societario a arbitragem, ainda que néo
seja signataria do contrato que contém a clausula compromissoria) e os denominados
contratos guarda-chuva (contratos desprovidos de clausula compromissoria, mas que
sdo coligados ou conexos aqueles que a contém)”. Este €, veja-se, 0 raciocinio aplicavel
em como todos os acionistas, ausentes e presentes, concordantes ou ndo, atuais e futuros,

estdo vinculados a clausula arbitral estatutaria’®. Por outro lado, veja-se que as Sociedades

71 Cfr. Anténio Moacir Furlan Filho, Clausula Compromissoria, Revista de Arbitragem e
Mediacdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, disponivel para consulta em
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ndo se encontram obrigadas a possuir este tipo de clausulas, pelo que ndo estaremos
perante uma obrigagdo, mas uma simples faculdade.

Né&o obstante, discutia a doutrina brasileira se os acionistas que ndo participaram
da deliberacdo de inclusdo de uma clausula arbitral, ou aqueles que sO ingressem
posteriormente a tal deliberacdo, se ficariam vinculados ao uso da arbitragem para 0s
litigios societarios abrangidos por tal convencdo. Em causa, estaria o primado da
autonomia privada, sendo que a “liberdade manifesta-se, no campo do direito privado,
no poder da pessoa estabelecer, pelo exercicio de sua vontade, o nascimento, a
modificacéo e a extin¢éo de suas relagdes juridicas”’?

Para uma corrente maioritaria, propugnava-se a extensdao da clausula
compromissoria estatutaria a todos os socios, mesmo que ndo existisse uma concordancia
expressa a mesma ou que existisse uma eventual discordancia face a sua inclusao. Para
esta doutrina, bastaria uma decisdo tomada por maioria para vincular todos 0s acionistas,
incluindo aqueles que expressamente divergiram ou se abstiveram na deliberagdo que
aprovou a insercdo da clausula compromissdria nos estatutos’. Para esta corrente,
existem essencialmente dois argumentos. Em primeiro lugar, os estatutos sociais séo
independentes da vontade de cada socio per si, na medida em que ndo esta em causa a
vontade de cada acionista, mas antes a vontade da sociedade. Assim, 0 acionista que vota,
contribui para a formagdo da vontade social, mas ndo manifesta o seu consenso de se
submeter aquela clausula. Desta forma, ndo se podera dizer de que o voto favoravel obriga
0 acionista e que o voto desfavoravel o desobriga’. Desta forma, propugna GUMIERI
VALERIO que a decisio tomada por maioria nunca seria dada a revelia do socio
dissidente, sendo somente decorréncia da sua prévia submissdo voluntaria a vontade

social, que seria expressa pela decisdo da maioria™. Contudo, e como bem observa o

http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos pr
odutos/bibli_boletim/bibli_bol 2006/RArbMed n.49.11.PDF.

72 Cfr. Pedro Batista Martins, Arbitragem..., ob. cit., p. 25; Ana Caroline Noronha Goncalves
Okazaki e Henrique Afonso Pipolo, As Sociedades Andnimas e o procedimento arbitral, p. 14, disponivel
para consulta em http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=56e2be5ee3f9b620.

73 Cfr. Pedro A. Batista Martins, Arbitragem..., ob. cit., pp. 1-7.

74 Cfr. Carlos Augusto da Silveira Lobo, A clausula compromisséria estatutaria, Revista de
Arbitragem e Mediacéo, n.° 22, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, pp. 11-32.

75Cfr. Marco Aurélio Gumieri Valério, Arbitragem nas sociedades an6nimas: aspectos polémicos
da vinculagdo dos acionistas novos, ausentes, dissidentes e administradores & clausula compromissoria
estatutaria, ap6s a inclusdo do § 3° ao art. 109 da Lei n. 6.404/1976, pela Lei n. 10.303/2001, Revista de
Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, n.° 139, So Paulo: USP, 2005, pp. 164-176.
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autor, o acionista que apesar de avesso a deliberacdo de se vincular e de se submeter a
clausula de arbitragem, ndo renuncia a um direito, estando simplesmente sujeito ao poder
da maioria, i. e., a vontade social.

Assim, EIZIRIK entende que devera prevalecer o principio do favor arbitratis,
pelo que se a vontade dos acionistas for o de submeter determinados litigios a arbitragem,
mediante clausula compromissoria estatutaria, tal vontade deve ser respeitada. Porém,
aponta o autor que os socios futuros “também se vinculam a clausula compromissoria,
que integra o elenco de direitos e deveres dos acionistas, na medida em que aderem a um
contrato organizativo, em todas as suas clausulas”. Na sua perspetiva, pese embora nao
existir um consentimento expresso relativamente a clausula compromissorio, estes
concordam tacitamente com o0 constante nos estatutos sociais. Contudo, posicéo
intermédia é assumida se em causa estiver uma deliberacdo que vise alterar os estatutos
sociais para incluir a clausula compromissorio, uma vez que tendo em conta o principio
da autonomia das partes, ndo devem ficar vinculados 0s acionistas que expressamente se
revelaram contra a inclus@o daquela clausula. Contudo, devem ficar vinculados os demais
acionistas, i. e., 0s que votaram favoravelmente, os que se abstiveram e os que néo
compareceram a assembleia. Para o autor, “0s acionistas titulares de a¢des preferenciais
que ndo se manifestaram na assembleia geral contrariamente a clausula
compromisséria, ou a ela ndo compareceram, estardo vinculados ao compromisso
arbitral”. Neste sentido, para fazer cessar qualquer tipo de duvidas, sugere o autor que se
faca constar essa orientacio do edital de convocacéo da assembleia geral®.

Por outro lado, a inclusdo de uma clausula compromisséria inserida nos estatutos
ndo modifica substancialmente a situacdo dos respetivos s6cios nem para eles cria novas
obrigacBes que justifiguem a necessidade de consentimento de todos os sécios,
defendendo, assim, a possibilidade de introducdo superveniente de uma cldusula
compromissOria nos estatutos, posteriormente a constituicdo da sociedade, por
deliberagdo tomada pela maioria requerida para a alteracio dos estatutos’’. Assim, esta
clausula compromissoria estatutaria passara a vincular todos os scios atuais, mesmo que

nédo tenham participado na assembleia em que foi votada a deliberagéo, bem como aqueles

76 Cfr. Nelson Eizirik, Clausula compromissoria estatutaria - A arbitragem na companhia,
disponivel ~em  https://www.migalhas.com.br/depeso/145329/clausula-compromissoria-estatutaria-a-
arbitragem-na-companhia, consultado pela tltima vez em 19 de outubro de 2020.

77 Cfr. Antonio Sampaio Caramelo, Arbitragem de Litigios... ob. cit. p. 349.
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que tenham votado contra ou se tenham abstido, assim como vinculara também os sécios
futuros. Para mais, aquando da aquisicéo de a¢Bes por novos acionistas, ha presuncao de
que estes conhecem as clausulas que existem nos estatutos sociais, pelo que ao decidirem
entrar na Sociedade surge um mecanismo de aceitacdo tacita de todas as suas disposicoes.

Neste sentido, ninguém € obrigado a fazer parte de uma sociedade, pelo que se
“optou pelo ingresso, avaliou e acatou voluntariamente todas as disposi¢cdes que a
regulamentam”, devendo assim ficar vinculado a esta clausula. Para PEDRO MARTINS
“(...) a deliberagcdo assemblear que aprova, por maioria, a inser¢do de clausula
compromisséria estatutaria é vélida, eficaz e vincula a todos os socios, presentes,
ausentes ou dissidentes”. Para o autor, a vida societaria ¢ norteada pelo principio da
maioria uma vez que ¢ a maioria que “domina e dita as regras sociais” ¢ reflete a vontade
societaria. Desta forma, a sujeigdo da “minoria” mais ndo ¢ do que uma manifestacdo da
coletividade social a um principio democratico. Assim, este primado acautelaria a
preservacdo empresarial, na medida em que serd necessario que a maioria funcione de
“modo eficaz e democréatico”. Em sentido contrario, se fosse consagrado o primado da
unanimidade, prevaleceria uma “ditadura da minoria”, onde bastaria que um socio ndo
votasse favoravelmente para que ndo existissem decisfes tomadas em assembleia. Desta
forma, rebatia-se a ideia da exigéncia de unanimidade uma vez que esta tornaria
impraticavel a governag¢do da empresa. No fundo, “a funcéo e a atuacdo do administrador
pressupdem a observancia dos interesses maiores da companhia que representa, tal qual
deve por eles zelar os seus acionistas que, por forca da obediéncia ao estatuto social,
também se vinculam aos efeitos da clausula compromissoéria estatutaria”. Desta forma,
face ao “direito subjetivo que passam a ser titulares no ambito do feixe das relacoes
sociais, e, ainda, da incorporacdo organica que o cargo lIhes reconhece, creio que 0s
administradores da sociedade andnima restam alcancados pelos efeitos de uma clausula
compromissoria estatutaria, mesmo que a ela ndo tenham consentido formalmente,
ressalvadas as peculiaridades do contetido de dita disposic&o estatutaria"’®.

No mesmo sentido, FRANCISCO CHALI refere que face ao primado do principio
da affectio societatis e tendo em considerag&o o principio da maioria, que devera reger as

sociedades e que guiam a vontade social valida, o sécio dissidente deve sujeitar-se a

78 Cfr. Pedro Batista Martins, Arbitragem..., ob. cit., p. 25; Ana Caroline Noronha Gongalves
Okazaki, As Sociedades ob. cit., p. 14.
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deciséo da maioria. Veja-se que no caso de este socio ficar insatisfeito com esta votacao,
da mesma forma como poderia estar insatisfeito com o resultado de outra deliberacéo,
podera sempre vender a sua participagio na sociedade’.

Por outro lado, e tal como aponta APRIGLIANO, nem a prépria Lei de Sociedades
por Acbes nem o Cadigo Civil brasileiro incluem as clausulas compromissorias no rol
das matérias que requerem quérum qualificado, pelo que ficaria afastado o principio da
unanimidade para a sua inclusdo nos estatutos®® . Veja-se que a Lei de Sociedades por
Acdes impde o principio da maioria no artigo 129.° e s6 admite exce¢des quando isso for
consagrado expressamente na lei. Neste sentido, veja-se de que o paragrafo 3.° do artigo
109.°da Lei n. 6.404/76 ao enunciar de que “o estatuto da sociedade pode estabelecer
que as divergéncias entre 0s acionistas e a companhia, ou entre 0s acionistas
controladores e o0s acionistas minoritarios, poderdo ser solucionadas mediante
arbitragem, nos termos em que especificar”, nao fazendo mengio relativamente ao
quérum de deliberacdo. Desta forma, entende o autor de que uma clausula
compromissoria de arbitragem vinculard todos os acionistas da Sociedade, mesmo 0s
ausentes ou avessos a deliberacdo. Para mais, ndo obstante o entendimento de parcela da
doutrina acerca da sua natureza de norma parassocial, o facto é que a clausula
compromissoria deve ser interpretada como uma deliberacéo regular, pelo que nem assim
deveria se enquadrada no rol de matérias que exigem autorizacGes qualificadas
especificas.

Desta forma, a inser¢do duma clausula compromissoria, ndo iria a partida proceder
a uma diminuicao dos direitos dos sdcios, uma vez que apenas se passaria a determinar
que o litigio passaria a ser julgado perante jurisdicdo arbitral, ao invés da jurisdi¢do
estadual. Ora na medida em que por lei, 0 recurso a arbitros é equiparado a jurisdicédo
estadual, existe apenas a alteracdo da via pela qual se tentara dirimir o litigio, sendo que
a via arbitral ndo prejudica o direito de acdo dos socios/acionistas, mas, apenas e so,
alterar-se a jurisdicdo onde o litigio sera apreciado. Por outro lado, mesmo que se
invocasse o consagrado no paragrafo 2.°, da Lei n. 6.404/76, no qual se encontra estatuido

de que a todos os acionistas devem ser assegurados 0S meios, processos e agdes para

79 Cfr. Francisco Cahali, Curso de Arbitragem, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011 p. 343.
80 Cfr. Ricardo de Carvalho Aprigliano, Extensdo da Clausula Compromissoria a partes nao
signatarias no Direito Societario, Advogado, Ano XXXIII, n.° 119, Sao Paulo: AASP, 2013, pp.140-152.
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preservar seus direitos, a verdade é que os acionistas tem assegurados o devido processo
legal, “(...) sob pena de a decisdo arbitral vir a ser anulada. O arbitro deve ser e se
manter independente. Deve atuar com imparcialidade e assegurar o contraditorio e a
ampla defesa. Deve fundamentar sua decisdo. O arbitro responde civil e penalmente.
Enfim, a jurisdicio arbitral se equipara, mutatis mutandis, a jurisdi¢do estatal”®!. Neste
sentido GONCALVES VILELA propugna que aqui o que seria discutido seria o direito
essencial do acionista a acdo, pelo que ndo se obstaria ao artigo 5.°, XXXV, da
Constituicdo, uma vez que esta norma visa salvaguardar o direito a sentenca de mérito
sobre determinado litigio, proferida por um terceiro investido de poder jurisdicional, pelo
que, sendo a figura da arbitragem um mecanismo jurisdicional, ndo se poderia invocar a
rentncia ao direito constitucional de defesa por parte dos sécios. Esta norma, mais ndo
faz do que salvaguardar que seja preservada uma sentenca de meérito, adequada e
suficientemente fundamentada, proferida por um 6rgéo imparcial®.

Por outro lado, se fosse considerado de que os estatutos sociais serdo contratos
abertos, isto implicaria uma aceitacdo expressa da clausula compromissorio por parte dos
acionistas a luz do que se encontra plasmado no paragrafo 2.° do artigo 4.° da Lei n.°
9.307/96, que ressalva a eficacia da clausula compromissoéria inserida em contrato de
adesdo, a uma posterior manifestacdo do aderente. Contudo, na medida em que 0s s6cios
que viessem a integrar uma sociedade ja constituida olhariam para esta clausula como um
verdadeiro pacto de adesdo, cujo conteludo ja se encontra disposto, ndo existira dessa
forma, liberdade e possibilidade de discussao e consequente negociacdo dos seus termos,
pelo que ndo estariamos perante um verdadeiro pacto de adeséo.

Neste sentido, para Pedro Batista Martins, ndo se deveria confundir a figura dos
contratos de adesio com os estatutos sociais, na medida em que “E nas relacdes de
consumo que se aperfeicoam os contratos de adesdo. Contratos estes que divergem

conceitual e instrumentalmente dos contratos de sociedade®®”. Para o autor, dever-se-a

81 Cfr. Pedro A. Batista Martins, Clausula Arbitral Estatutaria e sua Aprovacdo por voto
Majoritario: Por que Resistir?, in Estudos de Direito da Arbitragem em Homenagem a Mério Raposo,
Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2015, p. 219.

82 Cfr. Marcelo Gongalves Vilela, Arbitragem no Direito Societario. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2004, p. 192.

83 Cfr. Pedro Batista Martins, A arbitragem nas sociedades de responsabilidade limitada.
Reflexdes sobre Arbitragem: in memoriam do Desembargador Claudio Vianna de Lima. Sdo Paulo: LTr,
2002, p. 129.
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notar de que apesar dos contratos de adesdo ndo se sujeitarem exclusivamente as relacfes
de consumo, a sua carateristica basilar passaré pela existéncia de interesses distintos das
partes contratantes, ao contrario daquilo que se passa no contrato societario, em que
ambiciona o mesmo fim8.

Em sintese, poder-se-ia concluir de que para esta corrente o (i) ingresso na
sociedade consiste em aceitar todas as clausulas do estatuto social, incluindo a clausula
compromissoria; (ii) a inclusdo de clausula arbitral ndo restringe os direitos dos
acionistas; (iii) a clausula compromisséria ndo configura um pacto parassocial, muito
menos um contrato de adesdo; (iv) o livre e expresso consentimento necessario a eficacia
da clausula compromisséria se subsume ao principio da maioria, o qual possui maior
relevancia e significado no contexto das sociedades andnimas. Quanto a este ultimo
ponto, invoca ANTONIO MOACIR FURLAN FILHO® que se encontra em aplicagio o
principio da proporcionalidade, segundo o qual “diante de uma situagéo conflituosa entre
dois principios, deve prevalecer aquele que ostentar maior relevancia e expressdo no
contexto dos interesse envolvidos”.

Para uma outra corrente da Doutrina, para que clausula arbitral seja valida e eficaz,
esta devera ser expressamente aceite pelos seus destinatarios®®. Desta forma, se faltar essa
aprovacao expressa, esta clausula sera nula por violagao de acesso a tutela judiciaria (ndo
se deve aqui inferir uma presuncdo de rentincia a este direito essencial dos acionistas)®’.
Por outro lado, existe quem invoque que se trata de um pacto parassocial ao invés de uma
clausula estatutaria, uma vez que ndo estamos na presenca de uma norma organizativa da
sociedade, na mesma medida que qualquer outro dos acordos celebrados entre acionistas,
tal como previsto no artigo 118.° da Lei das Sociedades Andnimas. Neste sentido,
vincularia apenas quem dela fosse signatario e ndo todos os acionistas.

No mesmo sentido, para CARLOS ALBERTO CARMONA, a deliberacdo para a

introducdo da clausula compromissorio deveria ser unanime, uma vez que 0s estatutos

84 Cfr. Luis Loria Flaks. A arbitragem na reforma da Lei das S/A, Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econémico e Financeiro, Ano XLII, Jul-Set, S&o Paulo: USP, 2003, p. 103.

85 Cfr. Antonio Moacir Furlan Filho, Clausula Compromissoria... ob. cit.

86 Cfr. Patricia Paoliello Lamaneres, Arbitragem no direito societério: reflexdes sobre a eficacia
subjetiva da clausula compromisséria inserida em contrato e estatutos sociai, Revista Brasileira de
Arbitragem, n. 38, S&o Paulo: CBAr, 2013, p. 46-64.

87Cfr. Modesto Carvalhosa e Nelson Eizirik, A nova lei das S/A, Sao Paulo: Saraiva, 2002, pp.

183 e ss.
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sociais deverdo ser iguais para todos os sécios, ndo se concebendo em que medida poderia
existir um estatuto que obrigue alguns socios e ndo vincule outros®®

Para MODESTO CARVALHOSA existem varios argumentos que se revelam a
favor da unanimidade da inclusdo desta clausula para que seja valida e eficaz perante
todos os acionistas. Assim, na opinido do autor estaria em causa (i) a natureza contratual
da arbitragem exige uma manifestacdo de vontade concreta e inequivoca; (ii) a especifica
previsdo constitucional de que nenhuma lei pode afastar lesdo ou ameaca de direito da
apreciacdo do Poder Judiciario; (iii) a exigéncia especifica de clausula escrita da lei de
arbitragem; e (iv) a suposta natureza parassocial da clausula compromissoria, a
semelhanca do que ocorre com o acordo de acionistas, que como tal ndo vincula a
sociedade ou os acionistas que dele ndo fazem parte.

Este impasse foi resolvido, em certa parte, com a entrada em vigor da Lei
13.129/2015, onde foi incluido o artigo 136.°-A na Lei das Sociedades por A¢des®®, na
medida em que passou a estipular que a aprovacdo por maioria dos sécios, de uma
clausula compromisséria de arbitragem dos estatutos sociais, obrigard a todos os
acionistas, assegurando aos acionistas dissidentes a possibilidade de se retirarem da
sociedade mediante o reembolso do valor das suas acdes. Desta forma, a Lei brasileira
consagrou de forma expressa que todos os acionistas, mesmo os futuros e ausentes, ficam
sujeitos a eficacia da clausula arbitral, podendo exercer o direito de recesso e ver-se
ressarcidos pelo reembolso da sua participacio®.

Uma corrente minoritaria defende que se os socios deliberarem a inclusdo de
clausula compromisséria no estatuto, tal clausula deverd ser consensual, devendo a
decisdo da sua inclusdo ser unénime, na medida em que estamos perante um "direito
essencial do acionista”. Neste sentido, uma vez que a lei prevé um direito de recesso®* aos

acionistas dissidentes, tal indicaria de que ndo basta uma aprovacdo desta clausula por

88 Cfr. Carlos Alberto Carmona, Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n°® 9.307/96. Sao
Paulo: Atlas, 2004, p. 111.

89 “A aprovacdo da insercdo de convencao de arbitragem no estatuto social, observado o quorum
do art. 136, obriga a todos os acionistas, assegurado ao acionista dissidente o direito de retirar-se da
companhia mediante o reembolso do valor de suas ac¢Ges, nos termos do art. 45, inserida em 2015 pela
Lei n.° 13.129, de 26 de maio de 2015.

90 Cfr. Diego Franzoni, ob cit., pp. 8-9

91 Neste ordenamento, com a aprovagdo da Lei n.° 13.129/2015, passaram 0s acionistas a ter
direito de exoneracdo, sendo que acionista que ndo concordar com a deliberagdo que aprova a clausula
compromissoria poderd no prazo de trinta dias para se retirar da sociedade mediante reembolso das suas
acoes.
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maioria. Segundo este entendimento, a cldusula compromissoéria inserida no pacto de
sociedade apenas vincularia os sécios fundadores e todos aqueles que expressamente
aderissem a mesma, ndo podendo assim vincular nem o0s acionistas atuais que nédo
subscreveram o pacto social estatutario, nem o0s acionistas que posteriormente
ingressaram na sociedade, sem expressamente o terem subscrito. Por seu lado, esta
clausula ndo seria transmissivel (nem por sucessdo nem mortis causa, nem por intermédio
de cessdo em venda de acdes, ainda que o contrato social preveja tal situacéo) nas agdes,
nem seria suscetivel de vincular novos acionistas subscritores de aumentos de capital®.
Tal entendimento resulta do facto de em causa se encontrar a natureza personalissima do
ato de assinatura da clausula arbitral. Desta forma, uma clausula compromisséria néo
seria imposta aqueles que ingressassem na sociedade com a aquisicdo de participacdes
sociais, pois tal apenas ocorreria apenas na sucessdo na propriedade das acdes e nédo
quanto a posicdo contratual do vendedor.

O Projeto Lei que veio instaurar tal disposicdo, justifica a opgdo da seguinte
forma: “ (...) “Preenche lacuna atualmente existente em benéfico das companhias,
permitindo, de forma clara e organizada, a utilizacdo da arbitragem para dirimir
conflitos societarios, mediante modificacdo estatutaria, aprovada em Assembléia Geral,
com quorum qualificado de pelo menos, metade das acbes com direito a voto, que
obrigara a todos os acionistas. Protege, todavia, 0s acionistas minoritarios, ao assegurar
a eles o direito de retirada se discordarem da deliberacdo que institui a convencéo de
arbitragem. Suspende ainda a eficacia da deliberacdo que aprovar a inclusdo da
convengao de arbitragem no estatuto social, até o decurso do prazo de trinta dias previsto
na lei societaria para o exercicio do direito de retirada, evitando que entre a data da
deliberacdo e o término do prazo do recesso exista divida sobre a competéncia do Poder
Judicidrio para resolver eventuais conflitos "%,

Por outro lado, segundo o Processo n.° 054.08.607775-1, 7.2 Vara de Fazenda
Publica do Foro Central da Comarca de Séo Paulo, que confirmou o sentido de denegar

o lavramento de ata da assembleia geral extraordinéria que consignava deliberacéo,

92 Cfr. Modesto Carvalhosa, Comentérios a lei de Sociedades Andnimas: Lei n. 6.404, de 15 de
Dezembro de 1976, com as modificagdes das leis n. 9.457, de 5 de Maio de 1997, e n. 10.303, de 31 de
outubro de 2001, 2° VVol., artigos 75 a 137, S&o Paulo: Editora Saraiva, pp. 300 e ss.; apud Ana Maria Fraga
de Sa, A arbitragem no &mbito das Sociedades Comerciais, Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Juridico-
Empresariais, Faculdade de Direito de Lisboa, 2018, p. 30-33.

93 Cfr. Ana Caroline Noronha Goncalves Okazaki, As Sociedades...ob. cit, pp. 15-16.
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aprovada por maioria, onde se inclua a clausula compromissério nos estatutos da
Sociedade. Neste sentido, defendeu-se que o principio da maioria se aplicaria apenas a
questdes relacionados com interesses sociais, enquanto que a solucdo de conflitos seria
uma matéria do interesse individual de cada acionista, pelo que a insercao de uma clausula
compromissorio nos estatutos deveria ser aprovada por unanimidade.

Né&o obstante, AUGUSTO DA SILVEIRA LOBO critica tal posi¢do, uma vez que
a escolha da forma de resolugéo de conflitos pela via arbitral extravasara o interesse dos
socios, estando em causa interesse da propria sociedade, o que é revelado pela prépria lei
que autoriza a sua inclusdo nos estatutos, onde cabem apenas matérias de interesse
social®.

Relativamente ao ponto que foi dado anteriormente dado nota referente aos
principios constitucionalmente consagrados, existe a posicdo de que a pura e simples
vinculagdo dos sdcios dissidentes ou ausentes a clausula compromissorio levaria a uma
renlncia ndo consentida ao principio do acesso ao controlo jurisdicional, tal como
previsto no artigo 5°, XXXI, da Constituicdo Federal.

Na opinido de MODESTO CARVALHOSA, o direito a arbitragem estaria
incluido no lote de direitos essenciais previsto no artigo 109.° da Lei de Sociedades
Andnimas, enquanto direito subjetivo que todo e qualquer acionista passa a ter, uma vez
instituida a clausula compromissoria no estatuto social, pelo que ndo se estaria perante
um dever do acionista de vincular-se ao juizo arbitral estatutario. Desta forma, nunca se
poderia entende o paragrafo 3.° do artigo 109.° da Lei de Sociedades Andnimas enguanto
direito imposto pela sociedade ao seu acionista, sob pena de violar o direito de poder
submeter o pleito ao poder judiciario os termos do artigo 5.° XXXV da Constituicao
Federal, a menos que expressamente adira ao procedimento arbitral. Para mais, veja-se
que o proprio paragrafo 2.° do artigo 109.° da Lei de Sociedades Anbnimas indica que
existe um direito individual instituido no referido preceito constitucional, dispondo que
nem o estatuto social nem a assembleia geral podem privar 0s acionistas dos meios,

processos ou acdes que a lei Ihe confere para assegurar seus direitos .

94 Cfr. Ricardo de Carvalho Aprigliano, Extensdo... ob. cit. p. 146; Augusto da Silveira Lobo, A
Clausula... ob. cit. pp. 120-133.

95 Cfr. Modesto Carvalhosa, Comentarios a Lei de Sociedades Andnimas, 2° volume: artigos 75
a 137, Séo Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 379.
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Esta discussdo foi objeto de pleito, quando a sentenca estrangeira n® 5.206, Relator
Ministro Sepulveda Pertence, DJU 30-4-2004, proclamou a constitucionalidade da
clausula arbitral, uma vez que a lei deveria privilegiar o principio da autonomia da
vontade, pelo que seria permitido no contrato de sociedade as partes expressamente
renunciarem a jurisdicdo estatal, previsto no artigo. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal.
Contudo, ficou expresso que a eficicia da clausula dependeria da manifestacdo da vontade
da parte na cldusula compromissoria, ou seja, da manifestacdo expressa do participante
no sentido da adocao da dita clausula. Neste sentido, o entendimento que foi sufragado
por esta decisdo passaria por impedir que o socio ausente ou dissidente ver Ihe oposta
uma cléusula compromissério, uma vez que faltou a sua vontade expressa a ficar
vinculado®®.

Numa outra perspetiva mais moderada, BESSONE admitia que a clausula
compromissoria ndo seria extensivel ao socio que expressamente fosse contra a
introducdo de uma clausula compromissorio nos estatutos sociais. Contudo, se em causa
estivesse um socio ausente ou que se absteve de votar na assembleia, seria aplicavel o
conceito de aceitacdo tacita, relevando como pressuposto o siléncio com valor contratual
aluz do artigo 111.° do Codigo Civil Brasileiro, ndo relevando para a autora a necessidade
de uma vontade expressa na introducéo deste tipo de clausulado®’.

Em sintese, para essa corrente doutrinéria intermediéria, estariam vinculados a
clausula compromissoria estatutaria todos os acionistas da companhia, exceto aqueles
que, presentes na assembleia geral que deliberou pela sua inclusdo, manifestaram seu voto

contrario® .

96 Cfr. Rubens Edmundo Requido, Curso de Direito Comercial, 2.° volume, So Paulo: Editora
saraiva, 2012, p. 120, nota 6.

97 Cfr, Daniela Bessone Barbosa Moreira, A convencdo arbitral em estatutos e contratos sociais,
in: Arbitragem interna e internacional (questdes de doutrina e da pratica). Rio de Janeiro: Renovar, 2003,
p. 361-391.

98 Cfr. Juliana Krueger, Notas sobre a eficacia da clausula compromissdria estatutéria, Revista de
Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, n.° 126, Sdo Paulo: USP, 2002, pp. 129-140.
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3.2.2.2. Posic¢do assumida na Alemanha

A conducdo da resolugdo de litigios em tribunais estaduais, que muitas vezes
demoram varios anos a ser resolvidos, estdo intrinsecamente ligados a uma pandplia de
questdes internas que chegam ao conhecimento do publico e que podem ter um efeito
adverso na conducdo da vida societaria. Deste modo, a sociedade, bem como 0s seus
socios ou membros de 6rgdos de administracdo, tém geralmente de esperar varios anos
por uma decisdo juridicamente vinculativa. Os procedimentos de arbitragem privados,
por outro lado, oferecem a vantagem da confidencialidade, bem como de uma rapida
decisdo executdria, para além de as partes terem a possibilidade de nomear arbitros com
particular experiéncia no assunto em litigio®.

Desta forma, comecaram o0s estatutos das sociedades, a preverem clausulas nas
quais em caso de litigios, estes deveriam ser julgados pela via arbitral.

Veja-se que a discussdo que torneava a forma como deveriam ser regulamentadas
as clausulas compromissorias fora objeto de discussdo na decisdo de 29 de mar¢o de 1996
do Supremo Tribunal Federal Alemao (“Arbitrabilidade I”), que viria, contudo, a ser
aprofundada pelo acérdao de 6 de Abril de 2009 (“Arbitrabilidade II’), nas quais se
discutiam os efeitos inter omnes que a sentenca iria alcancar relativamente a validade das
deliberacdes de acionistas. Desta forma, ficou consagrada na jurisprudéncia alema, face
a inexisténcia de preceitos legais que o sustentem, de que deveriam ser consagrados
requisitos adicionais na clausula compromissorio estatutaria, sob pena de nulidade.

Desta forma, surge enquanto principio, (i) a suscetibilidade da arbitragem
conceder uma protecdo equivalente aquela que resultaria de um tribunal estadual. Ora na
medida em que no direito aleméao o caso julgado ¢ alargado a todos os sécios, mesmo 0s
que ndo tenham sido parte na acdo, devera ser assegurado, a semelhanca do que se passa
na jurisdicdo estadual, de que o juiz devera ser isento e imparcial, devendo existir a
salvaguarda de todas as garantias constitucionais. Assim, para que se concretize este

principio, deve na clausula compromisséria constar que todos 0s socios ficam adstritos a

99 Cfr. Elke Umbeck, Managerhaftung als Gegenstand schiedsgerichtlicher VVerfahren, Hamburg:
SchiedsVZ 2009, pp.143-144.

100 Cfr. Katharina Hilbig, chiedsvereinbarungen tber GmbH-Beschlussméngelstreitigkeiten
Zugleich Anmerkung zu BGH, Urt. v. 6. 4. 2009, Az. II ZR 255/08 ,,Schiedsfahigkeit I11”; p. 247.
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convencdo de arbitragem. A convencao de arbitragem deve, em principio, ser plasmada
nos estatutos da sociedade com o consentimento de todos os acionistas (§ 1066 ZPO);
alternativamente, um acordo alcangado fora dos estatutos, com a participagédo de todos os
acionistas e da empresa é suficiente (§ 1029 ZP0)*0%,

Por outro lado, (ii) deve a escolha dos arbitros ser efetuada por todos 0s socios.
Veja-se que perante o principio da igualdade das normas processuais, as partes teriam o
direito de nomear o seu "préprio™ arbitro. Contudo, devem os socios chegar a um acordo
sobre a nomeacdo do arbitro, pelo que, o tribunal arbitral ndo se considera validamente
constituido se as partes ndo tivessem feito um acordo quanto a sua nomeacdo, aquando
da celebracdo do contrato de arbitragem. Em contraste com as Regras de Arbitragem da
Cémara de Comeércio Internacional, que preveem a nomeagao de todos os arbitros por um
Orgdo neutro no caso de uma das partes constituida por varias pessoas ndo conseguir
chegar a acordo sobre um arbitro comum, ndo existe uma disposic¢ao semelhante na lei de
arbitragem alema'®?,

N&o obstante, deve existir a possibilidade de (iii) participagdo no processo, pelos
terceiros que possam ser envolvidos pelo caso julgado; e; (iv) da clausula devera constar
de que sejam apensados, nos mesmos arbitros, os poderes de resolucdo de litigios, de
forma a que n&o surja no seio societario decisdes contraditorias.

N&o obstante, dever-se-a ainda incluir na cldusula compromissério em como o
litigio passara para a via arbitral e em como o tribunal e o processo asseguram as regras
arbitrais. Por fim, devera constar que a decisdo final devera fazer caso julgado (8248
AktG e 61.° do CSC), pelo que apenas podera ser atacado por terceiros numa acao de
anulacéo.

O Tribunal Federal Aleméo considera assim nulas as clausulas de arbitragem que
ndo preenchem estes requisitos, a fim de proporcionar um padrdo processual minimo

comparavel ao dos processos judiciais estaduais.

101 Cfr. Katharina Hilbig, chiedsvereinbarungen {ber GmbH-Beschlussmangelstreitigkeiten
Zugleich Anmerkung zu BGH, Urt. v. 6. 4. 2009, Az. I1 ZR 255/08 ,,Schiedsfahigkeit I1I”’; p. 252-253.

102 Cfr. OLG Frankfurt/Main: Besetzung des Schiedsgerichts bei Beteiligung mehrerer Parteien
auf einer Seite(SchiedsVZ 2006), pp. 220-221.
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3.3 Posicao assumida em Portugal

No nosso Pais, a questao que aqui se discute ndo acolhe unanimidade. Em Portugal
respeita-se o principio da deliberacdo por maioria, significando isto de que as introduc¢des
de clausulas no contrato de sociedade deveriam, a partida, seguir o qudérum das
deliberacdes estatutarias, pelo quem votasse de vencido, ficaria de qualquer forma
vinculado, sem direito de exonera¢do. Uma das razoes para tal seria a prevencdo de
comportamentos oportunistas de socios que votam contra sé para poder ter acesso ao seu
direito de exoneracdo; e de outro modo porque seria economicamente muito pesado para
a sociedade.

Relativamente a este tema, no comentario da APA ao oficio n.° 5g4 do Chefe de
Gabinete da Exma. Senhora Secretaria de Estado da Justica, esta entidade colocou
duvidas quanto a suficiéncia de uma maioria qualificada para alteragdo aos estatutos que
visasse a introdugdo de uma clausula compromissoria. Neste sentido, discutia-se se a
melhor solugdo ndo passaria por exigir, no limite, a unanimidade de todos os s6cios®,

Tal como revelava este comentario, a vantagem associada pela néo
obrigatoriedade de unanimidade na introducdo destas clausulas passaria pela mais facil
adocdo pelas sociedades do recurso a arbitragem. Contudo, esta entidade demonstra que
uma regra universal poder ndo garantir a seguranca adequada aos s6cios em determinadas
situacoes.

Desta forma, perante sociedades ja constituidas a data da entrada em vigor de uma
possivel Lei de Arbitragem Societéria, pela imprevisibilidade que o acolhimento que essa
futura Lei pudesse vir a suscitar, deveria ser exigida relativamente a inser¢do de uma
clausula compromissoria no contrato social uma maioria superior a maioria qualificada,
na medida em que os s6cios ndo contariam com este novo regime. Neste sentido, propde
a APA que estes casos sejam enquadrados segundo uma norma de aplicacdo da Lei no
tempo. Por outro lado, relativamente as sociedades que venham a ser constituidas na

vigéncia da lei, bastaria uma deliberagdo pelo quérum comum das alteragdes estatutarias.

103 Dispde o artigo 2°, n.° 2 do anteprojeto que “a incluséo de clausula compromisséria nos
estatutos ou a modificacdo daquela deve efetuar-se nos termos previstos na lei e nos estatutos para a
alterag¢do do contrato de sociedade (...); a eficacia dessa clausula compromissoria fica dependente do
registo definitivo da alteragéo”.
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No entanto, a APA acaba por ndo tomar partido relativamente a esta discussao,
limitando-se a declarar de que uma vez que se trata “de matéria discutivel, a posi¢ao
institucional da APA ¢, todavia, no sentido de se manter a solu¢édo acolhida na proposta
de diploma”. Todavia, poder-se-ia sempre equacionar que fossem os proprios estatutos a
regular qual o quérum deliberativo exigido para a introducéo destas clausulas.

Uma possivel posicao no sentido de que na inclusdo de clausulas compromissorias
bastaria uma maioria qualificada prende-se com o facto de esta alteracdo nos estatutos
ndo alterar de forma significativa a posi¢cdo dos socios, uma vez que estes continuariam
com os mesmos direitos, simplesmente os litigios passariam a ser resolvidos pela via
arbitral. Para mais, seré ainda defensavel de que a aplicagdo do principio da maioria tera
subjacente a tutela do interesse geral da sociedade em prole dos interesses individuais dos
sOCios.

Por outro lado, existe quem defenda de que a introducdo destas clausulas poderia
levar a uma restricdo do acesso ao direito, na medida em que impediria que 0s sOcios
pudessem recorrer a via judicial, pelo que todos aqueles que se vissem afetados por esta
clausula deveriam concordar na sua introducao nos estatutos. Este, € um dos argumentos
de quem propugna de que a introducdo destas clausulas devera ocorrer por unanimidade,
ou pelo menos por uma maioria superior a maioria qualificada que se devera observar
para alteracdo dos estatutos. Desta forma, argumenta-se que os sécios ficariam
impossibilitados de um total acesso aos tribunais, tal como decorre do nimero 1 do artigo
20.° da CRP! na medida em que os subscritores destas clausulas, ao aceitarem a
arbitragem, renunciam ao direito de acesso aos tribunais estaduais, uma vez que apenas
através do mecanismo arbitral poderdo resolver o litigio.

Apesar disto, ter-se-4 sempre de concluir que perante o enquadramento juridico
vigente, a arbitragem em contexto societario é de natureza voluntaria, representando
sempre uma manifestacdo de vontade das partes.

Quanto a este ponto levanta-se um problema: qual a natureza do direito. Se o

direito de acesso aos tribunais estaduais estiver perto de um direito especial, aproximamo-

104A todos é assegurado o0 acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e
interesses legalmente protegidos, ndo podendo a justica ser denegada por insuficiéncia de meios
economicos”.
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nos da unanimidade. Se ndo for, ndo ha que prever regras especiais para a deliberacao de
introducéo de clausula arbitral nos estatutos.

Desta forma, se a proposta da APA fosse aceite, poderiamos concluir de que
estariamos perante um direito comum, na medida que se aplicaria o principio da maioria.
Contudo, levantar-se-iam questfes quanto a tutela a conferir ao acionista dissidente.
Assim, se o direito conferido a este socio for comum, ao socio apenas restard tomar mao
de mecanismos de impugnacao da deliberacédo social.

Por fim, se assumirmos que o direito de exoneracao sera suscetivel de aplicacéo,
ha que inferir se o direito da sociedade vai de encontro ou ndo ao da exoneracao, na
medida em que o sOcio discordante teria sempre a possibilidade de alienar a sua
participacao.

Na esteira de PAULO DE TARSO DOMINGUES, os sdcios futuros ndo estariam
vinculados a clausula estatutaria, uma vez que faltaria uma manifestacdo inequivoca de
vontade, nomeadamente por escrito, que comprovasse a sua anuéncia a sujeicdo a mesma.
No fundo, os s6cios futuros apenas adquiriram uma simples participacdo social, ndo
resultando simplesmente da sua aquisicdo a vinculacdo a uma clausula compromissoria.
Assim, engquanto nas sociedades anénimas, a clausula compromissoria apenas vinculara
0s novos socios se estes manifestarem, por escrito, a sua vontade de aderir a mesma, nas
sociedades por quotas teremos de distinguir varias situacoes.

Desta forma, se falamos de sécios que entram na sociedade face a um aumento de
capital, nos termos do namero 2 do artigo 268.° do CSC, deverdo os socios declarar que
aceitam associar-se nas condi¢des do contrato vigente. Por outro lado, se 0 s6cio adquiriu
participacdes por aquisicdo derivada, paradigmaticamente por compra de quotas, devera
0 s6cio manifeste, por escrito, a ades&o & clausula®.

Por seu lado, poder-se-a argumentar de que clausula compromissoria inserida nos
estatutos da sociedade vincula todos os socios da sociedade, tantos os atuais como 0s
futuros, na medida em que a clausula faz parte dos estatutos (pedimos desculpa pela
redundéancia), pelo que ndo vinculara apenas os atuais membros da sociedade, como todos
aqueles a que venham a ingressar na sociedade. Nesta medida, mesmo que se fale de um

socio ndo fundador, com a aquisi¢do de uma participagéo social, passaria a adquirir todos

105 Cfr. Paulo de Tarso Domingues, A Arbitrabilidade dos Litigios Societarios, in 1V Congresso
Direito das Sociedades em Revista, Coimbra: Almedina, 2016, pp. 250-251.
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os direitos e obrigacdes que a esta estejam associadas, tanto lega como estatuariamente,
na qual se inseria, claro estd, a obrigatoriedade de vinculagdo & clausula
compromissoriat®®.

Desta forma, tal como esclarece MANUEL PEREIRA BARROCAS, a vinculagéo
a este tipo de clausulas opera pela adesdo a uma convencéo de arbitragem ja existente,
que podera ocorrer tanto com por uma declaragdo expressa da vontade ou por declaracéo
tacital®’,

Contudo, somos da opinido que apenas podera existir vinculacdo tacita a esta
clausula que integra os estatutos, no caso de esta estar registada no registo publico da
sociedade’®®,

N&o obstante, veja-se que parece ser esta a solucdo proposta no anteprojeto
legislativo da APA, na medida em que o numero 5 do seu artigo 2.° aponta que 0s NoOvos
socios ficam vinculados a clausula compromisséria com a assuncao dessa qualidade.

Por outro lado, podera ser sustentado que estas clausulas arbitrais serem
estendidas as contrapartes dos negécios que envolvam a alienacdo de participacdes
sociais, desde que possa limitar a sua transmissibilidade (a luz da alinea a) do nimero 2
do artigo 328.° do CSC), sendo que a clausula sera recusada se ndo se encontrar incluida
ou através de prestacOes acessorias (artigo 287.° do CSC).

Contudo, teremos ainda de ponderar se estaremos perante um direito especial ou

comum.

106 Defende MANUEL PEREIRA BARROCAS, que a adesdo, feita por um novo socio, pode ser
feita em qualquer tipo de sociedade, uma vez que um investidor que adquire a¢des adquire, por adesdo e
por meio desse ato, todo o complexo de direitos e obrigagdes que caracterizam a sua qualidade de acionista
de uma determinada sociedade”, onde estard incluida a sua qualidade de parte numa convengdo de
arbitragem (Cfr. Manuel Pereira Barrocas, Manual de Arbitragem... ob. cit., p. 121).

107 Cfr. Manuel Pereira Barrocas, Manual de Arbitragem... ob. cit., p. 121.

108 De acordo com Manuel Pereira Barrocas, Manual de Arbitragem... ob. cit. p. 121, os s6cios
futuros ficam vinculados desde que os estatutos se encontrem registados num registo publico, que, em
Portugal, serd através da conservatoria do registo comercial. Desta forma, caso uma clausula
compromissoria que conste de um acordo parassocial, ou qualquer outro contrato externo aos estatutos,
apenas vinculara quem venha a adquirir participacdes sociais, através da adesdo expressa, com 0 acordo
das restantes partes, dada a falta de publicidade de registo da convencdo de arbitragem.
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3.4. Direitos Especiais

Os direitos especiais ganharam uma autonomia expressa, encontrando-se
previstos no artigo 24.°, que se encontra inserido na parte geral do Cddigo das Sociedades
Comerciais, estabelecendo as regras principais desta figura, aplicaveis a todos os tipos
societarios, pelo que a matéria de direitos especiais ndo se esgota unicamente neste artigo,
indo para além deste e encontrando varias referéncias ao longo do CSC'%, o que
demonstra a importancia pratica desta figura. Todavia, desta norma € possivel inferir-se
dois regimes: 0 regime comum e o regime especial de direitos especiais.

No regime comum dos direitos especiais, encontramos aquelas regras que sao
aplicaveis a todos os tipos societarios, sem distingdo. Falamos dos numeros 1 e 5 do artigo
24.° do CSC.

Comecando pelo fim, o n.° 5 consagra o principio da inderrogabilidade dos
direitos especiais, i.e., estes ndo podem ser suprimidos ou coartados sem o consentimento
do socio titular do direito especial. Em bom rigor, estes direitos colocam o seu titular
numa posicao de supremacia na dindmica societaria, garantindo-lhe seguranca em como
aquela posicao de vantagem nao podera ser suprimida sem o seu consentimento e, mesmo
que o seja, que nao produzira efeitos na sua esfera juridica na medida em que tal ato seria
ineficaz!'®. Se assim ndo fosse, estar-se-ia a retirar o efeito Gtil da estipulacio de um
direito especial no contrato de sociedade. No fundo, ndo nos podemos esquecer que a
atribuicdo de um direito especial confere ao sécio uma determinada seguranca na
existéncia e manutengdo desse direito desde o inicio ao fim da sociedade, e que muitas
das vezes a concessdo de direito especiais é o que determina a entrada de determinados
sOcios na vida Societéria.

Por outro lado, na falta de melhor definicdo, poderemos dizer que a luz do nimero

1 do artigo 24.° do CSC, serdo direitos especiais todos aqueles que por estipulagdo no

109 Existem varios exemplos de direitos especiais ao logo do cédigo, desde logo o artigo 55.° do
CSC quanto a ineficacia das deliberacfes tomadas sem o consentimento do socio que vé o seu direito
especial afetado; ou quanto aos artigos 328.° e 329.° do CSC, quanto as transmissdes de acdes e
consequentemente quanto a transmissdo de categorias de acdes com direitos especiais; apenas para dar nota
de alguns exemplos.

110 Cfr. Cristiano Dias, Os Direitos Especiais dos Socios, Coimbra: Almedina, 2015, pp. 36-37.
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contrato de sociedade criem direitos especiais em relagdo a “algum socio”. Face a esta
definicdo, na falta de estipulacéo, estes direitos serdo ineficazes quanto a sociedade.

Nos restantes nimeros, encontramos o regime especial, que no fundo define as
regras especificas para cada tipo societario.

Surge, no entanto, outra problematica: o facto de o Codigo nédo especificar se este
tipo de direitos deve ou ndo ter uma consagracdo expressa. Contudo, parece existir o
entendimento que basta que resulte da interpretacdo do contrato de sociedade que se
pretende criar um direito especial*'!. Porém, RICARDO SERRA CORREIA aponta que
nem sempre sera assim, pois existem direitos especiais que necessitam de consagracao
expressa, enunciando, como exemplo, a possibilidade de quinhoar mais no lucro de
exercicio, onde a percentagem que ira receber deve estar expressamente consagrada®!?,

Contudo para que estes direitos possam ser limitados ou coartados da titularidade
de um socio titular desses direitos especiais, ja sera necessario que exista uma clausula
contratual expressal®®,

Assim, a primeira vista seremos levados a dizer que serao especiais os direitos que
sejam concedidos a um socio ou a um grupo restrito de sécios. No entanto, tal problema
ndo se coloca no caso das Sociedades Andnimas, pois o numero 4 do referido preceito
enuncia que os direitos especiais s6 podem ser atribuidos a categorias de agdes, sendo
transmitidas com estas!4,

Este preceito permite assim que as a¢des privilegiadas sejam, em principio,
transmitidas livremente, uma vez que se encontram associadas a categorias de acdes e
ndo a sdcios. No fundo, este preceito afasta-se do regime das sociedades pessoalistas,
onde em principio a sua transmissdo carece de consentimento dos outros sécios. Nas

Sociedades Anonimas o caso muda de figura uma vez que o caracter pessoalista tende a

111 Cfr. Alexandre Soveral Martins, Elisabete Ramos, Cddigo das Sociedades Comerciais,
Coimbra: Quarteto, 2001, p. 80.

112 Cfr. Ricardo Serra Correia, Os Direitos Especiais a Luz do CSC e do Direito da Unido
Europeia — Algumas Reflex6es, Revista da Ordem dos Advogados, ano 73, n.° 4, Lisboa, 2013, pp.1389-
1422

113 Cfr. Jorge Pinto Furtado, Curso de Direito das Sociedades, 52 edi¢do, Coimbra: Almedina,
2004, p. 236.

114 Desta forma ndo podem ser atribuidos a um sécio especifico, mas sim a determinadas
categorias de acBes. Como exemplo desta situacdo veja-se 0 Ac. do STJ (TATO MARINHO) de 09-05-
1991: “Basta notar que nas sociedades anonimas ndo pode ser atribuido a um dos socios direito exclusivo
a administracdo, pois os direitos especiais so podem ser atribuidos a categorias de ac¢des e ndo a
accionistas individuais”.
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desaparecer para se passar a dar énfase a participacdo social. Como enuncia CRISTIANO
DIAS, o que passa a revelar sdo os direitos e obrigacfes que estdo ligados aquelas
categorias de agdes!®®.

Por outro lado, quanto a sua suscetibilidade de derrogacéo, o nimero 5 do artigo
24.° do CSC deve ser decomposto em dois momentos. Em primeiro lugar, este preceito
revela-nos que “os direitos especiais ndo podem ser suprimidos ou coarctados sem o
consentimento do respectivo titular”, sob pena de ineficacia (artigo 55.° do CSC). No
entanto, a segunda parte ird excecionar a primeira, na medida em que os direitos especiais
ndo serdo inderrogaveis caso exista regra legal ou contratual expressa em sentido
contrario.

Assim, para que possam ser derrogaveis, a lei estatui que serd necessario que essa
derrogabilidade seja expressa, apontado como inderrogaveis todos aqueles direitos
especiais que nao contenham tal estipulacdo. Podemos assim concluir que apesar de
tipicamente estes direitos serem inderrogaveis, essa factualidade ndo constitui regra, pelo
que a inderrogabilidade ndo se associa como caracteristica basilar dos direitos especiais
enquanto tais*e,

Para além do mais, estes devem constar do contrato social, pelo que ficardo
afastadas outras formas de constituicdo de direitos especiais, desde logo os acordos
parassociais.

Chegando até aqui, reconhecemos que ndo podem ser considerados direitos
especiais todos e quaisquer direitos que componham a propria participacdo social de que
0 sécio é titular''’. O Cédigo das Sociedades Comerciais ndo concretiza o que se entende
por Direito Especial, apesar das pistas que o enunciado do artigo 24.° desse Cddigo

apresenta.

115 Cfr. Cristiano Dias, ob. cit., pp. 79-80.

116 Cfr. Raul Ventura, Direitos Especiais dos Socios, O Direito, ano 121, tomo |, 1989, p. 213.

117 Como exemplo, apontamos a proibicao de atribui¢do de voto plural (nimero 5 do artigo 384°
do CSC), assim como proibicdo de atribuicdo do direito de designacdo de administradores a determinadas
categorias de a¢des (nimero 2 do artigo 391.°), no caso das sociedades andnimas e sociedades em comandita
por acfes. J& no ambito das sociedades por quotas, estes direitos especiais sdo possiveis, correspondendo,
respetivamente, ao direito de voto duplo e ao direito especial de nomeacdo dos membros do érgdo de
administracéo da sociedade (Cfr. Ana Rita Batista Melo, Os direitos especiais dos sdcios nos estatutos das
sociedades por quotas, em especial o direito especial a geréncia, Dissertacdo de Mestrado, Faculdade de
Direito da Universidade Catélica Portuguesa, Lisboa 2016, p. 10).
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Antes da vigéncia do atual Cédigo, MANUEL DE ANDRADE apontava como
direitos especiais aqueles que fossem individuais ou particulares e que conferissem
através do ato constitutivo da corporacao, vantagens especiais atribuidas a determinadas
classes de socios, sem que pudessem ser suprimidos sem o consentimento destes!*é,

Nesta senda, sera importante parafrasear a distincdo entre direito especial e
vantagem especial dada por PAULO OLAVO CUNHA, quando o autor enuncia que as
segundas se caracterizam pela sua atribuicéo aos fundadores na constituicdo da sociedade
(artigo 16.° do CSC), ndo dependendo da sua participacdo e pela sua suscetibilidade de
subsisténcia mesmo quando afastado da sociedade, ao contrario daquilo que acontece nas
acOes especiais, que ndo subsistem sem a qualidade de sécio®'®. Contudo, coloca-se o
problema de interpreta¢do face ao enunciado normativo “algum sécio” que se encontra
vertido no numero 1 do artigo 24.° do CSC.

Existem assim partidarios de que o que estd em causa é a especialidade face a
suscetibilidade de ser atribuida uma vantagem sobre os demais socios?°. Nas palavras de
CRISTIANO DIAS, seria “de certa forma, uma natureza intuito personae”, a que estava
associada a este tipo de direitos, pelo que nem todos o0s s6cios poderiam ver surgir na sua
esfera juridica a titularidade destes direitos especiais.

Para uma face da doutrina, estes direitos especiais, dever-se-iam afastar dos
direitos inderrogaveis pertencentes a todos os sdcios, devendo apenas constar os direitos
especiais pertencentes a algum sécio. Para RAUL VENTURA, a génese desta
interpretacdo estava no facto de que se fosse entendido o contrario, a inderrogabilidade
assumiria a faceta caracterizadora dos direitos especiais, fazendo desaparecer a
especialidade!?!.

Diferentemente MENEZES CORDEIRO, defende que os direitos sdo especiais
por traduzirem um privilégio face ao regime geral, pelo que podem ser atribuidos a todos

os socios desde que atribuidos de forma especial’®>. No fundo, o ilustre civilista

118 Cfr. Manuel de Andrade, Teoria Geral da Relacao Juridica, Vol. I, 4.2 reimpressdo, Almedina:
Coimbra, 1974, p.184.

119 Cfr. Paulo Olavo Cunha, Os novos direitos especiais: as agdes especiais; in 11 Congresso de
Direito das Sociedades em Revista; Almedina: Coimbra, 2012; p. 113.

120 Cfr. Luis Brito Correia, Direito Comercial, 11, Sociedades Comerciais, Lishoa: AAFDL, 2000,
p.306; Jodo Labareda, Das a¢des das Sociedades Andnimas, Lisboa: AAFDL, 1988, p. 233.

121 Cfr. Raul Ventura, - Direitos Especiais..., ob. cit., p. 214.

122 Cfr. Antonio Menezes Cordeiro, Cddigo das Sociedades Comerciais Anotado, Coimbra:
Almedina, 2009, p. 146.
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argumenta que estas categorias de direitos adquirem a sua especialidade ndo por
pertencerem apenas a alguém, “mas por pressuporem, em si, um regime especial, isto é,
diferente do comum %,

Quanto a nos, € indubitavel que existem direitos inerentes ao status quo do sécio
enquanto tal, que a partida sdo inderrogaveis, veja-se o exemplo do direito a informacéo
(artigo 181.° do CSC), que a partida é inderrogavel sem que, contudo, se qualifique como
direito especial. Se entendéssemos a derrogabilidade como pedra de toque da
especialidade dos direitos, teriamos de considerar o exemplo do direito a informacéo
como um direito especial. Ndo parece ser este 0 ambito de aplicacdo do artigo 24.°, pois
da sua génese esta a regulacao de direitos que devem ser concedidos a um socio (ou grupo
restrito de socios), que o coloque numa posicao de vantagem sobre os demais. Como
dissemos anteriormente, no caso de direitos inderrogaveis pertencentes a todos os sécios,
ninguém estaria em vantagem sobre os demais, pois todos teriam o mesmo direito
“especial”. No fundo para que seja especial, deve ser um direito que seja diferente dos
direitos gerais que sdo atribuidos a outros s6cios, uma vez que sé aquele sécio pode gozar
daquele direito.

Mas vamos mais longe; se nos socorrermos do argumento gramatical, temos que
ter em conta as palavras que tenham sido expressas pela lei, tal como enuncia o artigo 9.°
do Cddigo Civil. Nesta senda, devemos supor que o legislador se exprimiu de forma
adequada®?*. Mesmo que se argumente que este é o mais fragil dos argumentos, nio
conseguimos aqui prever de que forma é que o legislador tenha ficado aquém daquilo que
prendia dizer, uma vez que no mesmo cddigo surgem outros preceitos que identificam os
sOcios no seu conjunto e ndo individualmente. Posto isto, se aqui vem referido “socio”,
ndo podemaos partir do particular para o geral.

Por outro lado, mesmo que interpretemos gque ndo pode ser um direito de todos 0s

socios, resta saber se serd o direito de “alguns socios” ou de apenas um socio. A verdade

123 Parafraseemos e citamos, o Ac. do TRP (LEONEL SERODIO), de 27-03-2015, Processo n.°
4759/09.1TBSTS.P1.

124 Tal como enuncia Anténio dos Santos Justo, o elemento literal desempenha duas fungdes a
saber; a fungdo negativa que serve afastar as interpretagdes que nao tenham base na letra da lei; e a positiva
em que se deve privilegiar sucessivamente, a utilizagdo dos varios significados possiveis, o técnico-juridico,
o0 especial e o fixado pelo uso da linguagem. (Antonio dos Santos Justo, Introducdo ao Estudo do Direito,
6.2 edicdo, Coimbra Editora: Coimbra, 2012, pp 335-336.)
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é que existem preceitos que enunciam os vocabulos “alguns socios”!?, pelo que daqui se
retira que se referem a mais do que um socio, mas nao a todos os sécios. Se o legislador
diferencia “alguns sécios” de “algum sdcio”, parece que se inclina a dizer que aquela
situagdo em concreto apenas se aplica a “um” e nao a “alguns”. Mas nao ¢ isto que se tem
verificado na dinamica societaria, pelo que apesar de neste caso o seu significado literal
apontar para que apenas seja direito de um socio, o artigo 389.° do CSC parecem apontar
no sentido de existir mais que um socio com categorias de agdes especiais.

Ora as palavras do legislador foram claras quanto a expressdao ‘“algum sécio”.
Daqui ndo se pode retirar que a “todos” possam ser concedidos direitos especiais,
estariamos a fazer uma interpretacdo que em nada corresponde com o enunciado
linguistico presente neste preceito e as interpretacdes ab rogantes'?® sdo perigosas. N&o
se pode do menos chegar ao mais; se o legislador se pretendeu limitar a “alguns”, ndo
poderemos dizer que todos 0s socios poderao ser possuidores de direitos especiais.

Quanto as Sociedades Anonimas, referem-se os numeros 4 e 6 do artigo 24.° do
CSC. No numero 4, vem consagrado o principio da livre transmissibilidade dos direitos
especiais, uma vez que estes se encontram atribuidos a categorias de acdes (acdes
privilegiadas) e ndo aos sdcios em concreto, ao contrario do que acontece nas sociedades
de natureza pessoalista. Pelo que, uma vez que se trata de Sociedades de capital, a figura
dos socios tende a desaparecer da dindmica societaria, ganhando importancia a
participacdo social em concreto. Neste tipo societario, deixa de relevar quem ¢é
titular/portador da acdo e passa a interessar que direitos e obrigacoes e efeitos transportam

aquela acao/categoria de acGes em especial.

125 Existem ainda casos em que o legislador separa deliberadamente entre um ou alguns socios,
veja-se o caso do numero 2, do artigo 10.° do CSC que enuncia: “Quando a firma da sociedade for
constituida exclusivamente por nomes ou firmas de todos, algum ou alguns sécios deve ser completamente
distinta das que ja se acharem registadas. Contra tal entendimento poder-se-ia argumentar que preceitos
como a alinea b), do numero 2, do artigo 103.° do CSC ao enunciar que “A fusdo apenas pode ser registada
depois de obtido o consentimento dos socios prejudicados quando afetar direitos especiais de que sejam
titulares alguns socios” seria um preceito em que o legislador consagrava que o mesmo direito especial
poderia estar natitularidade de mais do que um s6cio. Mas ndo parece ser esse 0 entendimento que se fazem
dessas palavras. O que daqui se retira é que podem existir varios direitos especiais diferentes, que pertencem
individualmente a cada um dos sdcios e que podem ver a sua situagdo perigada em caso de fuséo.

126 Este tipo de interpretacdes deve ter lugar quando a razdo da lei seja contraria aos interesses
que se visam tutelar. No fundo, esta s6 deve ter lugar quando o interprete mostrasse que o legislador ndo
tinha previsto aquele resultado (Cfr. José de Oliveira Ascensdo, O Direito: Introducdo e Teoria Geral, 13.2
edicdo, Coimbra: Almedina, 2005, p. 411-412.).
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Por seu turno, o0 nimero 5 do artigo 24.° do CSC, vem consagrar que sera
necessario o consentimento do sécio titular do direito especial, para que este seja
suprimido ou coartado. No entanto, como se disse, nas Sociedades Andnimas, estes
direitos sdo atribuidos a categorias de acdes e ndo a acOes pelo que terd que ser uma
assembleia especial de acionistas, a quem sejam atribuidas estas categorias de acdes a
determinar se concedem ou ndo o seu consentimento para que vejam o seu direito especial
limitado. Assim, sera imperativo que exista uma Assembleia Especial de Acionistas que
delibere sobre essa supressao ou coercao.

Posto isto, enuncia o artigo 389.° do CSC que este tipo de Assembleias se ira reger
segundo as regras especificas quanto as Assembleias especiais dos acionistas.

Para que possa existir alteragdes ao contrato social teremos que ter presentes o
artigo 265.° do CSC que enuncia que as deliberacdes de alteracdo ao contrato social
devem ser tomadas por maioria de trés quartos dos votos correspondentes ao capital
social.

Nesta medida, resta saber se nessa maioria deveria estar incluido o voto favoravel
daqueles sdcios que vao ver os seus direitos coartados, a nao ser, claro esta, que por lei
ou contrato social se dispense a permissao dos socios privilegiados; ou se por outro lado
deve existir uma assembleia ad hoc dos socios com direitos privilegiados, em que s0 estes
devem votar ou ndo o seu consentimento, através da maioria qualificada de trés quartos
presente no artigo 265.° do CSC ex vi artigo 389.° do CSC, que manda aplicar as regras
das assembleias gerais.

Quando nos referimos ao nimero 6 do artigo 24.° do CSC, este ndo obriga a que
0 consentimento dos acionistas titulares aquela categoria de direitos especiais, tenha que
ser dada sob a forma de deliberacdo da assembleia especial. O consentimento poderéa ser
obtido através de retificacdo ou aprovacgdo da deliberacdo da assembleia geral; contudo
ficaria esta dependente da deliberagéo tomada na assembleia especial'?’.

Para PAULO OLAVO CUNHA, uma vez que neste tipo de sociedades é muito
dificil a unanimidade, bastaria o consentimento da maioria dos sdcios afetados'?®. Com o
mesmo entendimento, ARMANDO MANUEL TRIUNFANTE refere que pode ser muito

127 Cfr. Paulo Olavo Cunha, Os direitos especiais nas sociedades anonimas: As acdes
privilegiadas; Coimbra: Almedina, 1993, p.192; Cristiano Dias, ob. cit., p. 310.
128 Cfr. CUNHA, Paulo Olavo, Os novos direitos especiais..., ob. cit., p.117-119.
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dificil reunir todos os titulares destas categorias de direitos e que mesmo que se
reunissem, a unanimidade seria muito dificil de atingir pelo que se poderia colocar em
causa o interesse da sociedade’?.

No entanto, como notam CRISTIANO DIAS e POIRIER BRAZ, o préprio
numero 1 do artigo 389.° do CSC enuncia que se devem aplicar as assembleias especiais
as regras das assembleias gerais, pelo que limitacbes ou supressdes de direitos
correspondem a alteracdes do contrato de sociedade e assim devem ser aplicadas as
maiorias relativas as alteracdes do contrato de sociedade*.

Por outro lado, EDUARDO LUCAS COELHO nega que a votacdo possa ser feita
em separado na assembleia geral; esta tera sempre que ser feita em assembleia especial,
considerando o numero 6 do artigo 24.° do CSC imperativo. O autor argumenta ainda que
se assim ndo fosse todos os sécios (com categorias de acbes especiais e sem elas)
poderiam participar na discussao influenciando os titulares de categorias de acbes
especiais “Uma vez que os demais sdcios estao contra si, isso enfraqueceria a sua posi¢ao
e aforma de expressar as suas ideias”. Desta forma os acionistas destas categorias teriam
maior liberdade uma vez que estariam numa situacao de “comunh&o de interesses”,
evitando-se que questdes relevantes ndo fossem debatidas e verificando-se um ambiente
propicio a deliberarem sem qualquer constrangimento provocado por socios de outras
categoriast®!. Desta forma o autor nega que o Presidente de mesa da Assembleia Geral
possa presidir as assembleias especiais de acionistas, nos termos do nimero 1 do artigo.
389.° do CSC'*. Assim o autor considera que 0 nimero 6 consagraria um regime
imperativo.

Porém, CRISTIANO DIAS enuncia que se existir um nimero bastante reduzido
de acionistas na Sociedade, os titulares daquela categoria de a¢6es nao teriam necessidade

de dar o seu assentimento numa votacdo separada, em sede de Assembleia Especial.

129 Cfr. TRIUNFANTE, Armando Manuel Tutela das Minorias nas Sociedades Anénimas:
Direitos de Minoria Qualificada. Abuso de Direito, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p.152.

130 Cfr. DIAS, Cristiano Dias, ob. cit., pp. 314-315; Manuel Poirier Braz, Sociedades Comerciais
e Direitos Especiais, Coimbra: Almedina, 2010, p. 114.

131 Cfr. Eduardo Lucas Coelho, Exercicios varios acerca da presidéncia das assembleias de
categorias de accionistas, in AAVYV, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Raul Ventura, Coimbra
Editora: Lisboa, 2003, pp. 442-443

132 Cfr. Eduardo Lucas Coelho, ob. cit., p. 464; Raquel Cardoso Nunes, A Responsabilidade Civil
do Presidente da Mesa da Assembleia Geral das Sociedades Andnimas; Dissertacdo de Mestrado,
Universidade Catolica de Lisboa, Lisboa; 2013, p. 27.
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Uma coisa € certa, € imperativo que 0 sOcio que veja o seu direito coartado ou
limitado dé o seu consentimento, quando o contrario ndo venha previsto em lei ou contrato
social (dada a supletividade do nimero 1 do artigo 24.°). Mas a verdade é que dinamica
societaria nas Sociedades Anonimas, em que muitas vezes existem socios muito dispersos
levara a que seja quase impossivel que exista unanimidade na limitacdo destes direitos, o
que poderia colocar o interesse societario. Posto isto, serd necessario que nas Sociedades
Anobnimas esta votacdo ocorra por maioria qualificada e ndo por unanimidade dos sécios
com direitos especiais.

Assim, para que possam ser criados direitos especiais durante a “vida” de uma
Sociedade Andnima, deverd a Assembleia Geral aprovar tal criagdo por maioria de dois
tercos (tal como prescreve o numero 3 do artigo 386.° do CSC), no caso de estrem
presentes ou representados, em primeira convocacdo, acionistas que detenham, no
minimo, acdes que correspondam a um terco do capital social (nmero 2 do artigo 383.°
do CSC). Por conseguinte, uma deliberacdo que crie um direito especial desrespeitado
estas regras é considerado anulavel nos termos da alinea a), do nimero 1 do artigo 58.°
do CSC.

Contudo, poder-se-ia argumentar que ndo faria sentido utilizar o regime geral uma
vez que especialidade dos direitos especiais reside no facto de consubstanciarem num
regime especial. No entanto, esta posi¢ao seria facilmente refutavel por todos aqueles que

consagrem a inderrogabilidade como caracteristica fundamental dos direitos especiais.

3.4.1. Momento da Constituicdo dos Direitos Especiais

O niimero 1 do artigo 24.° do CSC enuncia que “so por estipulagdo no contrato de
sociedade podem ser criados direitos especiais de algum socio”. E assim indubitével que
este tipo de direitos deve constar imperativamente do pacto social. Este preceito levanta
algumas duvidas. Em primeiro lugar, fica por saber se devem ser criados no momento de
constituicdo da sociedade ou se podem ser criados posteriormente. Por outro lado, fica
por saber se este tipo de direitos deve ser reduzido a escrito, uma vez que o enunciado
normativo em apreco é omisso quanto a tal requisito de forma.

Quanto a primeira situacdo, uma interpretacdo literal levaria a que apenas se

pudesse proceder a criacdo de direitos especiais aquando da celebragdo do contrato de
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sociedade e nunca por vias de alteracdo ou modificacdo contratual em momentos
posteriores. No fundo, seriamos levados a dizer que estava impossibilitada a criagdo
superveniente de direitos especiais.

Perante esta situacdo, uma parte da doutrina considera admissivel que os direitos
especiais possam ser criados em momento posterior. Nesta senda COUTINHO DE
ABREU considera que tal seria possivel, desde que essa fosse a vontade de todos os
sdcios!3, Também este parece ser o entendimento Alemao em sede de criagdo de direitos
especiais por alteracdo do contrato social quando se diz que “deve ser tomada por
unanimidade dos sécios, uma vez que um direito especial contaria o principio da
igualdade de tratamento dos sdcios e este Principio s6 pode ser afastado por vontade de
todos eles134,

No fundo, se entendermos que as agdes privilegiadas podem ser criadas no
momento da constituicdo da sociedade, bem como durante a vida da sociedade, seja por
convencao de acOes ordinarias, seja por aumento de capital, ter-se-do que reter algumas
consideracoes.

Desde logo que as cria¢Oes de direitos especiais em vida da sociedade geram uma
situacdo de desvantagem para com 0s demais socios que ja faziam parte da sociedade,
visto que este irdo ver as suas participagdes a serem direta ou indiretamente
desvalorizadas como contrapartida pela atribuicdo de uma vantagem aos titulares de
direitos especiais, pelo que serd imperativo que todos estes consintam na cria¢do de tais
direitos apos a celebracdo do contrato de sociedade. Se tal entendimento fosse colocado
em causa, estar-se-ia a violar o principio da igualdade de tratamento dos socios.

Por outro lado, poder-se-4 abdicar do corolario da unanimidade, passando a
subsistir uma alteracdo contratual deliberada por uma maioria qualificada, quando o
interesse social imponha uma alteragdo ao contrato social.

Tambem a prépria Constituicdo da Republica Portuguesa revela principio da
igualdade de tratamento, vertido no artigo 13.° onde se impfe o tratamento igual de
situagbes materialmente idénticas, e o tratamento diferente de situagfes materialmente

distintas.

133 Manuel Coutinho de Abreu, Curso de Direito Comercial, volume Il, Das Sociedades,
Coimbra: Almedina, 2007, pp. 214-215.
134 Hachenburg-Ulmer, 7.%d., 85, 156; apud Ratl Ventura, Direitos Especiais..., ob. cit., p. 215.
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Sob uma outra perspetiva, podemos considerar que a criacdo de direitos especiais
durante a via societéria ird desequilibrar a posi¢do daqueles socios que ndo tenham tido
essa possibilidade, principalmente quanto a direitos patrimoniais, pelo que eventualmente
se poderia distinguir entre a criacdo posterior de direitos patrimoniais e ndo patrimoniais.
Nesta perspetiva, aquando da criacédo de direitos ndo patrimoniais, ndo se colocariam em
causa os direitos dos restantes socios, pelo que ndo se colocariam os problemas da
unanimidade.

Por outro lado, cabe reter que tem sido unanimemente aceite pela doutrina, que o
artigo 302.° ¢ meramente exemplificativo, pelo que as acbes privilegiadas ndo estdo
sujeitas a qualquer tipicidade legal'®.

Assim, cabe determinar se os direitos especiais sdo necessariamente de natureza
patrimonial ou se, por ouro lado, podemos encontrar também direitos especiais de
natureza nao patrimonial.

Para PAULO OLAVO CUNHA podem existir direitos especiais de natureza nao
patrimonial uma vez que, existiam agdes com privilégio de voto adquiridas antes da
entrada em vigor do CSC; e é possivel configurar direitos especiais de cariz ndo
patrimonial como o direito de veto de um administrador ou de um membro do conselho
fiscal, bem como o direito de preferéncia na transmissibilidade de acdes nominativas'3®,

J&A ARMANDO MANUEL TRIUFANTE ¢ contra tal solucdo. Para este autor, o
facto de nas Sociedades Anonimas os direitos especiais serem atribuidos a acBes e ndo
aos respetivos titulares, obsta a que seja admissivel a atribuicdo de direitos pessoais, no
sentido de que o seu titular seja um acionista em concreto. Por outro lado, as excecoes
previstas na lei ndo passam disso mesmo®®’.

A reforcar esta Gltima posi¢cdo podemos desde logo enunciar o artigo 302.°do CSC
que apenas se refere a direitos especiais de natureza patrimonial, o que no leva a querer
que apenas esses se possam aplicar nas Sociedades Anonimas.

No entanto podemos refutar este entendimento com a demonstracdo que podem
ser atribuidos direitos especiais de natureza ndo patrimonial nas Sociedades Anénimas,

desde logo com o direito de veto do administrador designado, direito de preferéncia na

135 Cfr. Antonio Menezes Cordeiro, Manual de Direito das Sociedades, Vol. Il, 2.2 edicdo,
Coimbra: Almedina, 2007, p. 666.

136 Cfr. Paulo Olavo Cunha, ob. cit., pp. 149 e ss.

137 Cfr. Armando Manuel Triunfante, ob. cit., p.143.
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transmissdo de acdes nominativas, direito de ser designado liquidatario em casso de
dissolucdo por exemplo.

No fundo apenas teremos de ter em atencdo as proibicdes que venham consagradas
na lei (como por exemplo a proibicdo de voto plural presente no nimero 5 do artigo 384.°
e artigo 531.°, ambos do CSC).

3.4.2 Sintese conclusiva

Desta forma, seria indubitavel concluir de que as participacGes sociais englobam
uma pandplia de faculdades e direitos que em tudo podem ser divergentes. Desta forma,
se em causa estiver a modificacdo de aspetos processuais do exercicio dos direitos sociais
gerais, estaria subtraida a necessidade de consentimento dos sujeitos visados, como mera
decorréncia do principio maioritario nas sociedades.

Contudo, tal como defende RUI PEREIRA DIAS, “este principio esta tdo
limitado para os aspetos processuais como esta para 0s aspetos substanciais; pelo que,
a partida e na auséncia de uma construcdo adequada, ndo vejo como validamente
vincular o sécio a clausula compromissoria estatutaria geral no que toca a tutela
jurisdicional dos seus direitos especiais, se este sécio tiver votado desfavoravelmente a
sua introducao nos estatutos. Dai que aqui fique uma sugestdo prdtica: a de, sempre que
sejam alterados os estatutos para introducdo de convencdes de arbitragem «gerais»,
proceder-se a uma andlise detalhada dos estatutos no sentido de identificar a existéncia
de direitos especiais 1%,

Neste sentido, poder-se-ia adaptar estas convencdes aos direitos especiais, de
maneira a que cobram litigios sobre esses mesmos direitos, tendo sempre em linha de
conta de que a sua eficacia dependeria sempre do voto favoravel do socio titular do direito
especial cuja tutela jurisdicional ¢ modificada.

Para mais, 0 autor aponta de que isto valerd também para os direitos especiais
«processuais», de acdo judicial, no sentido de que poderiam ser consagrados

“estatutariamente um ou varios direitos especiais a acao «judicial» (por contraposi¢édo

138 Cfr. Rui Pereira Dias, Alguns problemas..., ob. cit., pp. 299-301.
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a «arbitral») do sécio, de tal modo que a resolucéo de um litigio pela via arbitral careca
sempre do concreto consentimento dos sécios dele beneficiarios™ .

O autor prossegue, afirmando de que a consagracdo a um direito especial a acao
judicial do socio, apesar de limitar o acesso a via arbitral, podera ter “consequéncias
favoraveis para o modo como se encara a vinculacdo dos sécios a clausulas
compromissorias estatutarias”.

A adotar esta posicao, significaria que existiria uma legitimacéo a introdugdo de
clausulas compromissérias nos estatutos por deliberacdo maioritaria e ndo unanime, na
medida em que permitiam ao sdcio excluir-se da via arbitral. Ndo obstante, seria
imperativo que se verificasse a exigéncia consensual a prépria deliberacdo de introducéao
do direito especial a agdo judicial, tal como é indicada nos termos do nimero 1 do artigo

24.° do CSC0,

3.5. Vinculacgéo dos sécios a clausula compromisséria: posicdo adotada

Chegando até aqui, depois de termos passado um olhar geral no entendimento
sufragado pela doutrina portuguesa e internacional, cabe agora deixar a nossa posi¢do
critica relativamente a uma possivel vinculacdo de todos os s6cios a uma clausula
compromissoria.

Desta forma, iremos responder, de forma esquematizada, aos seguintes problemas

que se colocam:

A) Possivel rentncia a funcéo jurisdicional

Um dos argumentos suscitados quanto a necessidade de unanimidade na

deliberacdo de aprovacdo de uma clausula compromissoério passa pela possivel denegagéo

139 Cfr. Rui Pereira Dias, Alguns problemas..., ob. cit., pp. 299-301.
140 Cfr. Rui Pereira Dias, Alguns problemas..., ob. cit., pp. 299-301.

61



de acesso a justica dos sécios dissidentes ou ausentes, na medida em que ndo podera
existir uma assuncgdo de renuncia de acesso a via judicial.

Relativamente a este ponto, teremos que demonstrar a nossa discordancia, se néo
veja-se: em primeiro lugar, a propria constituicdo portuguesa equipara 0s tribunais
arbitrais aos tribunais judiciais no seu artigo 209.°. Desta forma, nunca ficaria afetado o
direito & acdo dos sdcios, mas tdo so se altera a jurisdicdo onde sera julgado o litigio.
Veja-se que a semelhanga dos juizes, os arbitros devem ser “independentes e imparciais®,
para além de poderem ser responsabilizados “nos casos em que os magistrados judiciais
0 possam ser” pelo que existe uma equiparagdo entre arbitros e juizes togados.

Para mais, apesar de a regra da arbitragem voluntéria ser a irrecorribilidade da
sentenca, podera ser admitido recurso para o tribunal estadual nos casos em que as partes
prevejam expressamente tal possibilidade na convencdo de arbitragem (nimero 4.° do
artigo 39.° da LAV), Desta forma, desde que a clausula compromissorio consagrasse esta
possibilidade de recorribilidade, nunca seria posto em causa o direito de acesso a justica
por esta categoria de sécios.

No fundo, nunca existiria aqui uma renuncia por partes dos socios ausentes ou
dissidentes de acesso a justica, na medida que o que se visa seria salvaguardar uma
sentenca de mérito e tal seria alcancado através do recurso a arbitragem. Desta forma,
teremos de considerar que o argumento de limitacdo de acesso a justica por partes dos

socios seria improcedente.

B) Uma Ditadura de minorias

No sistema societario portugués prevalece o principio da maioria como forma de
conducéo da vida em sociedade. Este sistema, nas sociedades de capitais, permite evitar
o0s bloqueios decorrentes de posi¢cdes minoritarias que com isso inviabilizassem o normal
trafico societario. Por outro lado, veja-se que a obrigatoriedade de unanimidade colocaria
em risco que muitas sociedades pudessem recorrer a arbitragem.

Veja-se que em alguns ordenamentos, como o direito brasileiro, foi consagrado
um direito de recesso por parte dos sécios dissidentes, pelo que se se mostrassem avessos

a introducéo desta clausula compromissério, conseguirdo ver nascer na sua esfera juridica
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um direito de se exonerarem. Contudo, o sistema portugués ndo consagrou tal solucéo e
apenas em situagcbes muito limitadas permite a exoneragdo dos sdcios. Veja-se que a
introdugdo de uma norma que visasse a possivel exoneracdo dos socios dissidentes
poderia levar a comportamentos oportunistas de s0cios que votassem contra, apenas para
que dessa forma vissem adquirida a sua participacdo. Se tal mecanismo fosse inserido,
poderia ser economicamente muito penoso para as sociedades, que assim poderiam,
nalgumas das vezes, ver-se a sucumbir. Nao obstante, apesar de ndo existir este direito de
recesso, 0s socios, poderiam a partida alienar a sua participacdo se ndo concordassem com
a introducdo desta clausula.

Desta forma, a inexisténcia desta clausula permitird que se encontre um meio
termo entre o interesse dos sdcios e o interesse da sociedade. Assim, dever-se-ia respeitar
0 principio da deliberacdo por maioria, significando isto de que as introducdes de
clausulas no contrato de sociedade deveriam, a partida, seguir o quérum das deliberacdes
estatutarias, pelo quem votasse de vencido, ficaria de qualquer forma vinculado, sem

direito de exoneracao.

C) Direito de acesso aos tribunais enquanto direito especial

Por outro lado, se for conferida uma tutela especial a este direito, pode equacionar-
se o0 direito de exoneracdo. Todavia, apesar de este mecanismo estar presente noutros
ordenamentos, tal opcéo parece ndo constar do regime portugués. No entanto, apesar de
o legislador ndo atribuir um direito legal de exoneragdo ao sdcio nestes casos, nada parece
impedir que 0s sOcios inscreverem nos estatutos esse direito de exoneracao: um direito de
origem estatutaria e nao legal. Veja-se que tal ja decorre para a Sociedades por Quotas,
no numero 1 do artigo 240.° do CSC, pelo que sugerimos que tal entendimento seja
aplicado analogicamente as Sociedades Andnimas, na medida em gque ndo existe previsdo
na lei para estas.

Desta forma, caso se pretenda que este direito de exoneracao de fonte estatutaria
seja insuscetivel de aplicacéo, devera o legislador vetar expressamente essa possibilidade.

Assim, perante o siléncio da lei, a auséncia de direito de exoneragdo funcionaria como
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regime, apenas, supletivo, permitindo-se expressamente que as sociedades possam dispor

diversamente nos seus estatutos'*?.

D) Vinculagao de socios futuros

Relativamente a este ponto, na medida em que um novo sécio pretende integrar a
sociedade, devera existir um énus da sua parte de indagar todos os direitos e obrigagdes
que surgem da aquisicdo da sua participagdo. Neste sentido deve o futuro socio verificar
0s estatutos sociais, pelo que nao se devera aproveitar do seu desconhecimento para com
isso se insurgir relativamente a via arbitral.

Desta forma, somos da opinido de que uma cldusula compromissdria inserida nos
estatutos da sociedade vincula todos os socios da sociedade, tantos os atuais como 0s
futuros, uma vez que estes com a com a aquisi¢ao de uma participacdo social, passaria a
adquirir todos os direitos e obrigacdes que a esta estejam associadas, tanto legal como
estatuariamente, na qual se inseria, claro esta, a obrigatoriedade de vinculacédo a clausula
compromissorio.

Desta forma, desde que os estatutos se encontrem registados na conservatéria do
registo comercial, deverd o futuro sécio indagar se dai consta alguma clausula
compromissorio, pelo que caso uma clausula compromisséria conste de um acordo
parassocial, ou qualquer outro contrato externo aos estatutos, apenas vinculard quem
venha a adquirir participacdes sociais, através da adesdo expressa, com o acordo das

restantes partes, dada a falta de publicidade de registo da convencéo de arbitragem.

141 Neste sentido, veja-se 0 comentario da APA ao oficio n.° 5g4 do Chefe de Gabinete da Exma.
Senhora Secretaria de Estado da Justica onde se nota de que ““(...) [O] direito portugués sé em casos muito
raros acolhe esta solugdo: seria estranho um quadro normativo em que a introducéo de uma clausula
compromissoria atribuisse ao sécio o direito de exoneracdo, mas ja ndo reconhecesse esse direito em
casos, por exemplo, de fuséo ou de cisdo de sociedades. Estas situacdes sdo (potencialmente) muito mais
“violentas” para a situagdo do socio e seria estranho tratd-las de forma desigual, dispensando-lhes uma
tutela menor”.

Apesar de esta ser uma opgdo comum em sede de direito comparado, esses sistemas, por norma
atribuem a possibilidade de exoneracdo aos socios dissidentes num alargado leque de situagdes, o que ndo
sucede com o direito portugués. Posto isto, por um argumento de ordem sisteméatica com o ordenamento
portugués, ndo faria sentido a existéncia deste tipo de direito perante a introducdo de uma clausula
compromissoria.
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Desta forma, néo seria necessario que 0s sécios futuros manifestassem por escrito
a sua decisdo de se vincularem aquela clausula, pois no momento em que entrassem na
sociedade existiria uma assuncéo tacita de que se tinham decidido vincular aos estatutos

sociais, mormente a sujei¢do a arbitragem.
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§ Capitulo 111 — Vinculagdo de érgdos de administragédo e aspetos processuais

4. Vinculacéo dos 6rgaos sociais a clausulas compromissorias

Em primeiro lugar, constando esta clausula dos estatutos, poderiamos dizer que
ficam desde logo vinculados todos os titulares de érgéos sociais, a partir do momento em
que aceitam o cargo ou em que a clausula passa a ser eficaz. Por outro lado, poder-se-ia
dizer que estas clausulas se mantém valida apos a cessacao de funcdes, desde que o facto
que d& origem a arbitragem tenha ocorrido em momento contemporaneo ou posterior a
validade da clausula compromissoria®?,

Nesta senda, a sujeicdo a arbitragem de litigios referentes a membros dos 6rgdos
sociais ja ndo coloca problemas quanto a questdo da arbitrabilidade objetiva, uma vez que
tal questdo foi ultrapassada em através do critério da patrimonialidade.

O problema primordial que se coloca € de natureza contratual, relativamente aos
estatutos da sociedade, e consequentemente da sua sujeicdo a arbitragem, uma vez que 0s
membros dos érgdos sociais podem ser vistos como terceiros face ao contrato social. Por
outro lado, mesmo a celebracdo de um qualquer contrato que estatuisse o recurso a
arbitragem entre a sociedade e os 6rgdos sociais pecaria, no sentido em que ndo poderia
determinar a arbitragem de tais litigios, visto 0s socios ndo serem parte dessa convencao.

De facto, fazendo um juizo aprioristico, seria duvidoso que se pudesse afirmar que
membros de 6rgdos sociais, que ndo sendo sécios, fiquem vinculados por clausulas
compromissorias inseridas num contrato de sociedade, uma vez que aqueles, ao contrario
dos sécios, ndo subscreveram o conteudo de tais clausulas.

Ora o consentimento a ficar vinculado por parte dos sécios, € dado quando
ingressam na sociedade mediante aquisicdo, direta ou indireta da posi¢do social de um
outorgante do contrato de sociedade inicial no qual constava tal clausula. Desta forma,

poder-se-ia dizer que um membro integrante de um 6rgdo social, que ndo seja sécio da

142 Cfr. Ana Perestrelo de Oliveira, ob. cit., p. 472-473.
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sociedade, ndo adquiriu para esse efeito uma sujeicdo de seguir para a via arbitral, caso
resulte um litigio das suas relagdes intra-societarias.

Contudo, poder-se-a argumentar que a aceitacdo do cargo para o qual sdo
designados os titulares dos 0rgaos sociais, 0s obriga a observar e fazer cumprir o disposto
nos estatutos da sociedade, o que implica que também se vinculem ao disposto numa
clausula compromissoria deles constante. Neste sentido, com a aceitacdo do cargo, 0s
titulares de 6rgdos sociais ficam vinculados a prosseguirem o disposto nos estatutos da
sociedade, e consequentemente, que vejam os litigios em que se vejam alheados a seguir
para a via arbitral. Veja-se que foi esta a solucao preconizada pelo nimero 4 do artigo 2.°
do anteprojeto legislativo da APA, onde se propunha de que “todos os sécios e titulares
de érgéos sociais, incluindo aqueles em que tal qualidade seja objeto de litigio, estdo
vinculados pela clausula compromissoria constante dos estatutos da Sociedade a partir
do momento em que esta se torna eficaz”, pelo que existiria uma vinculagdo dos membros
dos 6rgéos sociais a clausula compromissoria mediante aceitacéo do cargo.

Contudo, sdo indubitaveis as fragilidades que podem ser apontadas a esta linha de
argumentacdo. Desta forma, podemos desde logo apontar como entrave a natureza
contratual patente nos estatutos da sociedade, nos quais 0s 6rgaos sociais nao fazem parte,
pelo que seria dificil apontar que tais sujeitos estariam vinculados a arbitragem.

Neste sentido, ANTONIO SAMPAIO CARAMELO aponta que a melhor forma
de dissipar quaisquer tipos de duvidas quanto a sua vinculacdo passara por fazer constar
expressamente da clausula compromissoria uma disposicao que indigue que a aceitacdo
dos cargos pelos titulares dos 6rgaos sociais valha como consentimento para a via arbitral.
Contudo, o autor é ainda mais exaustivo, e propdem que aquele que for designado para
um orgdo social deva subscrever um termo de adesdo ao conteudo da clausula
compromissérial®®, devendo igualmente os estatutos exigirem a forma escrita para a
aceitacdo dos respetivos cargos nos 6rgdos sociais, dada a exigéncia de forma escrita da
convencéo de arbitragem contida no artigo 2.° da LAV,

No mesmo sentido,b, MANUEL PEREIRA BARROCAS enuncia que

relativamente a administradores, gerentes, ou qualquer outro 6rgao social que conste da

143 Cfr. Antonio Sampaio Caramelo, Arbitragem de Litigios..., ob. cit., p. 15. No mesmo sentido:
Pedro Maia, Arbitragem Societaria... ob. cit. p. 61, o qual refere que devera “inscrever-se no contrato
celebrado com o administrador ou gerente, a adesdo a arbitragem prevista nos estatutos”.

144 No mesmo sentido Vide Ana Perestrelo de Oliveira, ob. cit., pp. 472-473.
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convencdo de arbitragem que os litigios entre eles e a sociedade ou entre eles e 0s s6cios
serdo resolvidos atraves do recurso a arbitragem, ficardo estes 6rgaos vinculados desde
que que a convencdo de arbitragem constitua uma cldusula compromissoria ou um
compromisso arbitral registado*®

Neste sentido, no momento de aceitacdo do cargo, devera existir uma adeséo
singular e individual a clausula compromissoria, da qual resulte inequivocamente, que o
titular do 6rgdo social se pretende sujeitar voluntariamente a arbitragem em caso de
litigio, ndo devendo tal sujeic&o resultar simplesmente da aceitacio do cargo®.

Sem querermos ser exaustivos, veja-se que no anteprojeto do Regime da
Arbitragem Societaria ficaram consagradas possiveis situacfes relativamente a aplicacao
destas clausulas a 6érgdos sociais. Assim, em primeiro lugar, ficariam consagrados os
litigios entre os socios/sociedade com os titulares de érgdos sociais. Aqui, deveriam ser
incluidos todos os litigios decorrentes de responsabilidade civil dos administradores
perante a sociedade (artigo 72.° do CSC) e perante os socios (artigo 79.° do CSC). Tal
como indica ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, nesta primeira situacdo devem ser
levadas em consideracdo as a¢des sociais ut singuli (artigo 77.° do CSC, gque corresponde
as proposicdes de acdes pelos socios minoritarios) e ndo as agdes universais do artigo 75.°
do CSC.

Por outro lado, ficaram consagradas as a¢cdes de impugnacao pelos socios ou por
titulares de 6rgdos sociais de deliberacdes de 6rgaos sociais'4’148,

Por outro, ainda quanto ao comentario da APA ao oficio n.° 5g4 do Chefe de
Gabinete da Exma. Senhora Secretaria de Estado da Justica, relativamente ao ambito
subjetivo do caso julgado, esta devera “ser equivalente ao de uma deciséo proferida em
idéntico processo em tribunal estadual”, pelo que a partida isto significaria de que iria
abranger “todos os socios e membros de corpos sociais, mesmo que ndo tenham sido
partes no processo (é assim, desde logo, nas acdes a respeito da validade de deliberacdes
sociais e de responsabilidade de titulares de corpos sociais)”, os comentarios desta

entidade prosseguem, afirmando de que “este &mbito subjetivo decorre diretamente dos

145 Cfr. Manuel Pereira Barrocas, Manual de Arbitragem... ob. cit., p.122.

146 Cfr. Paulo de Tarso Domingues, ob. cit., p. 250.

147 Cfr. Ana Perestrelo de Oliveira, ob. cit. p. 471.

148 Estas sdo arbitraveis na medida em que o critério agora adotado é o da patrimonialidade. Na
medida em que estas a¢des serdo contra a sociedade, sdo sempre consideradas como tendo um desiderato
patrimonial.
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estatutos (onde a clausula compromissoria se ha de inscrever), podendo atingir, a
partida, todos os sujeitos que se encontram vinculados pelos estatutos (desde logo, s6cios
e membros de corpos sociais)”.

N&o obstante tudo o que até aqui se deu nota, podemos distinguir dois tipos de
relacGes entre os 6rgdos sociais e a sociedade: uma relacdo laboral e uma relacdo
institucional.

Desta forma, relativamente ao lago institucional, esta representa os direitos e
deveres dos dérgdos, bem como os poderes para administrar e representar a sociedade
(Vertretungsmacht). Por outro lado, o vinculo laboral representa o salario dos 6rgdos, o
escopo dos seus deveres perante a sociedade e a terminacao desta relagéo.

Assim, cabe distinguir se a disputa se ocasiona face a uma relagao institucional ou
laboral. Uma clausula de arbitragem presente nos estatutos de uma sociedade nédo vai
cobrir as relacdes que se relacionem com seu vinculo laboral, uma vez que esta disputa
ndo tem que ver com as relagdes entre a sociedade e 0s 6rgdos enquanto tal. Nesta medida,
para que as relacdes laborais fiquem sujeitas a arbitragem, devera existir uma clausula
que assim o indique no contrato de trabalho, ou em alternativa, existir uma clausula
compromissoria de arbitragem separada num outro contrato.

No ordenamento alemé&o, para que a arbitragem deste tipo de litigios seja sujeita a
arbitragem, fiar-se-4 sempre refém do conceito de interesse econémico presente no
§1030'%°(1) do ZPO. Assim, apesar do §101(3) do Arbeitsgerichtsgesetz (ArbGG)
enunciar que o ZPo ndo se aplica em matéria laboral, o proprio 85(1) do ArbGG estipula
que os representantes de uma sociedade ndo sdo considerados colaboradores a luz do
ArbGG pelo que o ZPO ndo perde a sua aplicacdo. Quanto a arbitragem relacionada a
dispostas dos 6rgdos enquanto tal perante a sociedade, parece ndo existir dividas que
esses litigios podem ser sujeitos a arbitragem*°.

Veja-se que no ordenamento brasileiro, perante administradores com vinculo
estatutarios, se poderia tomar méo da teoria organicista, pelo que, uma vez que 0s

administradores sdo 6rgdos da sociedade, ficariam vinculados as clausulas de arbitragem

149 O parégrafo § 1030, trata da arbitrabilidade do litigio (Schiedsfahigkeit), representando o
critério a adotar para que um litigio seja passivel de se revolver por via arbitral; assim, regra geral, aplica-
se o critério da patrimonialidade (Vermdgensrechtliche), e subsidiariamente o critério da transacdo
(Vergleich); critérios estes, que tal como ja demos nota, foram os adotados para o atual regime de arbitragem
portugués (Cfr. Maxwell Silva Lapa, ob. cit., p. 83).

150 Cfr. Christian Duve, ob. cit., 996-999.

69



que existissem nos estatutos sociais, salvo se o contrario resultasse dessa mesma
clausulat®,

Por outro lado, se o vinculo dos administradores for laboral, os litigios que
envolvam tais administradores devem estar objetivamente previstos no ambito da
convencdo de arbitragem societaria, pelo que em caso contrario, ndo poderdo ser sujeitos
a arbitragem™?,

Por outro lado, na opinido de MODESTO CARVALHOSA os 6rgédos sociais ndo
se vinculam a clausula compromissoria presente nos estatutos, uma vez que esta apenas
terd o alcance de vincular a sociedade e os acionistas®,

Tal entendimento é perfilhado uma vez que a disposi¢do presente Lei das
Sociedades Anbnimas estabelece expressamente de que a deposicao vincula os s6cios € a
sociedade, sem fazer mencao aos membros de 6rgdos sociais.

Contudo, poder-se-a criticar tal posicdo, na medida em que nada impede que, com
base no principio favor arbitratis, a propria sociedade estabeleca nos seus estatutos que
o litigio com membros de 6rgéos sociais seja sujeito a arbitragem®>*. Assim, se este tipo
de clausula constar dos estatutos da sociedade no sentido de vincular estes 6rgdos, ndo
subsistem duvidas que estes tipos de litigios serdo sujeitos a via arbitral, contudo, se ndo
existir tal menc&o expressa, ndo existira esta obrigatoriedade™®®.

Perante aquilo que anteriormente ficou explanado relativamente & inclusdo do
artigo 136.°-A na Lei das Sociedades por Acdes, ddvidas ndo restam de que 0s
administradores que concomitantemente sejam acionistas se encontram vinculados a
clausula compromissoria estatutaria. Contudo, duvidas surgem quando estes ndo sao
acionistas, uma vez que estes ndo foram parte signataria da clausula arbitral.
Relativamente aos administradores ndo acionistas, prevalece o entendimento de que estes

ndo ficam abrangidos pela clausula compromissério e que tal s6 podera levantar questes

151 Cfr. Diego Franzoni, ob. cit., p. 14.

152 Cfr. Andressa Batista Goes, ob. cit., p. 43

153 Cfr. Modesto Carvalhosa, Comentarios a lei de Sociedades Andnimas, Vol Il, Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2003, p. 319.

154 Cfr. Nelson Eizirik, A Lei das S.A. comentada, Volume 2. 2.2 ed. S&o Paulo: Quartier Latin,
2015, p. 287, apud Andressa Batista Gdes, ob. cit., p. 61.

155 Cfr. Ricardo de Carvalho Aprigliano, Extensdo..., ob. cit., p. 149, apud Andressa Batista
Goes, ob. cit., p. 62.
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se estes aderirem a tal instrumento em separado, levando assim a uma extensdo da
convencao de arbitragem.

Neste sentido, para VON ADAMEK, litigios com administradores ou integrantes
do conselho de administracdo apenas poderiam ser suscetiveis a arbitragem se tal fosse
pactuado em separado, e ndo por forca da disposicdo estatutaria. Para o autor, nem na
hipGtese de o acionista ser concomitantemente administrador, estaria vinculado a clausula
compromissorio se o objeto do litigio envolvesse relagdes enquanto administrador para
com 0s acionistas.

Para o autor tal posicao retira-se do facto de a regra presente na Lei das Sociedades
Andnimas ser subjetivamente limitada, i. e., ndo existe disposicdo legal expressa e
especifica estendendo os efeitos da clausula arbitral estatutéria aos administradores, pelo
que estes ndo seriam alcancgados pela clausula arbitral. Desta forma, por maioria de razao,
0 administrador ndo acionista, ndo se poderia considerar vinculado. Contudo, nada
impede que por convencgdo, fique instituida a via arbitral entre administradores e a
sociedade, através de uma clausula compromisséria ndo estatutaria ou compromisso
arbitral, mas ndo por efeito de disposicdo estatutaria’>®. Para este "além dos deveres
expressos, ha os deveres implicitos (como os de cumprir os estatutos e as deliberacdes
vélidas da assembleia geral e do conselho de administracdo), dedutiveis de normas
gerais ou mesmo de principios societarios". Desta forma, nunca poderia o administrador
invocar o seu desconhecimento a cerca destas clausulas que constam nos estatutos sociais.

Contudo, é indubitavel que a lei ndo faz referéncia aos administradores. Desta
forma MODESTO CARVALHOSA concluia de que os administradores da sociedade que
ndo sdo parte na clausula compromissoria estatutaria, obrigaria apenas a sociedade e
aqueles acionistas que a instituiram ou a ela aderiram. Desta forma, se existisse um
qualquer litigio entre a Sociedade e os seus administradores, ndo haveria lugar a aplicacéo
da clausula compromissorio, uma vez que ndo existia um dever de seguir esta via por

parte dos administradores®®’,

156 Cfr. Marcelo Vieira Von Adamek, Responsabilidade Civil dos Administradores de S/A e as
Acdes Correlatas, S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 429.
157 Cfr. Modesto Carvalhosa, Comentario a Lei..., 2011, ob. cit... p. 367.
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N&o obstante, argumentos existem no sentido de que os administradores ficam sob
0 Véu das clausulas compromissérias estatutarias, mesmo que a elas ndo tenham
expressamente consentido a sua vinculagéo.

Neste sentido, para RICARDO DE CARVALHO APRIGLIANO, da mesma
forma em que os acionistas aquando da sua entrada na sociedade tomaram conhecimento
do teor dos estatutos sociais da sociedade, 0 mesmo raciocinio deveria se aplicado aos
administradores, uma vez que seria impensavel que para exercerem a sua funcdo nédo
conhecam todos os aspetos que regulam os estatutos da sociedade®®. Veja-se que o
préprio artigo 158.° da Lei n.° 6.404/1976 contempla, expressamente as hipdteses de
responsabilidade do administrador, quando este proceder em violacdo da lei ou dos
estatutos. Ora se aceitam exercer tais funcGes, por maioria de razdo aceitam o estatuto
social nos seus termos, nem que seja porque deverdo cumprir as suas disposicoes.
Contudo, o autor sustenta que, uma vez existindo clausula compromissoria estatutaria
expressa, indicando que eventuais conflitos envolvendo administradores e/ou acionistas
serdo dirimidos via procedimento arbitral (a previsdo expressa é imprescindivel, na
medida em que ndo se pode supor que o administrador esteja sujeito a clausula que diga
respeito exclusivamente aos acionistas e a companhia), a vinculacdo dos administradores
ficaria consagrada.

Por outro lado, tal como esclarece  MEYER, na medida em que devem o0s
administradores seguir as clausulas estatutarias, isto implicaria a sua vinculacdo a
clausula compromissoria estatutaria, face dever de obediéncia aos estatutos decorrer da
lei (artigos 153.° a 156.° da Lei das Sociedades Andnimas), pelo que a simples aceitacdo
do cargo para o qual foi eleito implicaria, necessariamente, a aceitacdo do administrador
sujeitar o litigio a arbitragem. Entendimento diferente significaria que seria permitido ao
administrador contrariar 0s estatutos e, consequentemente, a propria Lei das Sociedades
Andnimas™®®,

Numa posigio moderada, JOSE VIRGILIO LOPES ENEI enuncia que a partida

os administradores ndo ficam automaticamente vinculados a clausulas compromissorias

158 Cfr. Ricardo de Carvalho Aprigliano, Extensdo... ob. cit., p. 149.

159 Cfr. Antonio Correa Meyer e Eliane Cristina Carvalho, Clausula Compromissoria e o
administrador das sociedades anénimas, Advogado, Ano XXXIII, n. °119, Sdo Paulo: AASP, 2013, pp. 31-
33.
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estatutarias, pode ndo serem parte do contrato plurilateral que deu origem a sociedade.
Contudo, anui na possibilidade de a permanéncia voluntéria do administrador constituir
um ato de concordancia tacita quanto as clausulas estatutarias, nas quais se insere esta
clausula de arbitragem?®°,

No ordenamento alemdo é expressamente reconhecida a possibilidade de a
sociedade celebrar uma convencdo de arbitragem na acecédo do artigo 1029 do ZPO com
0 respetivo membro da administracdo juntamente com o contrato de trabalho. Todavia, é
também possivel que esta convencdo surja apenas numa data posterior. Veja-se que
segundo o 8101 (3) da ArbGG, apesar de os procedimentos de arbitragem na area das
questdes laborais pertencerem a jurisdicao dos tribunais do trabalho, ndo séo considerados
trabalhadores os membros de 6rgdo de administrag&o.

Por outro lado, nos termos do §13 do BGB, a forma como devera ser observada
um acordo de arbitragem com érgdos de administracdo, devera ser a forma escrita nos
termos do § 1031 (5) ZPO. Assim, a convencgdo de arbitragem deve constar de um
documento assinado pessoalmente pelas partes, devendo constar de um qualquer registo
notarial (§ 1031 (5) do ZPO).

Uma vantagem de uma clausula de arbitragem contida nos estatutos seria que, se
fosse valida, haveria uma abordagem uniforme para os membros de um 6rgdo e que
decisOes divergentes poderiam ser evitadas.

Veja-se que poder-se-a argumentar que dos estatutos de uma AG ou de uma
GmbH, ndo se podera inserir uma clausula de arbitragem para com érgdos do conselho
de administracdo, porque ndo séo assinados por estes e, portanto, obsta o requisito formal
do § 1031 (5) do ZPO. De facto, uma vez que os membros dos 6rgdos executivos nao
fazem parte dos estatutos e ndo se submeteram a convencao de arbitragem ai contida
através de uma declaragdo legal é, a primeira vista, uma razdo para a nulidade de uma
clausula de arbitragem em relacdo aos membros dos 6rgdos de administracdo. Desta
forma, face a reivindicagao da garantia judicial que consta no artigo 101 da Constitui¢éo
alemd, apenas a pessoa que esteve envolvida na celebragdo de uma convencgdo de

arbitragem se podera vincular a esta.

160 Cfr. José Virgilio Lopes Enei, A arbitragem nas sociedades anénimas. Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, Sdo Paulo, ano XLII, n.° 129, Sdo Paulo: USP, 2005,
pp.136-173.
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A opinido predominante é que uma clausula de arbitragem estatutaria ndo € uma
convencao de arbitragem na acecéo do § 1029 ZPO, pelo que uma das consequéncias sera
a de que de que a forma prescrita no § 1031 ZPO né&o tem de ser observada, mas sim uma
disposicao equivalente a que é prescrita na acecdo do § 1066 ZPO. Desta forma, uma
clausula que conste dos estatutos sociais vincular automaticamente um sécio enquanto
sucessor da participacdo ou por ter aderido originalmente, uma vez que 0 novo acionista
submete-se aos estatutos e a arbitragem por eles prescrita. No que diz respeito a litigios
ao abrigo do direito das sociedades, a empresa esta vinculada pela clausula
compromissoria contida nos estatutos, mesmo que ela prépria nao tenha participado na
celebracdo da convencdo de arbitragem como entidade juridica, em virtude da lei.

Um argumento semelhante podera ser apresentado para os érgdos da sociedade.
Estes estdo vinculados pelas disposi¢fes dos Estatutos devido a sua posicdo enguanto
orgdos. Quando a nomeacdo do Orgdo entra em vigor através da declaracdo de
consentimento do 6rgdo, o 6rgdo ¢ entdo sujeito a uma clausula de arbitragem existente
nos estatutos, desde que a redacao da clausula abranja as que os 6rgdos de administragdo
a ela ficardo vinculados.

O ambito de uma clausula de arbitragem nos estatutos também nédo se opde a
cobertura de pedidos de indemnizagdo contra membros de érgdos de administracdo. Veja-
se que a arbitragem nos termos do § 1066 ZPO sé pode ser ordenada para disputas sobre
relacBes juridicas que estejam previstas nos estatutos. Neste sentido, os pedidos de
indemnizacdo pela sociedade contra um 6rgdo social tém a sua razao de ser em virtude da
sua nomeacao, uma vez que devem exercer a diligéncia de um gestor prudente e ordenado.
Os pedidos de indemnizacdo contra um membro de um 6rgdo social estdo, portanto,
enraizados numa obrigacdo estatutaria. Algo diferente se aplica as reclamacdes da
empresa contra um membro de um érgdo social que resultem do contrato de trabalho ou
outro acordo ao abrigo da lei.

Contudo, sera questionavel a sua vinculacao, se a clausula compromissoria for
introduzida através da alteragdo dos estatutos ap6s a nomeacdo do membro da diregéo.
De acordo com a jurisprudéncia do Tribunal Federal de Justica, um membro de um érgéo
social, nesta situacdo, ndo estara sujeito a arbitragem se uma clausula de arbitragem for
inserida nos estatutos apos a sua adesdo por maioria de votos sem 0 seu consentimento.

Isto acontece uma vez que aconteceria uma renincia aos tribunais estatais. Desta forma,
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0 membro do 6rgdo em causa tem a possibilidade de se eximir a submisséo a arbitragem,
demitindo-se do cargo. No entanto, tal passo pode ter graves consequéncias econdémicas.
Se a possibilidade de renunciar ao cargo substituiria a natureza voluntaria da acao teria,
portanto, de ser decidida com base nas circunstancias do caso individual. N&o obstante,
se a clausula de arbitragem sé for introduzida apos a demissdo do organismo, ndao pode
cobrir reclamacdes contra 0 membro demissionério a fortiori.

Em suma, a introducgdo de tal clausula so6 é vinculativa para 6rgéos sociais depois

de a clausula ter entrado em vigor®e?,

5. Vinculagdo da propria sociedade a clausulas compromissérias

Neste cenario, uma vez que o0s estatutos regulam e modelam a vida societaria,
considerar que a prépria sociedade ficaria fora do alcance de uma convencdo de
arbitragem ndo faria sentido. Todavia, como observa ANTONIO SAMPAIO
CARAMELDO, o facto de existir uma clausula de arbitragem néo significa por si s6 que a
sociedade fica vinculada, sendo necessario olhar para a redacdo da clausula. Neste
sentido, por questdes de seguranca, devera a propria clausula fazer mencao que a clausula

se aplica vincula a sociedade, para que fique salvaguardada tal situacao*®2.

6. Eficacia do Caso Julgado

Neste sentido, veja-se que segundo o nimero 7 do artigo 42.° da LAV “a sentenga
arbitral de que nédo caiba recurso e que ja ndo seja susceptivel de alteracédo no termos
do artigo 45.° tem 0 mesmo caracter obrigatdrio entre as partes que a sentenca de um
tribunal estadual transitada em julgado e a mesma forca executiva que a sentenca de um

tribunal estadual”. Desta forma, ¢ indubitavel como a sentenga proferido numa

161 Cfr. Elke Umbeck, Managerhaftung als Gegenstand schiedsgerichtlicher Verfahren,
Hamburg: SchiedsVZ 2009, pp.143-149.
162 Cfr. Antonio Sampaio Caramelo, Arbitragem de Litigios..., ob. cit. p. 14.
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arbitragem ira produzir os mesmos efeitos juridicos que uma sentenca dada por um
tribunal jurisdicional, em que o transito em julgado da deciséo final se contara a partir
do momento em que a sentenca seja insuscetivel de ser modificada ou objeto de recurso,
nos termos do artigo que acima se deu nota.

Todavia, poder-se-do levantar questdes relativamente a producéo de feitos que a
sentenga ird desencadear em relacdo aos terceiros a arbitragem, que se encontrem
vinculados através da convencao de arbitragem que ndo tenham intervindo no processo.

Assim, teremos de atentar de que podera existir intervencdo no litigio quer de
forma voluntaria, quer por intervencéo provocada, que tanto podera ser a titulo principal
ou acessério. Contudo, € de notar que esta serd uma duvida que apenas ocorrera
relativamente a intervencdo provocada, uma vez que na intervencdo espontanea com a
adesdo autébnoma ao processo arbitral, ficara este terceiro interveniente automaticamente
sujeito ao caso julgado. Assim, na medida em que poderdo os terceiros intervir no
processo, pelo que a ténica da discussdo se coloca em saber se o terceiro que recusou a
intervencdo, ficard ou ndo vinculado perante o caso julgado.

Para JOSE LEBRE DE FREITAS, poder4 existir extensdo do caso julgado aos
terceiros, desde que estes sejam citados pela parte que requereu a intervencdo®®, Neste
contexto, MARIANA FRANCA GOUVEIA refere de que apesar de poder ser mais
confortavel para os arbitros, nada parece indicar que essa intervencdo tenha que ser feita
pelo requerente; 0 que serd necessario € que o interveniente venha a ter conhecimento da
sua chamada e, consequentemente, da existéncia do processo'®*. Por outro lado,
acompanhamos a tese sufragada pela mesma autora, no sentido de que a partir do
momento em que o terceiro é chamado a acdo, tendo possibilidade de se defender e recusa,
devera ficar vinculado pelo caso julgado®®.

Posicdo diferente é defendia por MANUEL PEREIRA BARROCAS, na qual o
autor sustenta que sé deverdo ficar vinculados 0s sécios que participaram no processo

arbitral, cingindo-se apenas as partes envolvidas o caso julgado®®®.

163 Cfr. José Lebre de Freitas, Intervencdo de Terceiros em Processo Arbitral, in 111 Congresso
do Centro de Arbitragem da Camara de Comércio e Industria Portuguesa, Coimbra: Almedina, 2010,
pp.184-185.

164 Cfr. Mariana Franga Gouveia, Resolucdo alternativa de Litigios..., ob. cit., pp. 274.

165 Cfr. Mariana Fran¢a Gouveia, Resolugio alternativa de Litigios..., ob. cit., pp. 275.

166 Cfr. Manuel Pereira Barrocas, Manual de Arbitragem... ob. cit., p. 115.
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Para ANA FRAGA DE SA, o artigo 61.° do CSC é perentdrio ao afirmar
relativamente a eficacia do caso julgado de que “A sentenca que declarar nula ou anular
uma deliberacéo é eficaz contra e a favor de todos os sécios e 6rgdos da sociedade,
mesmo que ndo tenham sido parte ou ndo tenham intervindo na ac¢do”, pelo que nio
faria sentido de que seja aceite que uma deliberacéo que seja anulada ou declarada nula
tenha efeitos relativamente as partes da ac¢do, continuando vélida quanto a todos aqueles
(incluido s6cios) que n&o estavam no litigio®’.

Contudo, somos da opinido de que bastara que todos os sdcios e Orgdos da
sociedade estejam vinculadas a clausula de arbitragem, que prescreva a sujeicéo ao litigio
em questdo, para que uma deciséo preferida em arbitragem vincule todas estas entidades
a luz do artigo 61.° do CSC.

No entanto, para que se possa aplicar esta norma, alguns pressupostos dever-se-
do ter por verificados. Neste sentido, devera ser dada publicidade ao processo, de forma
a que os terceiros possam intervir, numa ética de assegurar a todos aqueles que ficardo
afetados pela deciséo arbitral, os mesmos meios de defesa que Ihes sdo proporcionados
no processo jurisdicional, pelo que mais uma vez se chama a colacéo a possibilidade de
registo comercial, que se encontra regulada no nimero 1 do artigo 3.° do anteprojeto da
APAlGB'ng.

Por outro lado, teremos de ter sempre em conta os limites consagrados no nimero
2 do artigo 61.° do CSC, na medida em que devem ser salvaguardados os direitos dos
terceiros de boa-fé que “constituem um dever e um limite comuns tanto nas sentencas
judiciais, como arbitrais”’°,

Contudo, veja-se que mais uma vez, a proposta da APA passava por fazer com
que a decisdo do tribunal arbitral fosse eficaz contra e a favor de todos o0s sécios e 6rgaos
sociais, mesmo que ndo tenham sido parte ou ndo tenham intervindo na acdo (nimero 1

do artigo 8.° do anteprojeto da APA).

167 Cfr. Ana Maria Fraga de S4, ob. cit., p. 65.

168 “Estdo sujeitos a registo comercial todos os processos arbitrais abrangidos pelo presente
diploma e as decisoes finais neles proferidos”.

169 Cfr. Ana Maria Fraga de S4, ob. cit., p. 67.

170 Cfr. Joana Galvdo Teles, A arbitrabilidade dos litigios em sede de invocagdo de excepc¢do de
pretericdo do tribunal arbitral voluntario”, in Analise de Jurisprudéncia sobre Arbitragem, Coimbra:
Almedina, 2011, p. 102; apud Ana Maria Fraga de S4, ob. cit., p. 67.
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Veja-se mesmo que no Acérddo do Tribunal da Relacéo de Lisboa, de 24-03-2015,
se consagrava que “a clausula compromissoria constante dum contrato vale entre os
outorgantes que subscreveram o acordo (art. 406° do Céd. Civil); Sem prejuizo, é de
admitir a extensdo da eficacia dessa clausula a um terceiro se os signatarios o
consentirem e o terceiro aderiu (expressa ou tacitamente) & convencao arbitral”’,

Mas veja-se agora na situacdo em que um dos sécios intenta uma acao arbitral de
anulacdo de uma deliberagdo, mas em que um outro socio, que votou contra a introducéo
da clausula segue para a via judicial para anulacdo dessa mesma deliberacdo. Ora em
principio, este sécio discordante, devera ficar abrangido pela clausula compromissoria e
se teve possibilidades de intervir no processo e nada fez, mais uma vez, concretizam-se

0s pressupostos da sua vinculagéo e da extensdo do caso julgado.

171 Ac. do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 24-03-2015 (ISABEL FONSECA), processo n.°
7666/13.0TBOER.L1-1, disponivel em www.dgsi.pt.
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Conclusodes

Com a mudanca de paradigma no ordenamento portugués que envolveu a entrada
em vigor da atual LAV, foi alterado o critério da arbitrabilidade, passando a ser arbitravel
qualquer litigio que diga respeito a contetidos patrimoniais transacionaveis. Desta forma,
ficou patente perante a Doutrina em Portugal, de que estaremos perante um interesse
patrimonial, sempre que em causa estejam litigios societarios, pelo que, perante o
principio do favor arbitrandum, via de regra, poderdo ser arbitraveis todos os litigios que
resultem das relacdes intra-societarias.

Por outro lado, parece ser claro que existe a possibilidade de qualquer tipo de
Sociedade Comercial poder ser suscetivel de arbitragem societaria, na medida em que
parecem nao existir impedimentos legais em contrario. Nao obstante, atente-se de que
com o facto de as sociedades comerciais adquirirem personalidade juridica a partir da
inscricdo definitiva no registo, estas passarao a ser suscetiveis de ser parte na generalidade
das acdes societarias a partir desse momento. Perante isto, ddvidas ndo subsistem quanto
a vinculacdo da Sociedade a uma clausula que conste dos seus estatutos, na medida em
que os préprios estatutos societarios regulam e modelam a vida societéria, pelo que a
prépria Sociedade se vera vinculada a estes, a ndo ser que da propria clausula resulte o
contrario.

Relativamente as sociedades abertas, mesmo que se aponte que a admissdo destas
clausulas ird contundir contra a posi¢do de uma maioria dispersa de acionistas, que ndo
tenham tomado diligéncias de investigacao relativamente aos conteidos dos estatutos da
sociedade e que se poderdo encontrar numa situacdo de desequilibrio face a contraparte
do litigio, que por norma serd grupo acionista de controlo, estes argumentos sdo
facilmente rebativeis. Em primeiro lugar, porque serd um onus do investidor em se
acautelar sobre as acbes que visa adquirir; por outro lado, a inclusdo deste tipo de
clausulas ndo afeta nem diminui os direitos dos sdcios, sendo que a Unica consequéncia
que podera advir, sera de os litigios deverem ser submetidos a jurisdi¢do arbitral, em vez
da jurisdicédo estadual. Contudo, na medida em que a lei equipara a jurisdicdo arbitral a
estadual, este sera um néo problema. Desta forma, deve o futuro socio indagar se estatutos

se encontrem registados na conservatéria do registo comercial, de forma a compreender
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se existe ou ndo alguma clausula compromissoria antes de optar por adquirir participacoes
sociais.

Relativamente aos sécios futuros, apesar de se poder argumentar de que lhes
faltaria uma manifestacdo inequivoca de vontade a sujeicdo aos mesmos, teremos de
refutar tal tese. Ora se esta clausula de arbitragem faz parte dos estatutos aquando no seu
ingresso da sociedade, o0 acionista ao integrar a sociedade, conforma-se com tal sujeicao.

Contudo, na medida em que essas a¢des sejam adquiridas por negdcio inter vivos,
com a alienacdo da participacao, serdo cedidos todos os direitos e deveres sobre a mesma,
pelo que a luz dos mecanismos civis de cessacdo da posicao contratual, se nenhuma das
partes se manifestar contra tal cesséo, se deverdo ter os socios futuros vinculados. Veja-
se que a adesdo a este tipo de clausulas se poderéa fazer tacitamente, pelo que bastaria a
mera entrada na sociedade, para que o sdcio se encontrasse vinculado.

Né&o obstante, veja-se que com a opc¢do desta clausula ser estatutaria, sera possivel
aos investidores que tenham uma adequada e suficiente informacéo sobre a aplicagdo da
via arbitral para conformarem a sua decis&o. Por outro lado, caso as clausulas ndo constem
expressamente dos estatutos sociais, terdo efeitos meramente obrigacionais, vinculando
apenas os sécios que facam parte desse acordo. Relativamente a sdcios futuros, estes s
ficardo vinculados se aderirem a essa convencéo.

Esta parece também ser a posicao adotada pela APA no seu anteprojeto na medida
em que consagravam de que “a decisdo do tribunal arbitral ¢ eficaz contra e a favor de
todos os sdcios e Grgdos sociais, mesmo que ndo tenham sido parte ou ndo tenham
intervindo na acéo”.

N&o obstante, continuam a existir dividas, mesmo perante a redacdo da nova
LAV, quanto a sujeicdo de qualquer tipo de litigio intra-societario a arbitragem. Neste
sentido, veja-se o caso da vinculagéo dos sécios futuros ou relativamente a introducdo de
uma clausula compromissoria ap0s a criacdo da sociedade, relativamente a socios
dissidentes.

No nosso ordenamento, a regra aplicavel é o da deliberacéo por maioria, pelo que,
a partida, em falta de norma relativamente a este tema, o quérum das deliberacdes a ser
aplicado em caso de se inserir uma clausula compromissoria deveria ser 0 da maioria
exigida para alteracOes estatutarias, pelo quem votasse de vencido, ficaria de qualquer

forma vinculado, sem direito de exoneracdo. Todavia, vejamos se de facto € assim. Em
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boa verdade, apesar de esta solucdo potenciar uma maior adocao a este tipo de clausulas,
numa realidade como séo as sociedades de capitais, onde a regra é principio da maioria,
0 sOcio que adquiriu participacbes aderiu a tal principio, pelo que obrigar a que
deliberacdo fosse por unanimidade poderia levar a situacdes de blogueio societario que
se revelassem incompativeis face a verdadeira realidade societaria. A possivel solugédo
que passasse pela exoneracdo dos sdcios dissidentes poderia levar a que sécios tomassem
mao de comportamentos oportunistas com o Unico intuito de bloquearem a introducéo da
via arbitral para que com isso verem a sociedade adquirir a sua participacédo, o que poderia
colocar em risco a estabilidade financeira da sociedade. Ndo obstante, o sdcio que se
manifeste contra a introducdo desta clausula tera sempre a possibilidade de alienar a sua
participacao.

Assim, se quanto ao direito de acesso aos tribunais estaduais se estiver perante um
direito de matriz especial, faz sentido de que seja exigida um voto por unanimidade.
Contudo, se for aceite o principio da maioria, significa isto que ndo estamos perante um
direito especial, mas comum. Desta forma, se em causa estiver a modificacdo de aspetos
processuais do exercicio dos direitos sociais gerais, estaria subtraida a necessidade de
consentimento dos sujeitos visados, como mera decorréncia do principio maioritario nas
sociedades. Contudo, parece-nos que em causa estd um direito geral, pelo que apenas na
consagracao de direito especiais de «processuais», de acdo judicial, seria necessario 0
consentimento dos seus titulares, para que pudesse ser inserida uma clausula
compromissoria de arbitragem.

Como jéa se disse em relacdo ao direito de exoneracdo, apesar de esta ndo ser um
mecanismo com grande preponderancia no ordenamento portugués, sendo que o proprio
legislador ndo atribui um direito legal de exoneracdo aos sOcios nestes casos, poderao,
em principio, as proprias partes inscrever nos estatutos esse direito de exoneragdo: um
direito de origem estatutaria e ndo legal. Uma vez que este regime ja decorre para a
Sociedades por Quotas do (numero 1 do artigo 240.° do CSC), sugerimos que tal
entendimento seja aplicado analogicamente as Sociedades Andnimas. Assim, dado o
siléncio da lei, a auséncia de direito de exoneracdo funcionaria como regime, apenas,
supletivo, permitindo-se expressamente que as sociedades possam dispor diversamente
nos seus estatutos. Contudo, é de salientar, que o socio dissidente teria sempre a

possibilidade de alienar as suas participacoes, pelo que quanto a esta questao, sera sempre
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necessario ponderar os interesses societarios em concordancia com o0s interesses dos
socios.

J& quanto a aplicagdo destas clausulas a 6érgdos sociais, 0 problema que se
vislumbra serd o facto de estes poderem ser considerados terceiros relativamente ao
contrato social. Se davidas nédo se colocam quanto a uma clausula expressa que vincule
estes 6rgaos, davidas levantam-se se nada for dito.

Contudo, apesar de argumentavel que o consentimento a ficarem vinculados é
dado no momento em que ingressam na sociedade mediante aquisicdo, direta ou indireta
da posicdo social de um outorgante do contrato de sociedade inicial no qual constava tal
clausula; e com a aceitacdo do cargo, estes deverdo observar e fazer cumprir o disposto
nos estatutos da sociedade o que consequentemente levaria que também estes se
vinculassem ao disposto numa clausula compromissoria, temos aqui uma posi¢do
divergente.

Estes argumentos, ainda que logicos, sdo frageis perante a natureza contratual
patente nos estatutos da sociedade, pelo que, se estes 6rgdos ndo aderirem (admitindo-se
que o possam fazer tacitamente), ndo se encontrardo vinculados a clausulas
compromissorias que constem dos estatutos sociais. Desta forma, para dirimir qualquer
tipo de problemas quanto a sua aplicacdo, a clausula a ser inserida nos estatutos deve ser
ampla o suficiente e dizer expressamente que também se aplicara a litigios com 6rgéos
sociais, e estes, deverdo subscrever um termo de adesdo ao conteldo da clausula
compromissoria.

N&o obstante, com a existéncia de uma clausula como esta, ndo existe uma
obrigatoriedade de as partes seguirem para a arbitragem. Contudo, passara a existir um
direito potestativo de se seguir tal via, sendo que ap0s o seu acionamento, todos aqueles
que se encontram subordinados a clausula arbitral se encontram vinculados as decisdes
proferidas pelo tribunal.

Por fim, relativamente aos efeitos da sentenca arbitral, na medida em que esta
produz os mesmos efeitos juridicos que uma sentenga proferida por um tribunal
jurisdicional, cabe saber o seu ambito de aplicacdo. Desta forma, caso tenha existido a
intervencgdo no litigio por parte de terceiros, em caso de intervengdo autonoma este fica

desde logo vinculado. Por outro lado, a partir do momento em que o terceiro é chamado
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a acdo, tendo possibilidade de se defender e recusa, devera ficar vinculado pelo caso
julgado.

No mesmo sentido, veja-se que a luz do artigo 61.° o caso julgado seré eficaz
contra e a favor de todos os sécios e 6rgaos da sociedade, mesmo que ndo tenham sido
parte ou ndo tenham intervindo na acdo. Contudo, e tal como ja seu deu nota, bastara que
todos os sdcios e 6rgaos da sociedade estejam vinculadas a clausula de arbitragem, que
prescreva a sujeicdo ao litigio em questéo, para que uma decisao preferida em arbitragem
vincule todas estas entidades a luz do artigo 61.° do CSC. Contudo, dever-se-do ter por
verificados determinados requisitos, de forma a assegurar que todos os que ficam
vinculados a decisdo arbitral tenham possibilidade de defesa. Assim, devera ser dada
publicidade ao processo, de forma a que os terceiros possam intervir, pelo que este devera
ser sujeito a registo comercial.

N&o obstante, seguindo os critérios da doutrina Alema da Arbitrabilidade 1, para
que uma decisdo arbitral seja equiparada a uma decisdo judicial, dever-se-&o ter por
cumpridos os requisitos de Unanimidade; Notificacdo; Imparcialidade e; Concentragao.

Contudo, face a tudo o que até aqui se expds, sera imperativo o surgimento de um
regime que regule a arbitragem de ambito societario, pois essa sera a Unica maneira de
reduzir potenciais conflitos e aumentar a seguranca juridica. Veja-se que o anteprojeto de
Lei para a Arbitragem Societaria proposto pela APA vai de encontro a este desiderato, na
medida em que esclarecia relativamente a vinculacdo automatica dos sdcios atuais e
futuros a clausula compromisséria que fosse prevista nos estatutos sociais, assim que
ocorresse a aquisicdo de participacdes sociais, desde que, existisse publicidade dessa
clausula, através de registo da mesma. No mesmo sentido, resolveria a questdo de
vinculacdo da clausula relativamente a membros dos 6rgdos sociais, na medida em que o
anteprojeto expressava que estes ficariam vinculados a clausula compromisséria

mediante a aceitagdo do cargo.
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