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Nota de abertura

Na abertura deste novo nimero do Anudrio gostavamos de partilhar
convosco algumas ideias sobre a investigagao da NOVA School of Law
na area da resolucio de litigios.

O ADR Lab integra o NOVA Dispute Resolution Forum.

Este centro de conhecimento tem um foco unitario e integrado da reso-
lugdo de litigios, traduzindo a ideia, que nos motiva, de que as varias formas
de resolver diferendos devem ser encaradas como portas de saida, que em
conjunto formam a solugdo para a gestao da conflituosidade na sociedade.

A arbitragem e a mediagio sdo muitas vezes apresentadas como for-
mas alternativas de resolver litigios. Contudo, a utilizagdo da expressao
alternativa remete-nos para a ideia de dualidade, para a necessidade de
optar entre o sistema tradicional ou a alternativa, o que suscita a discussao
em torno de saber qual dos dois é o melhor.

No NOVA Dispute Resolution Forum defendemos que a pergunta a
fazer nao é qual o melhor meio de resolucio de litigios, mas sim qual o
meio mais adequado para a resolugdo de cada conflito.

O processo civil, a arbitragem, a media¢io, a negociagdo e todas as
outras formas de resolver litigios sio parte de um conjunto tnico que
como tal deve ser pensado, discutido e ensinado.

Neste Férum hé espago para essa discussio, que se pretende um
didlogo aberto dentro da comunidade académica e também com os
profissionais, as empresas e a sociedade.

Destacamos também o projeto de investigacdo In_Solvens, um projeto
de investigagao empirica que, partindo da analise dos dados dos processos
de pré-insolvéncia e de insolvéncia, pretende tragar um diagndstico e
oferecer solugdes para esta importante e, por vezes, tao esquecida drea
da Justica.
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Finalmente, é um gosto partilhar convosco mais um conjunto de
textos sobre mediagdo e arbitragem resultantes do trabalho realizado
na NOVA School of Law.

Desejamos-vos boas leituras!

MARIANA FRANCA GOUVEIA

Professora Catedritica e Diretora

JoaNA CAMPOS CARVALHO

Doutoranda e Professora Convidada

NOVA School of Law



Arbitragem Societaria: 0 Problema do Consentimento

MIGUEL LOURENGO E SILVA

Sumario: I. Enquadramento. As Coordenadas do Problema. II. A Vincula¢do dos Sécios
Dissidentes. III. A Vinculagio dos Adquirentes e dos Membros dos Orgaos Sociais. IV.
Sintese Conclusiva e Perspetivas de Futuro.

Summary: I. Introduction. The Problem. II. Binding Effect vis-a-vis Dissenting
Shareholders. I1I. Binding Effect vis-a-vis of Acquirers of Share Capital and Members of
the Corporate Bodies. IV. Conclusions and Outlook into the Future.

Resumo: O presente estudo visa abordar o consentimento na arbitragem societaria,
procurando contribuir para a discussdo em torno da vinculagdo dos sdcios dissidentes,
dos adquirentes de participagoes sociais e dos membros dos 6rgaos sociais a clausula
compromisséria inserida nos estatutos por deliberacio adotada pela maioria legalmente
exigida para a altera¢do dos estatutos. Quanto aos sécios dissidentes, a andlise far-se-4
tendo em vista superar a (pelo menos aparente) tensio entre a intangibilidade dos
contratos e o principio da maioria. Quanto aos adquirentes e membros dos 6rgaos sociais,
a andlise far-se-4 mediante determinagdo do real alcance da aquisi¢do da participacio
social e da aceitagdo do cargo, respetivamente.

Palavras-chave: Arbitragem Societdria; Consentimento; Vinculagdo a Cldusula Compromissdria
Estatutdria; Sdcios Dissidentes; Adquirentes; Membros dos Orgdos Sociais.

Abstract: This article aims to broach the issue of consent in corporate arbitration, by
endeavouring to contribute to discussion on the binding effect of an arbitration agreement
inserted in the bylaws of a company, through a resolution adopted for the amendment
thereof by the required majority, vis-a-vis dissenting shareholders, acquirers of share
capital and the members of the corporate bodies. As regards dissenting shareholders,
the analysis aims to surpass the (at least apparent) tension between the principle of
the ‘intangibility’ of contracts and the corporate majority principle. As regards the
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acquirers of share capital and the members of the corporate bodies, the analysis is based
on the determination of the precise scope of the acquisition of share capital and of the
acceptance mandate.

Keywords: Corporate Arbitration; Consent; Binding Effect of the Arbitration Agreement Inserted
in the Bylaws; Dissenting Shareholders; Acquirers of Share Capital; Members of the Corporate Bodies.

I. Enquadramento. As Coordenadas do Problema’

O presente artigo visa abordar um dos problemas fundamentais da
Arbitragem Societdria®, o consentimento. Nao sendo um problema exclu-
sivo da Arbitragem Societdria, até porque usa dizer-se que a arbitragem ¢é
uma ‘creature of consent’ — para exprimir a ideia de que uma parte “cannot
be forced to arbitrate if it has not agreed to do so™ —, a verdade é que
quanto aquela se suscitam especiais dificuldades. De facto, trata-se de
um 4mbito no qual, diferentemente do que sucede — grosso modo - nos
demais dominios da arbitragem voluntaria, se pode vir a concluir que

' A escolha deste tema deve-se a motivos diversos. Em primeiro lugar, ao nosso inte-
resse quer pelo Direito da Arbitragem, quer pelo Direito das Sociedades Comerciais. Em
segundo lugar, por se tratar de um tema que afloramos, brevemente, num outro estudo de
que somos coautores (CARLA BORGES e MIGUEL LOURENGO E SILvA, “Confidencialidade
Fora de Pista: Consentimento e Rentincia a Garantias Jurisdicionais na Arbitragem a Luz do
Caso Pechstein”, in ANTON1IO MENEZES CORDEIRO (coord.), Arbitragem Comercial — Estudos
Comemorativos dos 30 Anos do Centro de Arbitragem Comercial da Cidmara de Comércio e Indiistria
Portuguesa, Almedina, Coimbra, 2019). Por fim, por nos parecer um dominio que, no ambito
da arbitragem, serd objeto, em Portugal, de grande desenvolvimento - pratico e legislativo
-, crendo-se que se tornem cada vez mais comuns as ‘arbitragens societarias’. Na elaboragdo
deste artigo foi considerada a legislacao em vigor no dia 21.06.2021.

* Exclui-se do ambito da analise que se segue a ‘parassocialidade’, visto que, salvo melhor
entendimento, n3o nos parece que, nesse conspecto, se coloquem as questdes aqui tidas
por relevantes. De facto, no dmbito da parassocialidade, a inserg¢ao de uma cldusula compro-
missdria no suscita o mesmo tipo de dificuldades visto que, embora o acordo parassocial
também seja um contrato colaborativo celebrado por sécios, a verdade é que nio se discute
que, perante a oposi¢do de um dos contraentes, nio pode ser inserta a cldusula compromis-
soria. Diferentemente sucede quanto ao contrato de sociedade (estatutos), como veremos.

* InterGen N.Vv. Eric F. Grina, 344 F. 3d 134 (United States Court of Appeals, First
Circuit, deciso de 23 de setembro de 2003).
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alguém, independentemente de ter manifestado (individualmente) uma
vontade contraria a composi¢ao dos litigios por recurso a arbitragem,
ou até alguém que nio tenha manifestado vontade (quer favoravel, quer
contraria) a essa solu¢io, se pode ver vinculado a jurisdi¢ao arbitral®.

Afigura-se, por isso, especialmente relevante a andlise do consen-
timento (a sua exigéncia e seus contornos) no 4mbito da Arbitragem
Societdria.

Neste contexto, e para efeitos deste estudo, entendemos o consenti-
mento como o comportamento através do qual as partes anuem a submissdo do
litigio a jurisdi¢do arbitral. E este o conceito chave para a anélise que nos
propomos empreender.

Sem pretensoes de exaustividade, a analise da vinculagio dos s6cios
dissidentes far-se-4 partindo da constatagio de que, pelo menos aparen-
temente, existe, quanto ao consentimento, uma tensao entre o regime
da Lei n.? 63/2011, de 14 de dezembro, que aprova a Lei da Arbitragem
Voluntaria, e o regime aplicavel a adocio de deliberacoes pelos sécios®.

Importa, contudo, fazer desde ja uma precisao delimitadora do
ambito do estudo. Em tese, a inser¢ao de uma cldusula compromisséria
nos estatutos pode dar-se em dois momentos tipicos. No momento
‘fundacional’ - i.e., no momento da constitui¢do da sociedade — ou, num
momento posterior - i.e., num momento em que a sociedade jd existe e é
uma realidade dindmica personificada. O primeiro momento mencionado
¢ o da sociedade-contrato e o segundo, o da sociedade-instituigao®. Ora,

* Neste estudo abordaremos apenas a clausula compromissoria. Nao nos referiremos
a celebragdo de compromisso arbitral, uma vez que tal compromisso é celebrado apés o
surgimento do litigio. Assim, ao celebrarem-no, as partes — unanimemente — acordam em
submeter o litigio a arbitragem.

* Aqui entendidos como titulares de participagdes sociais e ndo por referéncia a qual-
quer tipo social especifico. Assim, salvo indica¢do em contrario, o termo serd utilizado e
deverd ser lido como referindo-se aos membros do substrato pessoal de uma sociedade
comercial e ndo como titulares de participagdes sociais de uma sociedade em nome coletivo
ou por quotas.

¢ Decreto-Lein.? 262/86, de 2 de setembro.

7 Neste estudo ndo estd em causa a formagdo da vontade da pessoa coletiva (sociedade)
em si, mas sim a forma como a construcio dessa vontade vincula cada um dos seus sécios e
produz efeitos sobre a sua esfera individual.

8 Pauro Oravo CUNHA, Direito das Sociedades Comerciais, 6.* edi¢do, Almedina, Coimbra,
2016, p. 105.
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para o que aqui nos ocupara no se afigura relevante o primeiro momento
porque nele, os socios, ao celebrar o contrato de sociedade, definem em
termos undnimes o seu conteiido’. A questao que nos ocupa sé se coloca,
por isso, verdadeiramente, no momento da sociedade-instituigao, pois s6
ai existem (e se questiona a vinculagao de) sécios dissidentes, adquirentes
de participagdes sociais e membros dos 6rgaos sociais (que nio sejam
sécios que votem favoravelmente a inser¢ao da cldusula compromissoria
nos estatutos). Enquadrada temporalmente a analise e definido o conceito
chave, vejamos aquele que nos parece ser o ponto de partida da reflexao,
isto é, vejamos os contornos da tensdo a que aludimos.

Analisado o disposto no artigo 2., n.? 1, da Lei da Arbitragem
Voluntaria, constata-se que esta ndo se afasta, quanto ao consentimento
para o negécio juridico processual que ¢ a convengdo de arbitragem,
do regime geral vigente a respeito da generalidade dos negdcios
juridicos. De facto, exige-se, no referido preceito, o consentimento
das partes que, ainda que tacitamente manifestado (cf. artigo 217.°,
n.? 2, do Cédigo Civil), tera de observar a forma escrita'®. Ora, muito
simplesmente, poder-se-a dizer que o regime previsto na Lei da
Arbitragem Voluntaria, para a inser¢ao de convengdes de arbitragem

° De facto, no momento da constitui¢io da sociedade, todos os (futuros) sdcios terio,
necessariamente, de dar o seu consentimento individual, sem o qual a sociedade nio existira
ou, alternativamente, os que ndo assentirem nio serdo socios. Por esse motivo, a andlise do
consentimento quanto & inser¢ao de uma cldusula compromissério revela-se (menos interes-
sante ¢) um dominio problemitico distinto do aqui considerado, visto que o paradigma da
Lei da Arbitragem Voluntaria (de seguida exposto) — fruto da necessidade de cada um dos
(futuros) sécios ter de expressamente manifestar uma vontade individual coincidente com
a constituic¢do e participacio na sociedade - se aplica plenamente. Em sentido divergente,
PauLo DE TARsO DOMINGUES, “A Arbitrabilidade de Litigios Societdrios”, in IV Congresso
Direito das Sociedades em Revista, Almedina, Coimbra, 2016, p. 252. Assim, a andlise aqui
feita centra-se, apenas, no momento sociedade-institui¢do, uma vez que neste momento a
sociedade ja se autonomizou do contrato inicial que a fundou e, consequentemente, superou
a necessidade da unanimidade, funcionando de acordo com o principio da maioria (como
veremos).

1 DArIO MouRraA VICENTE (Coord.), Lei da Arbitragem Voluntdria Anotada, 4.* edicio,
Almedina, Coimbra, 2019, pp. 37 e ss.; e, reportando-se a anterior Lei da Arbitragem
Voluntéria (Lein.2 31/86, de 31 de agosto), mas mantendo a sua integral pertinéncia, DARIO
MouRA VICENTE, “A Manifestacdo de Consentimento na Convengio de Arbitragem”, in
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, vol. XLIII, n.® 2, 2002, p. 993.
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em contratos vigentes, pressupde o consentimento de todas as partes
(i.e., no que aqui releva, é necessaria unanimidade para a inclusao de uma
cldusula compromisséria no negécio juridico celebrado). Compreende-se
que assim seja, uma vez que vigora no ordenamento juridico nacional o
principio da intangibilidade dos contratos (artigo 406.%, do Cédigo Civil),
segundo o qual o contrato, salvo nos casos admitidos por lei, s6 pode ser
modificado por mutuo consentimento de todos os contraentes.

Diversamente, no Ambito das sociedades comerciais — no momento
da sociedade-institui¢do - vigora um regime distinto. Trata-se de um
regime que, fruto da adogido do regime da maioria, se afasta da aludida
intangibilidade/unanimidade'.

Ao abrigo desse principio, as sociedades comerciais regem-se pela
prevaléncia da vontade da maioria dos seus sécios (ou dos membros dos
seus 6rgaos sociais, desde que colegiais), que se consubstancia na adogao
de uma deliberagao social que a reflete'?. Na génese deste principio est4,
por um lado, uma nog¢io ontoldégico-institucionalista da sociedade que,
reconhecendo-a como um ente préprio, no principio da maioria vé uma
fundamental norma organizativa'?, que permite o funcionamento da
sociedade e, por outro lado, uma conce¢do democratica (que encontra
respaldo na natureza profundamente colaborativa do contrato de
sociedade — quer na sua celebragio, quer na sua execugdo) que assume
que a maioria dos sécios definird, com maior acerto, a concretizagio do

""" A sua consagracdo no direito portugués resulta, por exemplo, do disposto nos
artigos 85.2,n.% 1 e 2,265.%,n.21,383.2,n.% 2 e 3 ¢ 386.%, todos do Cédigo das Sociedades
Comerciais.

12 Conforme explica PINTO FURTADO (JORGE PINTO FURTADO, Deliberagies de Sociedades
Comerciais, Almedina, Coimbra, 2005, pp. 473-476), constituindo as deliberagées sociais atos
colegiais, dominados pelo principio da maioria, a respetiva eficicia juridica, em derrogacio
dasregras gerais aplicdveis aos factos juridicos, ¢ enformada (e a sua extensdo determinada)
por esse principio: “nio se restringe aqueles que votaram favoravelmente 4 deliberacio,
estendendo-se por igual a todos os membros do colégio, independentemente de terem
votado contra, ndo terem votado, ou ndo terem sequer estado presentes a formagao delibe-
rativa para que foram convocados”. De facto, se assim ndo fosse, frustrar-se-ia o principio
da maioria, “se se ndo filiasse neste principio geral, frustrar-se-ia o préprio acto grupal, na
maior parte dos casos, por nio se conseguir alcangar a unanimidade”.

3 Rui PEREIRA Dias, “Clausulas Compromissorias Estatutdrias e Principio Maioritario”,
in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, n.* 10, Almedina, Coimbra, 2017, pp. 75 e ss.
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desiderato social®. Fruto do desenvolvimento juridico e econdmico,
hodiernamente, o principio da maioria ja nio se encontra inextricavel-
mente ligado a propor¢io do capital social detido por cada sécio. Isto
porque a participagdo dos sécios no processo deliberativo pode nio ser
proporcional a por¢ao do capital social desta por si detido — pense-se, por
exemplo, nas agoes preferenciais sem direito de voto'®. Todavia, dai ndo
resulta qualquer afastamento do dito principio para efeitos de construgao
da vontade social nem para a vincula¢do dos sécios que ndo integraram a
maioria deliberativa. Ou seja, no deixa de se ter que, por via do principio
da maioria, a vontade (individual) de cada um dos s6cios apenas concorre
para a formagdo da vontade coletiva, que se impoe a todos, imediata e
automaticamente'®, no seio da sociedade comercial’.

Sao estes os dois paradigmas em confronto. Por um lado, a intangibi-
lidade/unanimidade de que parte a Lei da Arbitragem Voluntéria (regra
geral da formagdo e modificagdo dos negdcios juridicos) e, por outro, o
principio da maijoria que rege o funcionamento das sociedades comerciais
e a formacao da vontade coletiva — que se impde aos sdcios.

Assim, entendemos que a chave da solugéo se encontra, portanto, em
saber se no ambito da Arbitragem Societaria, a unanimidade que a Lei

" A. FERRER CORREIA, Ligdes de Direito Comercial, vol. II, Universidade de Coimbra,
1968, pp. 346-347.

5 Cf. artigo 341.2 do Cédigo das Sociedades Comerciais. Um outro exemplo, mais
recente, consta do artigo 21.2-D do Cédigo dos Valores Mobilidrios: “[a]s sociedades emi-
tentes de agoes admitidas & negociagdo em mercado regulamentado ou em sistema de negociagdo
multilateral podem emitir agoes com direito especial ao voto plural, até ao limite de cinco votos por
cada agdo”.

' JorGE PINTO FURTADO, Deliberagies de Sociedades Comerciais, 2005, pp. 473-476. De
forma lapidar, nota PAuLo OLAvo CUNHA que, sendo a deliberagdo social “um negédcio
juridico unilateral, de que resulta efetivamente uma tnica declaragio de vontade com
relevancia juridica (...) [na sua formacdo coexistem| vontades sobrepostas ou contraditérias,
[mas no] resultado final ndo ird afirmar-se qualquer divergéncia, prevalecendo as declaragoes
de voto maioritariamente emitidas no sentido que faz vencimento. Nio h4, pois, efeitos
diferenciados no resultado final, embora possa haver vontades divergentes” (PAuLO OLAVO
CuNHA, Deliberagdes Sociais — Formagdo e Impugnagio, Almedina, Coimbra, 2021, p. 20) (notas
Nossas).

17 Mais desenvolvidamente, veja-se, PEDRO MA14, Voto e Corporate Governance, Almedina,
Coimbra, 2020; e ainda D1oGo CosTA GONGALVES, Pessoa Coletiva e Sociedades Comerciais,
Almedina, Coimbra, 2019.
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da Arbitragem Voluntaria pressupde se sobrepoe ao, ou, ao invés, deve
ceder perante o principio da maioria, admitindo-se, em consequéncia,
que mesmo um sécio dissidente se veja vinculado pela clausula compro-
missoria inserta nos estatutos — pese embora nao tenha votado a favor
da deliberacio que a adotou. Aquela que nos parece ser a resposta a este
problema sera abordada adiante.

Diferentemente, no que concerne a vincula¢io dos adquirentes e dos
membros dos 6rgaos sociais, a questao apresenta contornos distintos. De
facto, nesse 4mbito, a (pelo menos aparente) tensio entre a intangibili-
dade dos contratos e o principio da maioria nio se afigura como relevante.
Ao invés, a colocacio adequada do problema dita que se deva analisar se,
ao adquirir uma participagao social, o (futuro) sécio consente na clausula
compromissdria e se, ao aceitar desempenhar o cargo, o (futuro) membro
do drgao social manifesta semelhante anuéncia.

Antes disso, importa notar que a montante dos problemas equacio-
nados estd a questdo de saber se podem ser introduzidas nos pactos
sociais clausulas compromissdrias. A este respeito, tem entendido a
doutrina'® (embora nao unanimemente) que nenhuma diferenca se deve
estabelecer entre a natureza da cliusula compromissdria estatutdria e a
das restantes cldusulas estatutdrias. Sublinha-se que a lei ndo prevé um
contetdo maximo do pacto social, regulando apenas o contetido minimo
necessario, e vigorando o principio da ‘autonomia estatutdria’®, nao ha
motivos para que aquelas nio se considerem admissiveis, posto que seja
observada a formalidade legalmente prescrita (cf. artigo 2.2, n.2 1, da Lei
da Arbitragem Voluntaria)*'.

Emsintese, e de forma lapidar, nota SaAMpa10 CARAMELO, “[a] disposi¢ao
estatutdria que impde que os litigios intrassocietarios sejam resolvidos
por via da arbitragem traduz a op¢ao coletiva da sociedade por um método

'8 CARLOS ALBERTO DA SILVEIRA LoBO, “A Clausula Compromissdria Estatutdria”, in
Revista de Arbitragem e Mediagdo, n.2 22, 2009, pp. 11 e ss. (quanto ao direito brasileiro); e
ANTONIO SAMPATIO CARAMELO, “Arbitragem de Litigios Societdrios”, in Temas de Direito das
Sociedades, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p. 370.

1 Cf. artigo 9.2 do Cédigo das Sociedades Comereciais.

** PEDRO MAI14, “Cldusulas Arbitragem Societdria: Presente e Prospectiva”, in Revista
Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, n.* 10, Almedina, Coimbra, 2017, p. 54.

! Quanto a qualificacdo de uma tal cldusula estatutaria e respetivas implicacdes, veja-se,
PEDRO MAIA, “Cldausulas Arbitragem Societdria: Presente e Prospectiva”, 2017, pp. 54-59.
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de resolugio de litigios (...) ndo [implicando] uma diminui¢ao da protegao
dos direitos dos s6cios perante os outros socios, a sociedade e os titulares
dos seus 6rgaos ou dos direitos destes e daquela perante os sécios”*.

Parece, por isso, ser claro que, na auséncia de proibi¢io expressa legal,
inexiste qualquer impedimento 4 inser¢ao de cldusulas compromissdrias
em estatutos®.

Aqui chegados, e mostrando-se identificadas quer as questoes pre-
liminares instrumentais do estudo, quer os contornos dos problemas a
considerar, analisar-se-3o, de seguida, as situagoes que nos parecem poder
suscitar duvidas, a saber: (1) a vinculacio dos sécios dissidentes a clausula
compromissoria inserta nos estatutos e (ii) a vinculacdo do adquirente
de participagbes sociais representativas do capital social de sociedade
e dos titulares de cargos em dérgaos sociais a clausula compromisséria
inserta nos estatutos.

II. A Vinculagio dos Sécios Dissidentes

Antes de dissecar a vincula¢do (ou ndo) dos sécios dissidentes, ha
que esclarecer quem se deve entender como ‘dissidente’. Excecao feita aos
sécios que votam favoravelmente a adogdo da cldusula compromisséria
estatutaria, nenhum outro sécio, quer se abstenha, quer vote contra a
sua adogdo, manifesta (individualmente) vontade de adotar a deliberagao
que visa inserir a referida clausula nos estatutos. Poder-se-ia pensar, a
primeira vista, que esta similitude entre sdcios abstinentes e dissidentes
os colocaria no mesmo plano. Nao ¢ assim, contudo. De facto, o Cédigo
das Sociedades Comerciais contém regras que afastam essa conclusao nas
sociedades an6nimas e, ao invés, as impoem nas sociedades por quotas®.

Por for¢a do disposto no artigo 265.%,n.° 1, do Cédigo das Sociedades
Comerciais, nas sociedades por quotas a abstencio ¢, por defini¢do e

2 ANTONIO Sampa1o CARAMELO, “Arbitragem de Litigios Societarios”, 2013, p. 371.

* Em todo o caso, defender a respetiva admissibilidade sempre seria pressuposto da
utilidade da analise que se segue.

** Referimo-nos apenas a estes dois tipos societdrios por serem os Gnicos econo-
micamente relevantes. Neste sentido, ja haviamos escrito em CARLA BORGES e MIGUEL
LoURENGO E SiLva, “Confidencialidade Fora de Pista: Consentimento e Rentdncia a
Garantias Jurisdicionais na Arbitragem a Luz do Caso Pechstein”, 2019, p. 194.
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natureza, um voto desfavoravel®. Assim, somos levados a concluir (ope
legis) que um sécio (em sentido préprio) abstinente, independentemente
de nio manifestar (expressa e individualmente) uma vontade (des)favors-
vel 2 adogao da clausula compromissoria, contribuiu para o bloco que nao
aprova a adogao da cldusula compromisséria, nao porque tenha manifes-
tado expressamente uma vontade (individual) de sentido contrario, mas
por ser esse o sentido que a lei atribui ao seu comportamento. Devem,
por isso, ser neste prisma assimilados ao conceito de ‘sdcios dissidentes’.

Inversamente, nas sociedades andnimas, a absteng¢do apresenta um
sentido neutro®. Significa isto que, ndo manifestando nem uma vontade
favoravel nem desfavoravel a adogao da clausula compromisséria, a lei nao
atribui nem um sentido positivo nem um sentido negativo ao comporta-
mento do acionista abstinente. Dada a absoluta neutralidade do acionista
abstinente, parece-nos que, atento o funcionamento das sociedades
comerciais, especialmente tendo presente o principio acima referido, se
deve considerar que, ao abster-se, fez (individualmente) sua a vontade
expressa pelos demais acionistas que votaram favoravelmente a adogao da
cldusula compromissdria estatutaria. Parece-nos ser esta a inica via inter-
pretativa possivel uma vez que o acionista abstinente, se discordasse da
adocao de tal clausula, poderia (rectius, deveria) ter votado desfavoravel-
mente. Ao nao o fazer, e na auséncia de disposi¢ao em sentido contrario,
assumindo o ‘risco’ e as consequéncias de participagdo numa sociedade,
contribuiu para a ado¢io da deliberagdo, fazendo sua essa vontade?”.

% JosE ENGRACIA ANTUNES, Direito das Sociedades, 6.* edi¢do, Porto, 2016, p. 295; e
PauLo Oravo CUNHA, Direito das Sociedades Comerciais, 2016, p. 668.

% Idem.

¥ Um outro grupo de sdcios, que (em rigor) ndo manifestou a qualquer vontade concor-
dante com a adogio da deliberacdo que altera os estatutos, podera ainda ser considerado:
os detentores de agdes preferenciais sem direito de voto (cujo direito de voto nio estivesse,
ainda que transitoriamente, repristinado nos termos do artigo 342.%, n.? 3, do Cédigo das
Sociedades Comerciais, no momento em que a delibera¢do destinada a alterar os estatutos
e neles inserir a clausula compromisséria seja adotada). Cremos que a resposta, também
quanto a este universo de sécios, ndo podera deixar de ser a mesma: ficam vinculados a cldu-
sula compromisséria. Com efeito, a ndo titularidade, via de regra, do direito ao voto (que é
transversal, ndo se restringindo as alteracoes estatutdrias) resulta da prépria conformagio do
status socii, aceite pelo sécio e expressa no ato de subscrigdo dessas acdes, e, julgamos, implica
inelutavelmente que, ab initio, 0 sécio aceite que caberd aos titulares de a¢des com direito de
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Posto isto, estamos em melhores condigdes de perceber a que uni-
verso nos referimos. Falamos, portanto, dos sécios (em sentido préprio)
abstinentes e dissidentes e ainda dos acionistas dissidentes. E perante
este universo ou categoria de socios que, nao obstante a sua vontade
(individual) contraria a sua inser¢ao nos estatutos, se questiona a eficacia
da clausula compromissoria estatutdria.

Como adiantdmos acima, parece-nos que a solugio do problema tem,
necessariamente, de ser equacionada perante a tensdo entre a unani-
midade que a Lei da Arbitragem Voluntaria pressupde e o principio da
maioria, vigente no direito societdrio. Somente a superagao da tensao
permitird a afirmagdo da vinculacdo dos sécios dissidentes a clausula
compromissdria inserta, contra a sua vontade (individual), nos estatutos.

Do confronto entre os mencionados paradigmas resulta um subsi-
dio importante para a superagio da referida tensdo. Ao perspetivar o
regime insito na Lei da Arbitragem Voluntaria, o interprete ¢é levado a
concluir que ai se apela a um principio geral vigente no ordenamento
juridico portugués: o da intangibilidade, nos termos do qual o contrato
apenas pode ser modificado por mutuo consentimento de todos os
contraentes. Diversamente, no 4mbito das sociedades comerciais vigora
um principio que se apresenta como excecional: o principio da maioria,
nos termos do qual, contanto sejam respeitados os quéruns constitutivo
e deliberativo, os estatutos podem ser alterados pela maioria dos sécios,
ficando os demais, em regra, vinculados a essa deliberag¢ao. No dominio

voto (sejam ou ndo ordindrias) a formacdo da vontade social, através do processo deliberativo,
a cujos resultados se sujeita necessdaria e conscientemente. Desse modo, independentemente
de, a semelhanca dos sécios dissidentes, tais sécios ndo manifestarem (individualmente) a
sua vontade quanto a adogio da clausula compromisséria, a ela ficam vinculados. A questao
serd, em tese, mais sensivel se se considerar o caso das sociedades (emitentes de valores
mobilidrios admitidos na negociac¢do) que apresentem dispersao relevante do capital, cujos
titulares de acoes preferenciais sem direito de voto sejam (ou possam ser) materialmente
apenas aforradores. Pensamos, naturalmente, no caso dos investidores ndo profissionais, a
quem a lei dispensa um tratamento especialmente brando e garantistico (v. por exemplo,
os artigos 31.2 a 35.%, 305.%-E, 306.2-D, 306.>-E, 309.2-H, 312.%, 312.>-H, todos do Cédigo
dos Valores Mobilidrios). Sem prejuizo para o relevo do tratamento mais brando que lhes é
conferido, afigura-se que a conclusdo se deverd afirmar quanto a todos os titulares de a¢ées
preferenciais sem direito de voto, incluindo tais investidores, com a especificidade de serem,
quanto a eles, (ainda) mais prementes as cautelas garantisticas a que adiante nos referimos.
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das sociedades comerciais ¢, portanto, afastada a exigéncia de consen-
timento mutuo (ou universal) de todos os contraentes — possibilidade
que é expressamente ressalvada no artigo 406.2 do Cédigo Civil. Ora, no
confronto entre a norma geral — resultante do Cédigo Civil e acolhida
pela Lei da Arbitragem Voluntaria — com a norma excecional - resultante
do Cédigo das Sociedades Comerciais — deve, naturalmente, prevalecer a
norma excecional. Nao existe na Lei da Arbitragem Voluntaria qualquer
elemento que dite conclusao contraria, a natureza da convengao de arbi-
tragem ndo o exige e nao decorre do regime das sociedades comerciais
que a cldusula compromisséria estatutdria nao deva ser tratada como as
demais clausulas estatutarias.

Assim, entendemos que prevalece a regra do direito societdrio, i.e., que
em virtude do principio da maioria, salvo exce¢des a que nos referiremos
adiante, os sécios dissidentes ficam vinculados a cldusula compromissoria.

Em sentido contrario tem sido afirmado que, ao votar desfavoravel-
mente a adogio da clausula compromisséria estatutaria, o sécio dissidente
estd a manifestar uma vontade expressa contraria a nova configuragao
adjetiva, sendo certo que a Lei da Arbitragem Voluntaria exige o con-
sentimento de todas as partes da convengio de arbitragem. Salvo melhor
entendimento, parece-nos que a refutagdo deste tipo de argumentagao
resulta do que acima se expds.

Todavia, tal ndo esgota o universo de obje¢des que tém sido levantadas
a suficiéncia do principio da maioria.

Por um lado, tem sido ainda argumentado que a jurisdi¢ao estadual,
sendo mais garantistica, configura uma prerrogativa constitucionalmente
garantida aos cidadios e que a rendncia a tal jurisdi¢ao (em rigor, as
garantias jurisdicionais que ela oferece) pressupée um consentimento
consciente e expresso. Em primeiro Iugar, parece-nos que essa critica
se funda num juizo incerto e meramente eventual uma vez que nada
impede que as partes conformem o recurso a arbitragem e o processo
arbitral de forma igualmente garantistica. Em segundo lugar porque,
como sustentdmos noutro estudo, a natureza do consentimento® nio

28 CARLA BORGES e MIGUEL LOURENGO E SiLva, “Confidencialidade Fora de Pista:
Consentimento e Rentncia a Garantias Jurisdicionais na Arbitragem a Luz do Caso
Pechstein”, pp. 179-183. Conforme ai sustentado, seguindo a sistematizagdo de ORLANDO
DE CARVALHO (ORLANDO DE CARVALHO, Teoria Geral do Direito Civil, 3.2 edigdo, Coimbra
Editora, Coimbra, 2012, p. 205), o consentimento na convengio de arbitragem podera ser
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¢ determinante para a vinculagdo a clausula compromisséria — para tal
apenas releva a identificagdo da existéncia de um consentimento expresso
ou tacito (que, no caso, pode ser extraido da sujei¢do voluntdria a vontade
coletiva) —, mas tdo somente para a conformagao dos termos do processo
arbitral®. Em terceiro lugar, porque, como parece ser inquestionavel, a
equiparagao constitucional entre tribunais arbitrais os tribunais estaduais
(cf. artigos 20.% e 209.2, n.? 2, da Constitui¢ao da Republica Portuguesa)
dita que, contrariamente ao que pressupde este argumento, aqueles tri-
bunais devam ser perspetivados num plano de paridade com os tribunais
estaduais, e ndo como tribunais de segunda ordem, “fonte de perigo ou
de imprevisibilidade”.

Por outro, argumenta-se ainda que a afirmagio da suficiéncia do
principio da maijoria implicaria a admissdo da imposi¢ao, aos sécios
dissidentes, de uma “arbitragem necessaria”, o que nao ¢ permitido por
lei*". Nao nos parece que o argumento seja procedente. Em primeiro lugar
porque, salvo o devido respeito, padece de um erro de colocagio visto que,
verdadeiramente, apenas se pode falar de arbitragem necesséria quando
o acesso aos tribunais estaduais ¢ vedado por lei®, isto ¢, quando esta nao
dimana da vontade das partes, mas de lei especial que a impoe*. Ora,

vinculante, autorizante ou tolerante, natureza que apenas poderd, no caso concreto, ser
determinada em fungdo do comportamento e posi¢io relativa das partes. Em todos os casos
havera, contudo, o necessario consentimento para a convengio de arbitragem.

» Idem, pp. 179-183. Conforme ai sustentado, apenas se deve extrair da natureza do
consentimento — e da correla¢do com a rentncia (que poderd ou nio deslindar-se do con-
texto em que se exprimiu o referido consentimento) — consequéncias para a conformacio
do processo arbitral (em especial das garantias jurisdicionais que devera observar). Nao nos
parece, por isso, que numa andlise necessariamente sinépica (e nio de um caso concreto
perante as respetivas circunstincias) se possa afirmar, sem mais, a nao vinculagio ou mesmo
a invalidade da clausula compromisséria com base na natureza (putativa ou pretendida)
do consentimento.

3 ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “Arbitragem de Litigios Societarios”, 2013, p. 349.

31 TEREsSA ANSELMO VAz, “A Validade de Cldusula Arbitral Estatutdria”, in ANTONIO
MENEZES CORDEIRO (coord.), Arbitragem Comercial — Estudos Comemorativos dos 30 Anos
do Centro de Arbitragem Comercial da Cdmara de Comércio e Indiistria Portuguesa, Almedina,
Coimbra, 2019, pp. 1048-1049.

32 Por exemplo, ANTON1IO MENEZES CORDEIRO, Tratado da Arbitragem, Almedina,
Coimbra, 2015, p. 19.

33 ARTUR FLAMINIO DA SILVA, DANIELA MIRANTE € ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO,
Manual da Arbitragem, Almedina, Coimbra, 2019, pp. 15 e ss.
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sendo adotada uma clausula compromissdria estatutaria, o recurso aos
tribunais estaduais estard — eventualmente, uma vez que a competéncia
pode ser meramente concorrente — vedado, ndo por determinacio legal,
mas fruto da formacdo da vontade social. Em segundo lugar porque
tal argumento parte do pressuposto de que os socios dissidentes nao
consentiram no foro arbitral. Ora, ainda que nao o tenham feito expressa
e individualmente, a verdade ¢ que, como vimos, estando inseridos no
seio social, a vontade formada pela maioria dos sdcios ndo deixa de os
vincular®** — sob pena de se negar, no momento sociedade-instituigao, a

** Nio ignoramos, contudo, que as especificidades da situa¢do destes sécios chamem
a colagdo especiais preocupagdes quanto a conformacio do processo arbitral. Conforme
sustentdmos noutra sede, neste caso a arbitragem ¢ imposta — mas nio no sentido de a
tornar necessaria, por oposi¢do a voluntdria — aos sécios dissidentes, motivo pelo qual,
sempre que nio se deslinde do comportamento do sécio dissidente a rentincia as garantias
jurisdicionais que lhe sdo conferidas pela jurisdi¢do estadual, tal como definidas no artigo
6.%,n.2 1 da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, deverdo as mesmas ser observadas
no processo arbitral. Parece-nos que esta solugio ¢ a inica coerente com a afirmagio da
suficiéncia da maioria e que, simultaneamente, permite tutelar a posi¢do jusprocessual dos
socios dissidentes. Este cariz ‘imposto’ da arbitragem societdria, que devendo sempre ser
considerado nos termos acabados de descrever, afigura-se especialmente relevante no 4mbito
das sociedades que, sendo ou nao emitentes de valores mobilidrios admitidos na negociacio,
apresentem uma dispersao relevante de capital social, cujo grémio social seja heterogéneo,
quer em termos de poder econémico, quer de sofisticagdo. A afirmacdo da suficiéncia da
maioria, ainda que bastante para afirmar a vinculagio de todos e quaisquer sécios, nio pode,
como ¢ evidente, promover a desigualdade no acesso a sindicancia jurisdicional de matérias
jussocietdrias, nem contribuir para a desigualdade de armas. Tomando como exemplo
uma sociedade cotada, com grande dispersdo de capital social, dever-se-4 equacionar — a
imposicao legal de - solu¢des que permitam que todos os sécios (mesmo aqueles que sejam
meros aforradores), independentemente da sua sofisticagdo e poder econémico, participem
ativamente no processo arbitral, nomeadamente adstringindo a sociedade a deveres de
informagdo (detalhada) acrescidos, impondo-lhe que suporte uma porgdo acrescida dos
custos do processo ab initio, de forma cautelar e que a composi¢do do Tribunal Arbitral
seja integralmente determinada por um terceiro independente, imparcial e capaz. Esta
problematica, que ndo tem o alcance de afastar a conclusio aqui sufragada, suscita somente
a necessidade de se refletir, detidamente, sobre a adequacio, nessa tipologia de casos, da
arbitragem enquanto meio de resolucio de litigios societdrios e do modo como, sendo esse
o meio eleito pelos sécios, se deverd conformar o processo de modo a garantir o acesso
universal em termos paritarios e a igualdade de armas. Se e quando existir regulagio legal
expressa, como notamos adiante, deverd o legislador considerar adequadamente estas maté-
rias e ndo proceder a uma regulagio somente genérica e generalizante, antes consagrando
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superaciao da vontade singular como regra fundamental do funciona-
mento da sociedade.

Assim, pelos motivos adiantados, ndo nos parece que os argumentos
apontados pelos defensores da insuficiéncia da maioria sejam prepon-
derantes ou sequer suficientes para abalar a posi¢ao acima sustentada®.

um regime que salvaguarde os referidos interesses. Evidentemente que o que antecede ndo
se aplicara a sécios ndo dissidentes, independentemente da sua qualidade juridica, do seu
poder econémico e sofisticagdo: se concordaram expressamente com a alteragio estatutaria,
sibi imputet, ndo havendo motivo para lhes conferir um tratamento mais brando.

% Cumpre, ainda assim, acrescentar que, quanto a lugar que se pode dizer paralelo, no
conhecido caso Powell Duffryn plc v Wolfgang Petereit (caso C-214/89), o Tribunal de Justiga
da Unido Europeia (“TJUE”), tendo sido chamado a apreciar um conjunto de questoes
prejudiciais relativas a interpretagdo, validade e natureza de uma cldusula estatutdria
atributiva de jurisdi¢do aos tribunais estaduais, veio a considerar que “[é] irrelevante que
o sécio, em relagdo ao qual é invocado o pacto atributivo de jurisdi¢io, se tenha oposto a
adopgdo desta cldusula ou se tenha tornado sécio apds a adopgdo da mesma. Com efeito,
ao tornar-se e a0 permanecer accionista de uma sociedade, este dd o seu consentimento
para se submeter ao conjunto das disposi¢des constantes dos estatutos da sociedade e s
decisdes adoptadas pelos 6rgaos da mesma, em conformidade com as disposi¢es do direito
nacional aplicavel e dos estatutos, mesmo que algumas dessas disposigdes ou decisdes
ndo tenham o seu acordo” (pardgrafos 18 e 19). Embora subjacente as considera¢oes do
TJUE esteja — acertadamente — a afirmagdo do principio da maioria, parece-nos, salvo o
devido respeito, que o referido Tribunal erra ao sustentar, a jusante, a vinculagdo de um
socio dissidente a um pacto atributivo de jurisdigdo usando para o efeito os seus compor-
tamentos posteriores a ado¢io da delibera¢do que altera os estatutos, neles o incluindo o
pacto de jurisdi¢do. De facto, parece-nos excessivo considerar que o sécio dissidente fica
vinculado a uma deliberagdo contra cuja adogio votou simplesmente porque, apesar disso,
se manteve na sociedade. Levado ao extremo, o raciocinio do TJUE levaria a concluir pela
— quasi — obrigatoriedade da desvinculagio/exoneracio de um sdcio dissidente. Por outro
lado, o raciocinio do Tribunal é igualmente insatisfatério para responder a vinculagio (ou
auséncia dela) no periodo entre a adogdo da clausula estatutdria e a efetiva desvinculac¢ao
do sécio dissidente. Assim, parece-nos que a vincula¢io de um tal sécio, como temos vindo
a sustentar no corpo, nao pode decorrer de outro fundamento que nio o principio da
maioria, enquanto regra fundamental organizativa e funcional das sociedades comerciais.
Ainda que sustentando conclusio diversa, contraria a suficiéncia do principio da maioria,
o Bundesgerichtshof (Tribunal Federal de Justica Alemao), partindo de uma colocagéo idén-
tica a do TJUE quanto a relevancia da permanéncia do sécio dissidente na sociedade, veio
introduzir um elemento mitigante na ponderacio da vinculagdo deste: a razoabilidade da
exigéncia da sua desvinculagdo da sociedade - aferida de acordo com a existéncia ou auséncia
de danos emergentes da desvinculagio da sociedade —, notando que, perante determinadas
circunstincias, dai se poderia inferir o consentimento (BGH, 03.04.2000 - II ZR 373/98).
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Mas bastara a afirmagdo da suficiéncia do principio da maioria para
afirmar, sem mais, a vinculagio dos sdcios dissidentes a clausula compro-
missoria e, por isso, ao foro arbitral? A resposta é negativa, pelo menos
teoricamente.

De facto, embora o referido principio (sendo a excegdo face a Lei da
Arbitragem Voluntdria e ao Cédigo Civil) seja a regra no dominio socie-
tario, exigéncias de prote¢do dos socios (e mesmo de terceiros) ditam,
em determinados casos, o seu afastamento. Exemplo paradigmatico ¢ o
caso da criagdo ou aumento de obrigac¢des impostas aos scios (cf. artigo
86.%, n.2 2, do Cédigo das Sociedades Comerciais).

A questdo que se coloca - e que constitui um potencial entrave (desta
feita, de cariz jussocietdrio) a vincula¢ao dos socios dissidentes — &, por isso,
a de saber se a inser¢do de uma clausula compromissoria nos estatutos
importa ou ndo a imposigao aos sécios de novas obrigacoes.

Dispoe o artigo 86.2, n.? 2, do Cédigo das Sociedades Comerciais que
“[s]e a alteragdo envolver o aumento das prestagoes impostas pelo contrato aos
sdcios, esse aumento € ineficaz para os sdcios que nele ndo tenham consentido”*®.
Tal disposigdo aplica-se a consagracao nos estatutos de qualquer nova
prestacdo devida pelos sécios ou ao incremento objetivo ou subjetivo de
uma prestagdo ja anteriormente prevista®’, tendo como objetivo “evitar
que um sdcio venha, de forma inesperada, a ser obrigado a contribuir

Mais detidamente sobre este caso, veja-se, ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “Arbitragem
de Litigios Societdrios”, 2013, pp. 350 e 351; e AFONsO ScARPA, “Consent in Corporate
Arbitration: The Special Case of Dissenting Shareholders”, in Revista de Direito das Sociedades,
Ano XI, n.? 1/2, Almedina, Coimbra, 2019.

% Nao consideramos, neste ambito, o n.? 1 do referido preceito, que dispoe sobre
a atribuicio de efeito retroativo as deliberagées dos sdcios, porque nos parece ser uma
questdo menos relevante do ponto de vista tedrico e pritico, até porque nas hipdteses mais
evidentes e equaciondveis, a atribuicdo de efeito retroativo a cldusula compromisséria
estatutdrias colidiria com a proibigdo do desaforamento prevista no artigo 39.% da Lei
n.2 62/2013, de 26 de agosto.

¥ D10Go CosTA GONGALVES e FRANCISCO MENDES CORREIA, “Anotagio ao artigo 86.°
do Cédigo das Sociedades Comerciais”, in ANTONIO MENEZES CORDEIRO (coord.), Cddigo
das Sociedades Comerciais Anotado, 3.* edig¢do, Almedina, Coimbra, 2020, p. 384. Veja-se,
também, PAULO DE TARSO DOMINGUES, “Anotacio ao artigo 86.2 do Cédigo das Sociedades
Comerciais”, in JoRGE COUTINHO DE ABREU (coord.), Cédigo das Sociedades Comerciais em
Comentdrio, vol. II, 2. edi¢do, Almedina, Coimbra, 2015, p. 30.
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com o que nio tem, para a sociedade”. A lei, aponta, por isso, para
a necessidade de consentimento para a afetagcdo material, de cariz
incremental-quantitativo, do status socii. Ora, nio nos parece que se possa
afirmar, com acerto, quea cldusula compromissoria estatutaria imponha
qualquer prestagdo nova (ou implique o acréscimo de uma prestagao ja
prevista nos estatutos) aos s6cios, nem que a sua ineficicia perante os
sécios dissidentes corresponda ao cumprimento da ratio da norma.

Ao invés, entendemos acertado o entendimento de que a referida cldu-
sula apenas tem por efeito “dar outra configuracio a dimensao processual
dos direitos dos s6cios™?, sem qualquer impacto inovatério ou quantita-
tivo no contetdo material dos mesmos, motivo pelo qual se afigura que
a modificagdo dos estatutos para neles se inserir tal clausula é neutra.

De igual modo, ndo nos parece que se possa, independentemente
da posicao que se tome quanto a natureza (nio) prestacional dos seus
efeitos, afirmar, em geral, que a inser¢do de uma clausula compromisséria
estatutdria implique onerosidade acrescida para os sécios. De facto, tal
circunstincia podera ou nao ser verdadeira, tudo dependendo do caso
concreto, uma vez que, pelo menos no que concerne as custas do processo,
casos haverd em que, fruto da regulagio constante do Regulamento das
Custas Processuais — e do valor do litigio —, as custas judiciais excedam
largamente os custos incorridos pelas partes com o processo arbitral*.
Nio nos parece, por isso, que os argumentos fundados na onerosidade
do processo arbitral possam, com propriedade, sustentar a ineficacia
da cldusula compromissdria estatutaria perante os sécios dissidentes*.

3 PauLo Oravo CUNHA, Direito das Sociedades Comerciais, 2016,p. 330.

¥ ANTONIO SaMPAIO CARAMELO, “Arbitragem de Litigios Societdrios”, 2013, p. 372.

* Dependendo da dispensa (ou nao) do remanescente da taxa de justiga, da composi¢ao
do Tribunal Arbitral e, bem assim (no caso de a arbitragem ser institucionalizada), do centro
de arbitragem escolhido pelas partes, o recurso a arbitragem pode mostrar-se menos oneroso
para litigios cujo valor seja superior a um milhdo de euros. A adequabilidade de uma tal
solugio adjetiva deverd, por isso, ser avaliada pelos socios, nomeadamente em fungdo da
dimensio econémica da empresa, e ndo negada em abstrato.

# Poder-se-ia sempre fazer um argumento ad absurdum: se levada as suas tltimas
consequéncias, a argumentagdo em torno da onerosidade redundaria na perspetivagao do
artigo 86.%, n.? 2, do Cédigo das Sociedades Comerciais, como um limite geral & pratica de
quaisquer atos com relevo econdmico para a sociedade e, por isso, mediatamente, para os
socios: por exemplo, dir-se-ia que a geréncia ou administra¢ao de uma sociedade nio poderia
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Ainda que se tenha estabelecido a neutralidade da clausula com-
promissoria estatutdria, tal significa que todos os sécios a ela estdo
vinculados? A resposta ¢ positiva, mas unicamente porque a questio
(j&) ndo ¢ a relevante. De facto, existe um outro preceito societdrio
que, se bem ponderado, limita o &mbito — desta feita nao subjetivo, mas
objetivo — da clausula compromisséria estatutdria. A questao é, por isso,
a de saber se sendo adotada a referida cldusula, poderao (e deverao) ser
sindicados em arbitragem todos os litigios potencialmente emergentes
da relagao jussocietdria? A resposta, parece-nos, ¢ negativa.

Recorde-se que, a propoésito da andlise da ‘neutralidade’ da clausula
compromissoria estatutaria, se afirmou que esta decorria, desde logo, do
facto de a referida clausula apenas ter como efeito alterar — sem qualquer
impacto material inovatério ou quantitativo — a configuragio processual
do status socii** (enquanto posicio juridica duradoura e dindmica a qual
se subsume o feixe de situa¢des juridicas atinentes ao sécio). Ora, casos
existirdao em que nesse status socii se incluam direitos especiais. A questao
é, pois, a de saber se pode, contra a vontade de um sécio dissidente, ser
alterada a dimensao juridico-processual de um direito especial de que
aquele ¢ titular.

Para o efeito, deve ter-se presente que por direitos especiais, preferen-
tes ou prioritarios deve entender-se “[o]s direitos (...) [que] sao atribuidos
pelo contrato de sociedade a um ou mais sécios (cfr. art. 24¢, n® 1),
conferindo-lhes uma vantagem relativamente aos demais™? e que o artigo
242 do Codigo das Sociedades Comerciais dispde que “[o]s direitos especiais
ndo podem ser suprimidos ou coartados sem o consentimento do respetivo titular,
salvo regra legal ou estipulagio contratual expressa em contrdrio™* e que o artigo
55.2 do mesmo diploma dispde que “[s]alvo disposi¢do legal em contrdrio,
as deliberagoes tomadas sobre assunto para o qual a lei exija o consentimento de

assumir obrigagdes sem que tal fosse aprovado pelos sécios, sob pena de ser perante estes
ineficaz. Manifestamente, nio ¢ esse o sentido do preceito, nem é razoavel interpretd-lo
desse modo.

42 Para maior desenvolvimento, veja-se, D1oGo Costa GONGALVES, Fusdo, Cisdo e
Transformagdo de Sociedades Comerciais — A Posi¢do Juridica dos Sdcio e a Delimitagio do Statuo
Viae, Almedina, Coimbra, 2008, pp. 348 e ss.

3 PauLo Oravo CUNHA, Direito das Sociedades Comerciais, 2016, p. 329.

** Solugio que jd havia sido estabelecida pelo Supremo Tribunal de Justica em Assento
de 26 de junho de 1961.
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determinado sdcio sdo ineficazes para todos enquanto o interessado nio der o seu
acordo, expressa ou tacitamente”. Significa isto que, salvo disposicao legal
ou contratual em sentido contrario, a afetacao dos direitos especiais estd
submetida a um regime de consentimento necessario do seu titular, sob
pena de a deliberacao adotada com tal escopo ser ineficaz. Evidentemente
que essa ineficdcia apenas se verifica perante os direitos especiais que
sejam inderrogaveis*. Caso sejam derrogaveis — por existir disposigao
legal ou contratual habilitante — a sua configurac¢do processual poderd
ser modificada mesmo sem o consentimento do seu titular. Ainda que
o desvalor juridico legalmente determinado seja, a final, o mesmo que ¢
cominado pelo artigo 86.% n.? 2, do Cédigo das Sociedades Comerciais,
averdade é que, na sua génese, encontra-se um racional distinto daquele
que subjaz a cria¢ao ou aumento das obriga¢oes impostas aos sécios pelos
estatutos*®, uma vez que, neste caso, estd em causa uma porg¢ao do status
socii que é de fei¢ao singular ou individual, as mais das vezes configurada
para defesa dos interesses proprios ou exclusivos de um dos sécios®”.

Aqui chegados, estabelecido o 4mbito subjetivo e objetivo da clausula
compromissoria estatutdria, afigura-se relevante notar que a afirmacio da
suficiéncia do principio da maioria importa a aceita¢do de outro efeito,
para além da ‘mera’ vinculagio ao (recurso ao) foro arbitral.

Esse efeito mostra-se especialmente relevante*®*. Dispoe o artigo 61.°
do Cédigo das Sociedades Comerciais que “[a] sentenga que declarar nula

* Sobre a diferenga entre direitos especiais derrogéaveis e inderrogaveis, veja-se RAUL
VENTURA, “Direitos Especiais dos Sécios”, in O Direito, n.2 121, 1989, p. 213.

6 Explicitando a diferenca de ratio entre as normas, veja-se PAULO OLAVO CUNHA,
Direito das Sociedades Comerciais, 2016, p. 330.

# A. FERRER CORREIA, A representagdo dos menores sujeitos ao pdtrio poder na assembleia
geral das sociedades comerciais, Coimbra Editora, Coimbra, 1963, p. 96.

* Nomeadamente porque, vigorando a regra da irrecorribilidade e ndo se mostrando
suscetivel de alteragdo nos termos do disposto no artigo 45.2 da Lei da Arbitragem
Voluntadria, a sentenga transita imediatamente em julgado (cf. artigo 42.2, n.? 7, da Lei da
Arbitragem Voluntaria). Trata-se, por isso, de um ‘imediatismo’ que ndo existe perante
a jurisdigdo estadual, onde ¢é até possivel que um sécio ou membro de um 6rgao social,
mesmo sem ter participado na instdncia anulatéria, deduza recurso da sentenca proferida
pelo tribunal de primeira instancia (cf. artigo 631.2, n.2 2, do Cédigo de Processo Civil).

# Isto, apenas num cendrio em que a cldusula compromisséria estatutaria abrange a
impugnacio de deliberagdes sociais e assumindo a admissibilidade de tal estipulagdo. Nao
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ou anular uma deliberagdo € eficaz contra e a favor de todos os scios e drgdos da
sociedade, mesmo que ndo tenham sido parte ou ndo tenham intervindo na ac¢do”.
Significa isto que a lei, partindo da constata¢io de que, sendo uma deli-
beracio social juridicamente imputavel a sociedade comercial, se impdoe
imediata e automaticamente a todos os sdcios***!, dispoe que também
a sentenca que declare a nulidade de ou anule uma tal deliberagio ou
sustente a sua validade é eficaz (forma e tem autoridade de caso julgado)
perante os sécios que nao tenham intervindo na demanda anulatdria e

nos parece que haja qualquer impedimento legal 4 aceitacdo da arbitrabilidade objetiva da
validade das deliberagdes sociais.

0 Excecido feita, naturalmente, ao disposto, inter alia, nos artigos 24.2, n.® 5 e 86.2,
n.%s 1 e 2, ambos do Cédigo das Sociedades Comerciais.

! Poder-se-4, na esteira de ALBERTO DOs REIs, adiantar duas justificagdes para o
referido regime excecional, a saber: () tal norma justifica-se porque os sécios, sendo ter-
ceiros juridicamente interessados, sao titulares de uma relagdo juridica que é concorrente
da que foi submetida a apreciagdo em arbitragem, motivo pelo qual a decisio af proferida
produz, sobre estes, efeitos, ainda que sejam terceiros quanto a instancia arbitral (cf. JosE
ALBERTO DOS RE1s, Cddigo de Processo Civil Anotado, vol. V, Coimbra Editora, Coimbra,
1981, pp. 159-160), ou (ii) embora os sécios nio litigantes sejam pessoas fisicas distintas
dos sécios litigantes, sio a mesma pessoa do ponto de vista da qualidade juridica (cf. Josg
ALBERTO DOS RE1s, Cddigo de Processo Civil Anotado, vol. I1I, Coimbra Editora, Coimbra, 1981,
p- 98). Com o devido respeito, nenhuma das justificagdes apontadas nos parece adequada.
A primeira, porque facilmente sucedera que s6cios de uma determinada sociedade possam
estar em posi¢des antagdnicas perante uma determinada deliberagdo social. Basta para o
efeito equacionar o caso de s6cios que nao tenham votado no sentido que fez vencimento,
se tenham abstido ou ndo pudessem ter votado por estar impedidos. A segunda porque,
verdadeiramente, ndo se pode afirmar que haja identidade juridica entre os sécios visto
que sdo titulares de participagdes sociais distintas, ainda que seja possivel o seu status socii
compreender direitos e obrigacées de contetido absolutamente idéntico. Ao invés, parece-
-nos acertado o pensamento de PINTO FURTADO. Por um lado, o regime excecional encontra
justificagdo objetiva enquanto coroldrio do principio da maioria. Nao faria sentido afirmar-se
o principio da maioria para efeitos de vinculagdo dos sdcios as deliberagdes adotadas e, sendo
estas sindicadas, ndo prever uma solugio que permita a decisdo que vier a ser tomada pelo
tribunal competente ter semelhante alcance (subjetivo) (JoRGE PINTO FURTADO, Deliberagies
de Sociedades Comerciais, 2005, pp. 813 e 814) e, por outro, no principio da concentragio do
processo, destinado a evitar que a decisao produza efeitos apenas quanto a alguns dos socios
(obviando ao risco de decisdes contraditérias e & artificial repeti¢do da causa material). No
mesmo sentido, PAuLa Costa E S1Lva, “Arbitrabilidade e Tutela Coletiva das Deliberacoes
Sociais”, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida, vol. 1V,
Almedina, Coimbra, 2011, p. 389.
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perante os membros dos 6rgaos sociais (verdadeiros terceiros perante a
relagdo processual), que ficam impedidos de repetir a causa.

Conterd este regime — verdadeiramente excecional (uma vez que
estende o efeito de caso julgado a quem podera nao ter feito parte da
demanda) - algum subsidio para conclusdo diversa da acima propug-
nada®?? Entendemos que nao, por duas ordens de motivos. Por um lado,
como referido, o referido regime mais nio é do que uma decorréncia
natural (e indispensével) do principio da maioria (e também do principio
da concentragdo do processo®?®), sendo uma das consequéncias da partici-
pagdo na sociedade. Por outro, ¢ a tinica solu¢do que permite acautelar a
integridade do processo arbitral, sob pena de a decisao tomada produzir
efeitos apenas perante os sécios que tenham participado no processo
arbitral. Tal seria especialmente incompreensivel no caso de estar a ser
sindicada a validade de uma deliberacio social*. Dita, contudo, que no
ambito da Arbitragem Societaria se deva ser especialmente cauteloso e
que se reequacione o paradigma da confidencialidade e da estabilidade

52 Esta questdo apenas se coloca no caso de se entender que o artigo 61.2 do Cédigo das
Sociedades Comerciais também ¢ aplicével as decisdes arbitrais e ndo apenas as decisdes
judiciais. Julgamos que nao é razodvel defender a sua nao aplicacio, pelos mesmos motivos
que sustentamos que o seu regime excecional ndo dita o afastamento da suficiéncia da
maioria. Sem prejuizo, entendemos ser avisado o raciocinio de SAMPA1I0 CARAMELO, a0
notar que a extensio dos limites subjetivos do caso julgado emergente da decisdo arbitral
que sindique a validade de uma deliberacio social s6 ¢ possivel se e quando forem postos
a disposigdo de todos os socios e membros dos 6rgdos sociais meios para, querendo,
intervir no processo arbitral (ANTONIO SaMPAIO CARAMELO, “Arbitragem de Litigios
Societdrios”, 2013, pp. 378 e 379). Ainda que a possibilidade de interven¢do nao nos
parega ser a justificacao objetiva do regime — neste aspeto discordamos do referido autor
-, parece-nos que, ainda assim, ndo deixa de ser um pressuposto da sua aplicagdo no caso
concreto.

% Veja-se, a este respeito, o disposto no artigo 60.%, n.? 2, do Cédigo das Sociedades
Comerciais: “[h]avendo vdrias acgoes de invalidade da mesma deliberagdo, devem elas ser apensadas,
observando-se a regra do n.* 2 do artigo 275.% do Cédigo de Processo Civil”.

** No mesmo sentido, explica PAuLa CosTa E SiLva: “(...) seria incongruente que
a deliberagio fosse anulada ou declarada nula e que a decisdo que decreta esse efeito
tivesse eficdcia restrita as partes na agdo - v.g., um socio e a sociedade — continuando,
necessariamente, a considerar-se valida no confronto da sociedade e dos demais sdcios”
(PauLa CosTa E SILvA, “Arbitrabilidade e Tutela Coletiva das Deliberagdes Sociais”, 2011,
p- 389).
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subjetiva inicial da ‘instdncia’ arbitral, impondo ndo s6 que o processo
deva ser levado ao conhecimento de todos os sécios e de todos os mem-
bros dos 6rgaos sociais, bem como que estes, querendo, possam intervir
no processo (idealmente, antes da constitui¢ao do Tribunal Arbitral, em
que devem poder participar)®>56.

A luz desta norma, e tendo concluido pela vinculagdo dos dissidentes,
afigura-se que se justifica que todas as arbitragens iniciadas ao abrigo da
cldusula compromisséria estatutdria sejam levadas ao conhecimento dos
sdcios, dessa forma garantindo que lhes é concedida a possibilidade de
participar no processo e, bem assim, que lhes seja concedido o direito de
contribuir para a composicio do litigio e, ulteriormente, para os termos
do caso julgado emergente da decisio.

55 Esta temdtica foi apreciada pelo Bundesgerichtshof (Tribunal Federal de Justica
Alemio) - BGH, 03.04.2000 - II ZR 373/98 - que, na sua jurisprudéncia, definiu um
conjunto de requisitos para a extensao subjetiva do caso julgado: (i) a adogao da cldusula
compromisséria estatutdria ter sido votada unanimemente pelos sécios ou ter sido acordada
por todos em documento auténomo; (ii) a obrigatoriedade da comunicagio da existéncia do
processo arbitral a todos os sdcios, permitindo-lhes que intervenham dentro de um deter-
minado hiato temporal contado desde o inicio do processo; (iii) concessdo a todos os sécios
do direito a participar na escolha dos arbitros, a menos que a clausula defina a composicao
do Tribunal Arbitral ou cometa a sua defini¢do a um terceiro neutro e independente ou, em
caso de pluralidade de partes, ser a composi¢do do Tribunal definida por voto maioritario;
e (iv) todas as questdes de facto e de direito idénticas sobre a validade de uma deliberagao
concreta devem ser decididas pelo mesmo Tribunal Arbitral. Sobre esta jurisprudéncia,
veja-se, mais detidamente, ANJA MAYER e HEPPNER HEIKO, “The Arbitrability of Disputes
Over the Validity of Shareholder Resolutions of Limited Liability Companies under German
Law — Comentarios ao Julgamento do Supremo Tribunal Federal Alemao ao Recurso II
ZR 255/08”, in Revista de Arbitragem e Mediagdo, vol. VI, n.® 24, Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, 2010, pp. 311-346.

%¢ Elaborando sobre as condi¢ées que devem ser preenchidas para que seja que admis-
sivel a arbitrabilidade da validade de deliberagdes sociais, veja-se, ANTONIO SAMPAIO
CARAMELO, “Arbitragem de Litigios Societarios”, 2013, pp. 375-398. As condigoes indi-
cadas pelo autor sdo: () a possibilidade de intervengao de terceiros; (ii) a possibilidade de
interven¢io na composi¢ao do Tribunal Arbitral; (iii) a prestagdo de informagdo aos sécios;
(iv) a preclusdo de outras a¢des arbitrais com o mesmo objeto; e (v) a decisdo ser tomada
segundo o direito constituido.
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III. A Vinculagio dos Adquirentes e dos Membros dos Orgios
Sociais

A semelhanca das situagoes abordadas no capitulo anterior, pode
ainda (em tese) colocar-se a questao de saber se o adquirente (em sentido
lato) (i) pela mera aquisi¢ao de uma participacgdo social — quer seja em
mercado regulamentado®, quer seja fora de tal mercado —, ou (ii) pela
subscrig¢ao de participagdes sociais emitidas no ambito de um aumento
de capital, ou (iii) até pela rececio de participagdes sociais fruto de uma
relacdo de troca de participagdes, fica vinculado a clausula compromis-
séria estatutdria. A resposta é afirmativa para os trés casos.

Quanto ao primeiro caso, como dissemos noutro estudo, “[aJo adquirir
participacoes sociais de uma sociedade que contém nos seus estatutos
uma cldusula compromissdria, o novo sécio vé surgir na sua esfera juri-
dica um novo feixe de direitos e obrigacoes que integram o seu (novo)
status socii, tal como decorrentes da lei e do pacto social, ndo podendo
tal aquisicdo ser feita com reservas que o isentem de estar vinculado a
qualquer disposicao estatutdria. No caso, tal feixe inclui uma especifica
configuracdo da dimensao processual, ndo sendo necessaria a aceitagio
ou adesdo a qualquer das cldusulas estatutdrias especificas”®%¢, Ora,

7 A este respeito, veja-se PAULO DE TARSO DOMINGUES, “A Arbitrabilidade de Litigios
Societdrios”, 2016, p. 251.

% CARLA BORGES e MIGUEL LOURENGO E SILvA, “Confidencialidade Fora de Pista:
Consentimento e Rendncia a Garantias Jurisdicionais na Arbitragem a Luz do Caso
Pechstein”, p. 193.

% No mesmo sentido, referindo para o efeito doutrina alema, veja-se, PEDRO MAIA,
“Clausulas Arbitragem Societdria: Presente e Prospectiva”,2017., p. 60. Veja-se, ainda,
ANTONIO SAMPATIO CARAMELO, “Arbitragem de Litigios Societarios”, 2013, pp. 368-370;
TERESA ANSELMO Vaz, “A Validade de Cldusula Arbitral Estatutdria”, 2019, p. 1046; e ANA
PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual de Governo de Sociedades, Almedina, Coimbra, 2017, p. 290.

¢ Em sentido divergente quanto as sociedades anénimas, PAULO DE TARSO DOMINGUES,
“A Arbitrabilidade de Litigios Societarios”, 2016, p. 251. No tocante as sociedades por
quotas, entende o autor que, por efeito do disposto 286.%, n.% 2, do Cédigo das Sociedades
Comerciais, a adesdo a cldusula compromissoria ¢ imposta por lei aos novos sdcios, motivo
pelo qual sustenta conclusdo diversa para esse tipo social. Embora nio exista preceito
idéntico para as sociedades anénimas, ndo nos parece que seja possivel distinguir entre
os tipos societarios, visto que ndo ¢ permitido subscrever capital realizando reservas aos
estatutos da sociedade.
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parece-nos que a mesma légica se deve aplicar aos segundo e terceiro
€asos.

De facto, ao (aceitar) subscrever participa¢des emitidas no ambito de
uma operacio de aumento de capital, o novo sécio fa-lo sem qualquer
possibilidade de fazer reservas quanto ao teor dos estatutos. O seu novo
status socii integrard, inelutavelmente, a configuragio processual definida
pelo coletivo dos sécios. De igual modo, no caso de ser deliberada a
fusdo ou a cisdo de sociedades, os sdcios - fruto da relagio de troca de
participacdes — receberdo participagdes sociais da sociedade resultante
€ 0 seu novo status socii integrara a configuracio processual definida nos
estatutos da sociedade resultante. Em coeréncia com o que acima se
sustentou quanto a vinculagdo dos sécios dissidentes, fruto da suficiéncia
da maioria, a clausula compromisséria vinculara os sécios dissentes da
propria fusio e que niao tenham exercido o direito de exoneragao®.

No que concerne a vinculagao dos membros dos drgaos sociais a
clausula compromisséria estatutaria, a resposta da doutrina tem sido a
de que os membros dos 6rgaos sociais se encontram vinculados a referida
clausula®®. O fundamento geralmente apontado é o de que ao aceitar
desempenhar o cargo, o membro do érgao social fa-lo aceitando o teor dos
estatutos da sociedade, nessa medida (ainda que tacitamente) aceitando a
cldusula compromisséria, ficando a partir desse momento vinculado®¢*,
Embora nos pareca que o fundamento da sua vinculagao é precisamente
esse, cremos, contudo, que o proprio fundamento da vinculagao deter-
mina a necessidade de destrinca de duas situagdes, a saber: (i) o caso de
a clausula compromissdria ter sido inserta nos estatutos na pendéncia

6t Cf. artigo 105.2 do Cédigo das Sociedades Comerciais.

62 Neste sentido, veja-se, PEDRO MA14, “Clausulas Arbitragem Societdria: Presente e
Prospectiva”, 2017, pp. 61 e 62; ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “Arbitragem de Litigios
Societdrios”, 2013, p. 372; TERESA ANSELMO VAz, “A Validade de Clausula Arbitral
Estatutdria”, 2019, p. 1047; e ainda ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual de Governo de
Sociedades, 2017, p. 290.

% Indo mais longe, ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA defende que “a cessagdo da qualidade
de (...) titular de 6rgao social ndo afasta a vinculagdo a clausula compromisséria relativamente
a litigios respeitantes a validade ou eficicia da cessagdo, bem como dos factos inerentes
aquela qualidade, ainda que ulteriores a cessagdo”. ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual
de Governo de Sociedades, 2017, p. 290.

¢ Em sentido divergente, PAULO DE TARSO DOMINGUES, “A Arbitrabilidade de Litigios
Societarios”, p. 250.
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do mandato e (ii) o caso de a clausula compromissdria ja ter sido inserta
nos estatutos no momento em que se iniciou o mandato.

Ora, 0 segundo caso corresponde, precisamente, aquele que é perspe-
tivado pela doutrina e quanto ao qual, sem ddvidas, se afirma a vinculagao
dos membros dos 6rgaos sociais. Todavia, no primeiro caso, se 0 membro
do 6rgao social ndo for também sécio, a sua posi¢ao ¢ materialmente
distinta uma vez que quando aceitou o cargo a configuragio processual
que decorria dos estatutos era distinta. Ainda que os membros dos
orgaos sociais devam respeitar as deliberagoes dos sécios — sendo, em
rigor, fiducidrios de um patrimoénio societariamente organizado® —, nao
nos parece que os socios possam, sem o consentimento destes, alterar o
seu estatuto juridico, nomeadamente a configuragao processual dos seus
direitos e poderes (estatuto juridico ativo)*® e deveres e responsabilidade
(estatuto juridico passivo)”’. Julgamos que neste 4mbito nio vigorard a
suficiéncia da maioria, mas sim a necessidade de consentimento do titular
da posicdo juridica. Nao serd razoavel sustentar posicao diversa, visto que
tal significaria determinar aos membros dos drgaos a vincula¢do a uma
nova configuragao processual contra a sua vontade, impondo-lhes como
unica forma de a essa configuragio nio ficarem vinculada a cessagio o
seu mandato. Como facilmente se compreende, nio ¢ equitativo exigir
a cessa¢do do mandato®®.

O que poderia apontar no sentido de se justificar a sua vinculacio a clausula com-
promissdria, mesmo que inserta na pendéncia do seu mandato.

¢ JosE ENGRACIA ANTUNES, Direito das Sociedades, 2016, p. 327.

7 Idem, p. 330.

8 Arespeito da vinculagdo dos membros dos érgaos sociais, esclareca-se que, em termos
gerais, nos parece que, a semelhanga do que notdmos acima a respeito dos socios (dissiden-
tes) que sejam investidores ndo profissionais, se e quando existir regulacio legal expressa,
dever-se-4 prevenir o potencial ‘belicizante’ da arbitragem societdria quanto a disputas entre
asociedade e os membros dos seus drgaos sociais. Mais uma vez, a preocupacio subjacente
¢ a de evitar que a arbitragem constitua meio de promogio da desigualdade no acesso a
sindicéncia jurisdicional de matérias jussocietdrias e que contribua para a desigualdade de
armas. Serd avisado que se considere adotar um regime nos termos do qual os custos com o
processo arbitral a suportar inicialmente pelos membros dos érgaos sociais sejam limitados
(por exemplo, s6 lhes sendo exigivel que suportem uma quantia equivalente 2 média das
suas remuneragoes ao longo do mandato, ou o seu dobro), suportando a sociedade o seu
remanescente até que haja decisdo quanto 4 alocacio de custos. Uma tal solugdo dissuadiria
o recurso, pela sociedade, a arbitragens puramente bélicas e salvaguardaria os direitos
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IV. Sintese conclusiva e perspetiva de futuro

Nos capitulos precedentes procurou-se, com base no direito consti-
tuido, deslindar os termos em que os sécios dissidentes, os adquirentes
e os membros dos drgaos sociais se devem considerar vinculados a uma
clausula compromisséria supervenientemente inserida nos estatutos. Para
o efeito, e no fundo, sustentdmos, por um lado, a suficiéncia da maioria e,
por outro, que a entrada na sociedade implicava a aceita¢do do teor dos
seus estatutos, tendo concluido, nos termos explicitados, pela vinculagio
de todos estes sujeitos ou categorias de sujeitos®’. Trata-se, como decorre
da doutrina referida, de uma posicao que suscita duividas e criticas cuja
razoabilidade nio se discute, ainda que se discorde.

Apenas uma conclusio parece indiscutivel para todos: urge regular
especificamente a Arbitragem Societaria, por forma a colocar termo as
atuais duvidas interpretativas e, de uma vez por todas, viabilizar este
meio alternativo de resolugio de litigios societarios.

Note-se, contudo, que a dificuldade a que nos referimos niao se
restringe a realidade nacional, sendo transversal a varias jurisdigoes”
onde a questdo foi amplamente discutida e que optaram por resolver
as divergéncias através de regulagdo legal expressa. Sem pretensoes de
representatividade ou completude, destacamos duas jurisdi¢oes que
adotaram legislagdo coincidente, grosso modo, com o entendimento
acima sufragado quanto ao direito constituido portugués e que poderao
oferecer pistas quanto a como regular a Arbitragem Societdria.

O legislador italiano, através do Decreto Legislativo n.? 5 de 17 de
janeiro de 2003, veio acolher a suficiéncia da maioria, ao dispor que
¢ permitido as sociedades comerciais, excecao feita “as que recorrem ao
mercado de capitais”*, submeter a decisao de um Tribunal Arbitral todos os

adjetivos do membro do érgio social, sem minar a possibilidade de haver, a final, efetiva
composigdo material, incluindo quanto aos custos.

% Exceciondmos, recorde-se, os membros dos érgaos sociais cujo mandato se havia
iniciado antes da inser¢ao de tal cldusula nos estatutos.

70 Para uma andlise de varias jurisdi¢oes, veja-se, ANTONIO SAMPAIO CARAMELO,
“Arbitragem de Litigios Societarios”, 2013, pp. 355 a 367.

7! Trata-se de uma solugdo mais restritiva do que a que propomos acima, visto que exclui
a arbitragem como meio de resolugdo de litigios para as sociedades emitentes de valores
mobilidrios admitidos na negociagao.
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litigios que surjam entre socios ou entre estes e a sociedade’, incluindo
os litigios que os oponham aos administradores’, bastando para o efeito
que a cldusula compromisséria seja inserida nos estatutos através de
deliberacido aprovada por votos equivalentes a pelo menos dois tergos
do capital social™. Nao obstante, o legislador italiano relevou-se sensivel
quanto a posicao dos sécios dissidentes, tendo disposto que estes podem,
no prazo de noventa dias, exercer o direito 4 exoneragio’. O legislador
italiano teve ainda a preocupacio de regular a constituigao do tribunal
arbitral, tendo em vista a paridade entre os sujeitos societarios’.

A suficiéncia da maioria foi igualmente acolhida pelo legislador
espanhol. Dispoe o artigo 11bis da Ley 60/2003, de 23 de dezembro
(e que foi introduzido em 201177) que é permitido as sociedades
comerciais submeter a decisao de um Tribunal Arbitral todos os litigios
societarios’®, bastando para o efeito que a clausula compromissoria seja
inserida nos estatutos através de deliberagao aprovada por votos equiva-
lentes a pelo menos dois ter¢os do capital social”*°.

Embora em Portugal ainda se esteja perante uma total auséncia de
regulagdo especifica — motivo pelo qual se tem de recorrer ao cotejo entre
o direito societdrio e o direito da arbitragem para encontrar as solugoes
necessarias, sempre sem a clareza desejavel para garantir a seguranga
juridica - a verdade ¢ que a Associagdo Portuguesa de Arbitragem

72 Cf. Artigo 34.%,n.? 1, do Decreto Legislativo n.? 5 de 17 de janeiro de 2003.
s Cf. Artigo 34.2, n.* 4, do Decreto Legislativo n.? 5 de 17 de janeiro de 2003.
7 Cf. Artigo 34.2, n.2 6, do Decreto Legislativo n.? 5 de 17 de janeiro de 2003.
75 Idem.

76 Cf. Artigo 34.2, n.? 2, do Decreto Legislativo n.? 5 de 17 de janeiro de 2003.
77 Pela Ley 11/2011, de 20 de maio.

78 Cf. Artigo 11bis,n.% 1, da Ley 60/2003 de 23 de dezembro.

7 Cf. Artigo 11bis, n.2 2, da Ley 60/2003 de 23 de dezembro.

80 Note-se, contudo, que se trata de uma solugdo contrdria 4 anteriormente sustentada
pela jurisprudéncia espanhola. De facto, em Acérdio de 9 de julho de 2007, o Supremo
Tribunal Espanhol - Sala de lo Civil - em apreciagdo do recurso n.? 3011/2000 veio concluir
que: “La conclusién a que debe llegarse es que la modificacién de los estatutos de una
sociedad que comporte una sumisién a arbitraje para resolucién de los conflictos sociales
o una ampliacién de su 4mbito objetivo, en cuanto comporta una forma de restriccién o
limitacion del derecho a la tutela judicial efectiva que puede hacerse valer por la via del
amparo, segtin la jurisprudencia constitucional que acaba de exponerse, exige el requisito
de la aceptacién de los afectados.”
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(“APA”) apresentou, em meados de 2016, um projeto de regime juridico
da Arbitragem Societaria®, no qual se pretendia regular ndo sé o 4mbito
subjetivo® e objetivo®® da clausula compromisséria, como ainda os termos
em que se deveria desenrolar o processo arbitral®*. Em face desse primeiro
importante e meritério impulso, deveria o legislador portugués atalhar
caminho e regular a Arbitragem Societaria, de um modo que, fomen-
tando esse importante mecanismo de resolucio alternativa de litigios
- contribuindo, inter alia, para a celeridade da justica societdria —, ndo
desconsidere a heteronomia do tecido societdrio nacional (tratando por
igual situagdes materialmente distintas) e que permita, casuisticamente,
acomodar as melhores solugdes para a sociedade que adota a clausula
compromissoria, para os seus socios e membros dos orgios sociais, sem,
com isso, comprometer a efetividade do processo arbitral.

Evidentemente, trata-se um equilibrio delicado, mas que se podera
procurar alcangar através da consideracio de alguns fatores objetivos,
relevados noutras latitudes do ordenamento, como a dimensio da
sociedade e da sua atividade, o nimero de sécios, o carater capitalistico
ou personalistico da propria sociedade e das participacoes dos sdcios e
a complexidade da sua estrutura de governacao, inter alia. Cremos que
existe, contudo, uma premissa fundamental: quanto mais abrangente for
o leque de sujeitos compreendidos no seio social, e quanto mais complexo
este se apresente, mais intensas devem ser as exigéncias legais em torno
da Arbitragem Societaria, em especial no que concerne a universalidade
e integridade dos processos arbitrais iniciados ao abrigo de clausulas
compromissorias estatutarias.

8 Disponivel para consulta em: https://a.storyblok.com/f/46533/x/644d9d61e0/
discussao-anteprojeto-diploma-legislativo-regras-arb-materia-societaria.pdf .

8 Cf. Artigo 2.2 do Projeto da APA.

8 Cf. Artigo 1.2 do Projeto da APA.

8¢ Cf. por exemplo, os artigos 3.%,4.2, 6.2 ¢ 8. do Projeto da APA.



