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. ASSOCIACAQO PORTUGUESA DE ARBITRAGEM

Pelo oficio n.° 5g4 do Chefe de Gabinete da Exma. Senhora Secretaria de Estado da
Justica, de 18 de abril de 2018, foi apresentada a Associa¢ao Portuguesa de Arbitragem
(APA), para audigao formal e por um prazo de trinta dias, uma Proposta de Diploma
relativo a Arbitragem Societaria, que acompanhava, em anexo, o mesmo oficio.

Correspondendo a essa solicitagdo, que agradece, vem a Associagio Portuguesa de
Arbitragem apresentar as suas observagoes sobre a referida proposta, nos termos que
seguem.

COMENTARIO GERAL

A proposta de Diploma relativo a Arbitragem Societaria merece ser saudada, por assumir
um equilibrado compromisso entre, por um lado, a conveniéncia (necessidade!) de o trafico
dispor de um mecanismo de arbitragem para a resolu¢ao de litigios societarios e, por outro
lado, conferir, de forma equilibrada, a necessaria seguranca juridica a tais processos e tutela
bastante e adequada dos interesses em jogo.

A iniciativa do Governo merece também ser saudada por significar um alinhamento de
Portugal com a orientacdo ja seguida por outros legisladores. A arbitragem societaria vem
sendo acolhida e regulada em diversos ordenamentos juridicos, af se podendo detetar dois
elementos comuns: (i) a arbitragem voluntaria de litigios societarios deve ser admitida; (ii)
estes litigios, pelas especificidades que apresentam, devem ser objeto de um regime juridico
especial, que ndo s6 adeque a arbitragem a tais especificidades, mas também ofereca a
imprescindivel seguranca e certeza juridicas aos respetivos pleitos.

Globalmente, o diploma merece nota positiva, apresentando um regime equilibrado para a
arbitragem societaria e cumprindo o que deve tomar-se como ponto nuclear: assegurar o
respeito pelo principio do Estado de Direito, que impde a independéncia do tribunal e a garantia da
tgualdade das partes no processo, com todas as suas projecies.

Naturalmente, este juizo global positivo nao obsta ao reconhecimento da existéncia de
aspetos pontuais na proposta de diploma que merecem ajustamento e que sao elencados
infra. A posigao final da APA sobre a proposta de Diploma ira depender da resposta a um
conjunto de questoes adiante colocadas.

A beneficio da qualidade da anélise e do debate sobre a proposta de diploma, deve assumir-
se que as questdes a debater — bem identificadas, alids, no oficio que a acompanha — se
situam em ambitos distintos: umas colocam-se num plano estrito de politica legislativa,
sobre as quais, sem surpresa, poderdo encontrar-se opinides muito distintas; outras
colocam-se no plano do equilibrio interno do regime; outras, por fim, situam-se no plano
estritamente técnico-juridico.
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Na resposta as questoes que vem expressamente formuladas na Consulta sera tida em conta
a sua diferente natureza, 2 luz destes critérios.

RESPOSTA AS QUESTOES FORMULADAS NA CONSULTA

1. “Possivel ambito de aplicagao diferenciado em funcao da natureza da sociedade”

O problema respeita, essencialmente, a uma eventual exclusao de sociedades cotadas
(ou de sociedades abertas), pelas dificuldades praticas que a arbitragem pode comportar.
Sendo inegavel que, em tais sociedades, o desafio da adequagao do regime ¢ maior, parece
ser também inegavel que, nestas sociedades, a arbitragem pode apresentar vantagens
acrescidas, sobretudo por garantir a celeridade na resolucio dos litigios — interesse
particularmente vincado nestes casos. E, por outro lado, o diploma rodeia o processo
arbitral de cuidados particulares (v.g., formagao do Tribunal arbitral, intervencdo de
terceiros, informagao aos socios, publicidade) que permitem acautelar suficientemente os
interesses dos investidores e lidar com as especificidades de tais sociedades. Parece, por
isso, nao existir razao para impedir tais sociedades de decidirem sujeitar (no todo ou,
apenas, em parte) os litigios societirios a arbitragem. E convém ter presente que tais
sociedades, fazendo uso da faculdade oferecida pelo legislador, poderao sujeitar a
arbitragem, por exemplo, apenas litigios com titulares de 6rgaos sociais, ou litigios com
acionistas, etc. Essa liberdade de as sociedades adequarem os seus estatutos aos interesses
do mercado parece constituir um fator de valorizacao, que nao deve ser negado pela lei.

2. “O ambito subjetivo do caso julgado”

A questao coloca-se num plano f#nico-juridico, s6 comportando, em nosso entender,
uma resposta: o ambito subjetivo do caso julgado tem de ser equivalente ao de uma decisao
proferida em idéntico processo em tribunal estadual. O que implica abranger, em regra,
todos os sécios e membros de corpos sociais, mesmo que nio tenham sido partes no
processo (¢ assim, desde logo, nas a¢oes a respeito da validade de deliberagoes sociais e de
responsabilidade de titulares de corpos sociais). Ponto é que a todos seja dada a

possibilidade de intervirem no processo (nos termos consagrados).

De resto, importa notar que este ambito subjetivo decorre diretamente dos estatutos (onde
a clausula compromissoéria se ha de inscrever), podendo atingir, a partida, todos os sujeitos
que se encontram vinculados pelos estatutos (desde logo, sécios e membros de corpos
sociais).
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3. “Regras de selecao e designacio de arbitros”

E um aspeto crucial (e complexo) do regime da arbitragem societaria, porque dele
(também) depende o respeito pelo principio do Estado de Direito. Deste principio decorre
que a todas as partes tenha de ser assegurada a possibilidade de intervir na selegao e
designagao dos arbitros ou, em alternativa, estas tém de ser asseguradas por uma entidade
independente. A unica solugao praticavel é a que constava da proposta da APA, o que
constitui um dos fatores determinantes da sujeicio destas arbitragens, exclusivamente, a
arbitragem institucionalizada.

No que toca aos requisitos da designagao de arbitros, ¢ indiscutivel que, desde logo, a
capacidade técnica é um pressuposto da boa qualidade da justica arbitral. A questao que se
coloca consiste, porém, em saber se, a este respeito, a arbitragem societaria se apresenta
especial ou distinta da arbitragem voluntaria: s6 aos arbitros em litigios societarios se devera
exigir “capacidade técnica, idoneidade moral e sentido de interesse publico”? Ou deve,
sequert, set-lhes exigida numa medida maior essa capacidade técnica e idoneidade moral?

Nao se vislumbra, nesta matéria, nenhuma especialidade da arbitragem societaria, pelo
que o regime, aqui, deve ser igual ao da arbitragem voluntaria em geral, subsidiariamente
aplicavel, de resto, nos termos do Artigo 17.° da proposta. Até porque a fixagao de
requisitos distintos e mais exigentes do que aqueles que constam da LAV implicaria um
juizo de subalternizacao da justica arbitral em geral, dificilmente explicavel.

A existéncia de uma lista de arbitros — que poderd ser util em determinadas
circunstancias especificas (vide infra) — nao deve constituir a base para a constitui¢ao do
tribunal, pelas razoes ja expostas: a arbitragem societaria nao apresenta, a este respeito, uma

especialidade que justifique abandonar o regime geral da LAV. E, sem duvida, deve

>
suprimir-se o disposto no art. 5°, n° 3, cujo sentido, alias, nao se identifica facilmente (nao
se encontra na proposta de diploma o dever de os arbitros indicados constarem de
nenhuma “lista” e, por outro lado, nao se compreende por que razao tal lista, a existir,
haveria de ser elaborada por um Centro cuja matéria é totalmente estranha aos litigios
societarios; de resto, a redagdo proposta parece sugerir a existéncia de apenas um centro
quando ¢ certo que o Artigo 12.° prevé que qualquer centro de arbitragem legalmente
autorizado pode administrar arbitragens relativas a litigios abrangidos pela proposta de

diploma).

4. “Preclusao de outras acbes com o mesmo objeto”

Entendemos que a duvida que aqui se coloca consiste em saber se a instauracao da 1*
acao de anulagao preclude o direito de outros socios intentarem ag¢des tendentes também a
anulacio da mesma delibera¢ao. Decorre do disposto no art. 60°, n® 2, CSC (direito
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societario geral) a nao preclusao e também a obrigatoriedade da apensagdo (sobre esta, vide
oart. 13°,n° 2, al. g)).

5. “A melhor solucio para a introducao de uma clausula compromissoria nos
estatutos”

Trata-se de uma matéria que, em grande parte, se posiciona no dominio da politica
legislativa, dependendo de se pretender favorecer mais ou menos a adesao a arbitragem apos
a constituicao da sociedade.

No direito comparado, encontram-se diferentes solugdes. Esclareca-se que nao esta em
causa dispensar a maioria qualificada necessaria para a alteragdo aos estatutos, mas sim
saber se essa maioria é suficiente ou se, ao invés, deve ser imposta maioria mais elevada (no
limite, a unanimidade). E também ndo esta em causa admitir que, por via estatutaria, os
soécios imponham uma maioria mais exigente para futuras alteragdes estatutarias,
designadamente para a introdu¢do de uma clausula compromisséria nos estatutos (ao
abrigo da liberdade que a lei lhes confere neste dominio).

A questao ¢, de facto, discutivel, como o demonstra a diversidade de solugdes presentes
no direito comparado. Com certeza que nao exigir a unanimidade (nem um outro quérum
mais elevado do que o necessario para as alteragdes estatutarias em geral) tem o mérito de
favorecer a adogao, pelas sociedades, da arbitragem societaria, o que servira de impulso
inicial a arbitragem societaria.

Vale a pena ter presente que a questao pode colocar-se (e analisar-se) em dois grupos
distintos de casos: (1) um ¢ o das sociedades ji constituidas a data da entrada em vigor da lei
(relativamente as quais com mais impressividade se podera defender que o acolhimento da
arbitragem societaria deveria carecer de uma maioria supetior a prevista, visto os socios nao
contarem com este novel regime); (ii) outro ¢ o das sociedades que venham a ser
constituidas ja na vigéncia da lei (relativamente as quais poucos argumentos contra a
sujei¢ao a0 quérum comum das alteracOes estatutarias poderao ser esgrimidos num plano
estritamente técnico-juridico, embora haja sempre espaco para discutit o assunto num
plano de politica legislativa, naturalmente). O primeiro grupo de casos pode,
eventualmente, vir a ser enquadrado através de uma disposicao de aplicacio da lei no tempo (no
fundo, essa ¢ a questao suscitada pelas sociedades ja constituidas na data de entrada em
vigor).

Reconhecendo tratar-se de matéria discutivel, a posi¢ao institucional da APA ¢, todavia,
no sentido de se manter a solugao acolhida na proposta de diploma.
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6. “A salvaguarda dos direitos dos s6cios que votem vencido”

Encontra-se, no direito comparado, a atribui¢do ao(s) socio(s) dissidente(s) de um
direito de exoneracio da sociedade.

A solugdo, que tem uma componente, Obvia, de pura politica legislativa, parece
desaconselhavel. Antes de mais, porque o direito portugués sé em casos muito raros acolhe
esta solugdo: seria estranho um quadro normativo em que a introdugao de uma clausula
compromissoria atribuisse ao sécio o direito de exoneragdao, mas ja nao reconhecesse esse
direito em casos, por exemplo, de fusao ou de cisao de sociedades. Estas situagoes sao
(potencialmente) muito mais “violentas” para a situagao do socio e seria estranho trata-las
de forma desigual, dispensando-lhes uma tutela menor. Importa, por isso, sublinhar que os
sistemas que atribuem um direito de exonera¢ao em caso de introdu¢ao de uma clausula
compromissoria, também atribuem ao sécio dissidente o direito de exoneragio num leque
alargado de outros casos de alteragdo estatutaria. Nao é o que sucede no direito portugués.

Acresce que o facto de o legislador nao atribuir um direito /ega/ de exoneragao ao sécio
nestes casos nao impede os sécios de, se se quiserem precaver contra esta possibilidade,
inscreverem nos estatutos esse direito de exoneragao: um direito de origem estatutaria e
nao legal. Para as sociedades por quotas esta possibilidade ja decorre do art. 240°, n° 1,
CSC; para as sociedades andnimas podera ser necessaria uma previsao expressa. Admite-se,
se for esse o entendimento do legislador, a previsio expressa da possibilidade de os
estatutos consagrarem um direito de exoneragao (independentemente do tipo de sociedade)
a0s socios que votem contra a introdugao de uma clausula compromisséria nos estatutos.
A ser assim, a auséncia de direito de exoneracao funcionaria como regime, apenas, supletivo,
permitindo-se expressamente que as sociedades possam dispor diversamente nos seus
estatutos.

7. “Nomeagao de arbitro singular e garantia da imparcialidade”

Esta matéria, obviamente muito importante na justi¢a arbitral, ndo apresenta nenhuma
especialidade relevante em sede de arbitragem societaria, nio devendo ser objeto, por isso,
de um regime especial.

Questao diferente, que sera abordada adiante, ¢ a da ndependéncia do centro de arbitragem,
mormente quando esteja em causa o exercicio de competéncias de nomeagao de arbitros.
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8. “A aplicabilidade no que respeita as providéncias cautelares e a suspensao da
deliberac¢ao social”

Admite-se que esta matéria possa ser discutida. Mas importa sublinhar alguns aspetos
decisivos para a aplicabilidade da arbitragem as providéncias cautelares:

@) O primeiro (de pendor negativo) reside no facto de, a nao ser assim, o regime de
inversio do contencioso retirar, na pratica, a propria impugnagdo da
deliberagdo social da arbitragem (isto é, na pratica, o sécio poderia violar a
clausula compromissoria, requerendo providéncia de suspensio no tribunal
estadual, no qual acabasse por obter a inversio do contencioso (art. 382° CPC);

(i1) O segundo (de pendor positivo) reside no facto, justamente, de as providéncias
cautelares de suspensido constituirem um foco nuclear da litigiosidade societaria,
onde precisamente mais util se pode apresentar a arbitragem, desde logo, pela
celeridade que assegura. Deixar de fora tais procedimentos (além de nada o
impor, no plano técnico ou tedrico) é subtrair a arbitragem uma das matérias
em que esta se pode revelar mais util para as empresas, para o desempenho do
tecido empresarial e para o investimento.

De resto, a possibilidade de decretamento de providéncias cautelares é hoje largamente
reconhecida internacionalmente, consagrando, de resto, a Lei de Arbitragem Voluntaria,
aplicavel subsidiariamente, tal possibilidade, nao se vendo raziao para excecionar essa
possibilidade no ambito dos litigios societarios.

9. “A obrigatoriedade do deposito da decisao, a semelhanga da solugio adotada no
Regime Extrajudicial de Recuperagdo de Empresas”

Nao jugamos ser uma boa opgao. Primeiro, por razdes de confidencialidade e, até, protecao
de segredos comerciais e industriais das empresas, o depdsito do processo seria
contraproducente e contraditério com a natureza reservada da propria arbitragem.
Segundo, por razées de suficiéncia do regime de publicidade a prever, conforme nota a
questdo seguinte. Terceiro, pela possibilidade de, no caso de empresas cotadas, a entidade
reguladora poder determinar as medidas de publicitacio que achar mais convenientes.
Conclui-se, assim, que o ordenamento, no seu conjunto, ja da resposta a esta preocupagao.

Por outro lado, por razdes de praticabilidade, sendo que os processos arbitrais poderao ter
dezenas de pastas e milhares de documentos.

No nosso entender, sempre que o ordenamento, no seu conjunto, dé resposta, como ¢é aqui
o caso, nele se devera encontrar a solucio.
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10. “A publicidade do pedido”

A publicidade do requerimento de arbitragem, através de identificacio dos seus termos
essenciais e nao de depodsito do préprio processo, deve ser feita através de registo na
Conservatoria do Registo Comercial. Uma vez que todos os interessados sio chamados ao
processo e poderdo, assim, ter acesso a todos os seus elementos, o registo deve ser
restringido, face a terceiros, aos elementos essenciais: identificagio do(s) requerente(s) e
do(s) requerido(s), objeto da arbitragem e pedido.

O projeto entregue pela APA ao Governo continha ainda uma proposta de alteragdo ao
Codigo do Registo Comercial e ao Regulamento do Registo Comercial. Relevamos o
interesse desta proposta, designadamente para evitar eventual dificuldade pratica na
aplicagao do novo regime.

11. “Arbitragem institucionalizada s ad-hoc”

Nao existem quaisquer davidas de que, desde logo por razdes de ordem pratica e
também outras acima referidas (swpra 3.), s a arbitragem institucionalizada deve ser
admitida. Isto, por ser essencial, conforme decorre de diversos preceitos da proposta de
diploma, a existéncia de uma entidade independente e estranha ao conflito a quem possa
ser outorgado um conjunto de poderes/deveres (designacio de arbitros, assegurar a
publicidade, assegurar a informagdo dos socios, decidir a prorrogagao do prazo de
arbitragem, etc.).

12. “No caso de arbitragem institucionalizada a obrigatoriedade de um regulamento
harmonizado e o controlo do regulamento pela Direcao Geral da Politica de
Justica”

Vide comentario aos art.s 12° e 13 (infra), mas posicio da APA ¢ contraria seja a
existéncia de um regulamento harmonizado no seu conteudo especifico, seja ao controlo,
nesses termos previstos, pela Direc¢ao Geral da Politica de Justica.
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Artigo 1°

COMENTARIO A ASPETOS ESPECIFICOS DO ARTICULADO

Relativamente ao n° 2, alinea «), alguns associados da APA, por um lado, (i) questionaram,

com pertinéncia, a bondade da restricao do regime as sociedades com sede em Portugal e,

pot outro
sociedade”.

@

(i)

lado, (ii) suscitaram duavidas a respeito do critério adotado de “sede da

Com certeza que a aplicagao deste regime legal a sociedade com sede noutro
pais colocara, antes de mais, problemas de conformidade com a lei desse outro
estado. Mas pode admitir-se que o legislador portugués nao imponha essa auto-
limitagao a lei, deixando em aberto a possibilidade de o regime se aplicar a
litigios de sociedades nao nacionais.

Todavia, alguns aspetos da lei — particularmente os de registo e de publicidade
da agao arbitral — devem acautelar a adaptacgao a tais casos.

De seguida, e a luz desta orientagao, sugere-se a alteragao do articulado, com
vista a permitir a aplicacao do regime a arbitragens de sociedades niao sujeitas
ao direito portugués.

No que toca ao critério de delimitagao do ambito subjetivo societario, sugere-se
que este passe a consistir na lei aplicavel (em vez do lugar da sede).

A respeito do n° 2, al. ¢), sugerem-se alguns acertos, igualmente. Tratou-se certamente de

um lapso (que vem do projeto da APA), mas nesta remissao inclui-se o processo de

oposicao a

fusao e a cisao (arts. 1059%ss. CPC), bem como o de oposi¢ao a distribuicao de

reservas ou lucros apés a reducio de capital (art. 1058° CPC). A legitimidade para tais

processos é conferida a terceiros (os credores) e nao pode estar abrangida pela convengao
de arbitragem.

Por outro
coercio de

ado, o processo de investidura em cargos sociais pressupoe um poder de
lado, r de i tidur r iais pr der d
que os tribunais arbitrais ndo gozam, pelo que também se aconselha a sua

exclusio do ambito do diploma.
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Por fim, parece ser preferivel evitar as remissoes para o CPC (que, além do mais, podem

tornar a leitura da norma mais complexa) e, em vez disso, indicar diretamente os processos

que se encontram excluidos da arbitragem.

Por isso se propoe:

[...]

“Artigo 1.°
(Objeto)

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

)

[...]

Os litigios entre uma sociedade comercial ou sob forma comercial sujeita a

lei portuguesa nos termos do artigo 3.° do Coédigo das Sociedades

Comerciais, adiante designada como sociedade, e os seus socios,

relacionados com a validade, interpretagio ou execugao do contrato de

sociedade;

[...]

e) As agdes relativas ao exercicio de direitos sociais, reguladas no Capitulo
XIV do Titulo XV do Livro V do Cédigo de Processo Civil, com excegao
do processo de oposigao a fusdo e cisdo de sociedades e ao contrato de
subordinagao, do processo de oposi¢cdo a distribui¢io de reservas ou
lucros apds a redugao de capital e do processo de investidura em cargos

sociais.

7 — A realizagio em Portugal de arbitragens tendo por objeto litigios relativos a

sociedades comerciais ou sob forma comercial sujeitas a lei estrangeira fica sujeita

as seguintes condigdes:

a)

Ser a resolugao por arbitragem de tais litigios permitida pela lei pessoal da

sociedade em questio;
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b) Terem sido observados os requisitos estabelecidos nessa lei quanto a
inclusao, exclusio, teor e publicidade da clausula compromissoéria constante

dos estatutos da sociedade.

8 — Nas arbitragens a que se refere o nimero anterior, devem ser observados, com
as necessarias adaptagbes, os requisitos estabelecidos na presente lei e,
subsidiariamente, na Lei da Arbitragem Voluntaria quanto aos arbitros, ao processo

arbitral, ao Direito aplicavel e a sentenga arbitral.”

Artigo 2°

Relativamente ao projeto APA, foi introduzida uma altera¢do (no n° 2): a mengao expressa
a “exclusao”, aditada aquelas ja previstas de “inclusio” e de “modifica¢ao” da clausula
compromissoria.

A nova redagdo torna claro que o regime se aplica também a estes casos, embora a
“exclusao” agora prevista se pudesse considerar incluida na “modificagao” da clausula.

Porém, para melhorar a qualidade do enunciado legal, talvez fosse, entdo, de adotar a
seguinte redagao:

“A inclusio, modificacio ou supressio de clausula compromisséria nos estatutos deve
(...)”. Usa-se o termo “supressao” em vez de “exclusao”, para alinhar este diploma com a
terminologia do CSC a respeito das altera¢Oes estatutarias (v. art. 85°, n° 1, CSC).

Por outro lado, por sugestio de associados da APA, parece ser conveniente esclarecer, no
n° 4, que a impugnac¢ao, num tribunal estadual, da delibera¢ao que introduza uma clausula
compromissoria nos estatutos suspende, até ao transito em julgado da decisio, os efeitos de
tal clausula (independentemente de ter sido decretada providéncia cautelar de suspensao).
De outro modo, a eventual prolagao futura de sentenca de anulacao da deliberagao teria
repercussdes de grande complexidade sobre outros (eventuais) processos entretanto
instaurados. Sugere-se esse aditamento ao preceito.

Por dltimo, no que toca ao n° 7, inclui-se, em diversas normas, uma referéncia expressa,

0%

aditando aos socios “as demais situagdes abrangidas pelo n° 6 do art. 1°7.

Esta opgao afigura-se criticavel, porque:

1. Acrescenta o que, justamente, o art. 1°, n° 0, ja acrescentava, pois é essa a sua inica
finalidade (equiparar a socio quem nao ¢ sbcio, mas esteja autorizado por lei a
exercer os respetivos direitos) — nesta medida a alteragdo ¢ inatil, porque a
equiparagao vem do art. 1°, n° 6;

2. Mas, além de inatil, é perigosa, porque comporta o risco de uma interpretagiao a

10
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contrario: onde nao se encontre esta equiparagdo pontual e expressa entao nao se
equipara (como sucede por exemplo no art. 4°, n ° 2, n® art. 8°, n° 1, e no art. 10°,
n°1).

Por uma questao de técnica legislativa deve evitar-se a nova formulagiao, o que leva a
sugerir a supressao da parte final do preceito (“e as demais situagOes abrangidas pelo n° 6
do art. 1°7).

Propde-se a seguinte redagao:

“Artigo 2.°

(Convengio de arbitragem)

2 — “A inclusao, modificagio ou supressio de clausula compromissoéria nos
estatutos deve (...).

4 - A deliberagao que introduza uma clausula compromissoéria nos estatutos de uma
Sociedade s6 pode ser impugnada perante os tribunais estaduais, ficando os
respetivos efeitos suspensos até ao transito em julgado da decisao judicial.

7 - A vinculagao do so6cio ou do titular de 6rgao social pela clausula compromissoéria
inicia- se com a aquisi¢do da participagdo social ou a aceitagdo do cargo, expressa

ou tacita.”

Artigo 3%, n° 1

Ao invés da solugao acolhida no n° 2, em que a competéncia para a publicidade é atribuida
ao Centro de Arbitragem, o n° 1 remete para o Presidente do Tribunal arbitral a
competéncia para requerer o deposito eletrénico. Deste modo, a lei esta a pressupor que o
Tribunal Arbitral ja esteja constituido no momento em que é devida a publicidade (ou seja,
o registo niao se segue a instaura¢ado do processo arbitral, mas sim a constituicdo do
Tribunal Arbitral). Deveria ser o Centro de Arbitragem a fazé-lo, para desse modo se
aproximar o registo da data do requerimento de arbitragem.
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Alias, esta redagao esta em contradicio com o disposto no art. 12° n°® 7, que atribui ao
centro de arbitragem a competéncia para os registos e publicagdes previstos no diploma. E
esta parece-nos ser a boa solucio.

Por outro lado, em articulagio com a alteracio proposta ao art. 1° (admissibilidade de
arbitragem em sociedades sujeitas a lei estrangeira), propoe-se a adaptacio deste art. 3° a
essa realidade.

Finalmente, no projeto APA, nio se propos alteracio ao art. 43° do CRC (que prevé que o
registo de agdes seja feito com base em certiddo de teor do articulado ou em duplicado
deste acompanhado da prova da sua apresentagao a juizo). Talvez fosse de aditar um n.” 3
ao art. 43° do CRC com o seguinte teor: “3 — O registo de processo arbitral sera feito
mediante requerimento do Centro de Arbitragem, através da identificacdo das partes, do
objeto do litigio e do pedido”. Também a epigrafe do art. 43° devera ser alterada para
passar a conter a meng¢ao a processo arbitral.

Artigo 3°, n° 2

A hipotese prevista na norma de a sociedade ndo conhecer todos os seus s6cios — e que
também tinha sido acolhida no projeto APA — tinha em vista as sociedades anénimas com
acoes ao portador. Uma vez que a lei proibe hoje tais titulos ao portador, talvez se possa
suprimir esta parte. Claro que, mesmo no novo regime, e¢ sobretudo na fase transitoria, a
sociedade pode, de facto, ndo saber quem sio os seus socios (mesmo tendo deliberado a
conversao das agoes em nominativas, os titulares das agdes ao portador nao reclamaram os
titulos). Talvez isso justifique que a redagao se mantenha. Mas importa ter presente que se
trata de regime bastante complexo — justificavel para lidar com as agdes ao portador —
que porventura ja ndo se justifique apenas tendo em vista estas situagbes marginais (e
transitorias) de os titulares das a¢Ges ao portador niao terem substituido os titulos por
titulos nominativos.

Propde-se, por isso, a seguinte redacgao alterada:

“Artigo 3.°
(Publicidade)

1 — “Estio sujeitos a deposito eletronico na Conservatoria do Registo Comercial, a
requerimento do Centro de Arbitragem, os processos arbitrais abrangidos pelo
presente diploma, identificando-se para o efeito as partes, o objeto do litigio, o
pedido, e as decisdes finais neles proferidos.

[...]
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3 — Nas arbitragens que tenham por objeto litigios relativos a sociedades comerciais
ou sob forma comercial sujeitas a lei estrangeira serdo observados os requisitos de
publicidade estabelecidos na respetiva lei pessoal.

4 - A publicagdo das decisées finais sera efetuada sem prejuizo de o centro de
arbitragem notificar previamente as partes para, no prazo de dez dias, se
pronunciarem sobre se existe matéria que deva ser mantida confidencial,
designadamente no 4mbito de protegdao de segredos comerciais ou industriais.”

Artigos 5% e 6°

O proposito subjacente a estes dois artigos ¢, em si, louvavel: emprestar a composi¢ao do
tribunal arbitral um elevado nivel de qualidade e de independéncia.

Porém, nido se vislumbra por que razio, no universo da arbitragem voluntaria, se ha de
instituir um regime especial — dir-se-ia, alids, especialissimo — para a arbitragem
societaria. A arbitragem societaria apresenta especialidades que justificam um regime legal
proprio, onde se inclui o processo de designagao dos arbitros. Mas ja o estatuto do arbitro
nada tem, em tais arbitragens, de especial: estes arbitros nido tém de ser mais
independentes, nao tém de ser mais competentes, etc. do que quaisquer outros. O que nao
significa, claro, que nao tenham de gozar dessa independéncia, ou exibir essa competéncia:
significa que todos os arbitros (também os de quaisquer outros processos arbitrais) tém de
pautar-se pelos mesmos niveis de exigéncia.

Por outro lado, a proposta de criagao de uma lista de arbitros, com a intervencao do Centro
de Arbitragem Administrativa, afigura-se muito criticavel. Desde logo, pela atribuicao de tal
competéncia a este Centro, que nao tem vocagao para aferir as competéncias de arbitros
em matéria tao distante do direito administrativo. Mas também a prépria ideia de uma lista
que confine o universo de arbitros que podem integrar o tribunal é muito questionavel, por
comportar o risco de perverter o funcionamento destas arbitragens e constituir um fator de
injustificada limitagdo a autonomia dos centros. Naturalmente, os centros nao deixarao de
preparar listas de arbitros, que nao excluam a possibilidade de designacao de outros
arbitros. Remetemos, de resto, para o paragrafo 3 do Comentario geral supra.

O regime de impedimento dos arbitros ¢é passivel de uma critica idéntica: a arbitragem
societiria ndo apresenta, neste aspeto, nenhuma especificidade relativamente a arbitragem
voluntaria em geral, nio se justificando um regime especial. E, de qualquer modo, tal como
se encontra redigido, o art. 6° limita os impedimentos as relagdes com o “sujeito passivo”,
o que nao se compreende. Por que razio uma determinada relagio com o “sujeito passivo”
¢ fonte de impedimento, mas ja nao o sera com o “sujeito ativo”’? Além de injustificavel no
seu conteudo, a norma, com este sentido de discrimina¢ao das partes no processo no que
toca a sua relagdo com os arbitros dificilmente passaria num juizo de constitucionalidade —
a titulo de exemplo, tal como esta redigida, a norma comportaria a possibilidade de os
arbitros serem membros dos 6rgaos sociais de uma das partes no processo, desde que nao
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se tratasse do sujeito passivo, em virtude de apenas relativamente a este estar previsto o
impedimento. Admite-se que a expressao possa ter sido importada, por lapso, do regime da
arbitragem tributaria.

Para além disso, e sem prejuizo do que antecede, nomeadamente quanto a desnecessidade
de previsao de um regime distinto do consagrado na Lei de Arbitragem Voluntaria, na
redagido proposta para o n.° 2 do artigo 6.° parece haver alguma confusio de conceitos: a
pessoa convidada para ser arbitro deve recusar a designagao se ocorrer circunstancia de
falta de independéncia ou de imparcialidade. Se ocorrer “circunstancia pela qual possa

razoavelmente suspeitar-se da sua imparcialidade e independéncia”, conforme consta do

>
projeto, das duas uma: ou o préprio arbitro convidado entende que existe conflito e nao
aceita, ou entdo o que tem ¢é um dever de revelar eventuais circunstancias que possam
suscitar duvidas as partes, mas que, no seu entender, nao o/a colocam em situa¢ao de falta
de imparcialidade ou de independéncia. Tal dever ja decorre da Lei de Arbitragem
Voluntaria, aplicavel subsidiariamente, nao existindo qualquer especificidade que justifique
regime diferente e correndo-se o risco de tal redagdo suscitar davidas interpretativas
indesejaveis. A que acresce o facto de a jurisprudéncia ter vindo a densificar e a concretizar
um conjunto de orienta¢oes e de principios nesta matéria, com o que se torna, também por
isso, desaconselhavel uma intervencao legislativa, ainda para mais parcial e avulsa.

Pelo exposto, sustenta-se a supressiao dos dois referidos preceitos (art. 5° e 6°).

Artigo 11.°

O regime respeitante a suspensao de deliberagdes sociais suscita varias dificuldades tedricas
e praticas, particularmente no que toca a possivel inversao do contencioso (que a proposta
da APA, embora com lapso manifesto na indica¢ao da norma do CPC, exclufa no n® 7 do
respetivo art. 9°).

Por outro lado, afigura-se que, em homenagem a autonomia privada em que se funda a
arbitragem, deve ser dada as partes — e, antes disso, aos proprios socios, na definicdo da
clausula compromisséria — a possibilidade de decidir se, pesadas as vantagens e os
inconvenientes, pretendem a inversio do contencioso. Por isso se propde que a inversao
do contencioso passe a depender da clausula compromissoria ou do acordo das partes no
processo/ procedimento.

Tendo em conta que uma parte relevante do articulado, alias no que havia sido também a
otientacao do Projeto APA, reproduz as solu¢bes que ja decorrem do CPC, propde-se a
supressao dos n°s. 3 a 6.

Propde-se, por isso:
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“Art. [...

(Suspensio de deliberagao social)

2- Os arbitros podem decretar a suspensdo de deliberagées nos casos e com os
efeitos com que os tribunais judiciais podem fazé-lo.

3- Caso a clausula compromissdria prevista nos estatutos admita, o arbitro
nomeado para julgar a providéncia cautelar pode dispensar o requerente do 6nus de
propositura da agao principal se a matéria adquirida no procedimento lhe permitir
formar convicgdo segura acerca da existéncia do direito acautelado.

4- A decisio prevista no numero anterior ndo preclude o direito de a parte
vencida/requerida e de outros interessados abrangidos pelo efeito de caso julgado
material requererem arbitragem para reverter a decisio tomada na providéncia
cautelar.

5- Em caso de auséncia de previsao na clausula compromissoéria estatutaria, pode o
arbitro nomeado para julgar a providéncia cautelar dispensar o requerente do 6nus
de propositura da agdo principal se, estando no processo todos os sujeitos
abrangidos pelo efeito de caso julgado material, ndo houver a isso oposigao,
conquanto a matéria adquirida no procedimento permita ao arbitro formar
convicgdo segura acerca da existéncia do direito acautelado.

6- As decisdes proferidas no 4mbito da providéncia cautelar aplica-se o regime dos
recursos da Lei da Arbitragem Voluntaria.”

Artigo 12°

A norma suscita questdes em dois niveis distintos:

@) Um respeita ao mérito da existéncia de regulamento harmonizado;
(i1) Outro respeita ao regime concreto dessa harmonizagao regulamentar.

Quanto ao primeiro, embora se compreenda o proposito de ser assegurado um standard
minimo a tais regulamentos, vé-se com dificuldade em que termos e com que
discricionariedade esse controlo podera ser efetuado.

Quanto ao segundo, a forma como se deixa aos centros de arbitragem o dever (o 6nus) de
chegarem a essa harmonizagido parece muito criticavel. Sao muitas as questdes: e se 0s
centros niao lograrem a harmoniza¢do? Um centro, criado posteriormente a esta
harmonizacio, esta condenado a aderir? Ou pode impor a todos os outros a criacio de um
novo regulamento harmonizado? E a auséncia de consenso determinara, entio, a
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caducidade do regulamento pré-existente? Neste sentido, sugerimos a elimina¢ao do texto
legal da necessidade de harmonizagao e da propria expressao «harmonizadoy.

Relevante, e tal como ja consta da proposta de Diploma, ¢ a identificagio de um conteudo
minimo do regulamento (isto ¢, aspetos que tém de ser objeto do regulamento, nos termos
referidos no art. 13°, n® 2), ficando a possibilidade de o centro administrar estas arbitragens
dependente da verificagio de que o regulamento cobre esses aspetos minimos. Mas o
conteudo exato ou concreto seria deixado a liberdade de cada centro.

Por outro lado, sugere-se a supressao da exigéncia de publicitacao do regulamento no sitio
da internet da Dire¢ao-Geral da Politica de Justiga. Por razdes de seguranca juridica, essa
incumbéncia cabera ao Ministério da Justica e nao devera ter interferéncia na validade da
convengao de arbitragem, nem na capacidade do centro de arbitragem para administrar
arbitragens de litigios societarios (por sua vez, condicio de validade da convengdo de
arbitragem). Com certeza que, a semelhanca do que sucede com os centros e ao abrigo de
legislagao especifica respeitante a constitui¢ao e funcionamento de centros de arbitragem, a
Dire¢ao-Geral de Politica de Justica procedera a essa publicidade. Mas nao se trata de uma
matéria especial, que deva estar regulada neste diploma.

Finalmente, no quadro estratégico de situar Portugal entre as capitais internacionais da
arbitragem e para melhor promo¢ao do investimento, afigura-se-nos que o Diploma nao
devera prejudicar a escolha pelas empresas de centros de arbitragem internacionais para
administracao de arbitragens dos seus litigios societarios, em Portugal. Nesse sentido,
propomos a eliminagao da expressao «legalmente autorizados» que consta do nimero um,
bem como o termo «especifico» que surge nos numeros um, dois e trés do art. 12.°. E
propode-se, por razoes de seguranca e de certeza juridica, uma adaptagao do regime a tais
casos (vide infra art. 13°).

o

Relativamente ao proposto no artigo 12°, n° 4, a possibilidade de a clausula
compromissoria indicar mais do que um Centro, embora comporte riscos, tem, em
contrapartida, a vantagem de diluir o risco decorrente da extin¢do de um centro. Porém,
sobretudo os casos de necessaria apensa¢ao de processos (invalidade de deliberagoes
socials) sao incompativeis com a possibilidade de diferentes sécios intentarem em
diferentes centros tais a¢Oes sobre a mesma deliberacio, o que leva a recusar esta

possibilidade.
De todo o modo, para se colher o beneficio de a clausula compromisséria apresentar uma
alternativa a um centro — em caso de extin¢ao deste —, nao se vé obstaculo a que a lei

consagre a possibilidade de indicacdo, a #itulo subsididrio, de um segundo centro de
arbitragem, para o caso de o primeiramente indicado nos estatutos se extinguir.

Por isso, propoe-se:
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“Artigo [...]°
(Centros de arbitragem institucionalizada)

1- Os centros de arbitragem que pretendam administrar arbitragens relativas
a litigios abrangidos pelo presente diploma devem aprovar um regulamento
que preveja um mecanismo de nomeagio urgente de arbitro adequado a
permitir o decretamento das providéncias cautelares referidas no artigo
anterior.

2- O regulamento referido no namero anterior é obrigatoriamente
publicitado, bem como as suas alteragdes, no sitio da internet do centro de
arbitragem.

3 - Salvo nos casos a que se refere o artigo 1.°, numero 7, a validade de uma
convengiao de arbitragem em matéria societaria depende da indicagao na
mesma de um centro de arbitragem apto a administrar os litigios por ela
abrangidos, podendo indicar-se, a titulo subsidiario para o caso de extingao
do primeiro, outro centro igualmente apto a administrar tais litigios.

4 - A indicagdo na convengao de arbitragem de um centro de arbitragem
envolve a aceitagdo do respetivo regulamento como parte integrante da
convengido de arbitragem e faz presumir a atribui¢io a esse centro da
competéncia para administrar a arbitragem.

5-(...)
6-(...)
7-(...)”

Artigo 13°

A exigéncia de um processo comum e tendencialmente desmaterializado, em sede de
arbitragem voluntaria, no se justifica. Cabera as partes e ao tribunal arbitral, nos termos da
Lei de Arbitragem Voluntaria, organizar o processo da forma considerada mais apropriada
20 caso concreto.

Igualmente, sera preferfivel uma redagdo que nao imponha que o regulamento para as
arbitragens de litigios societarios tenha, necessariamente, de ser um regulamento auténomo
relativamente ao regulamento principal, digamos assim, do centro de arbitragem. A verdade
¢ que os regulamentos principais dos centros de arbitragem podem acolher todas as
preocupacoes do legislador aqui vertidas. Também nesta linha, o Diploma devera acolher
praticas e admitir modelos de centros de arbitragem internacionais de referéncia.

No quadro legal, a criagdo de centros institucionalizados em Portugal esta sujeita a
aprovacao do Ministério da Justica (LAV, Artigo 62, n.° 1). Ou seja, ja existe um controlo
publico suficiente dos centros de arbitragem. Afigura-se a APA ser preferivel um dever de
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comunicac¢ao dos centros de arbitragem sedeados em Portugal ao Ministério da Justica e
um prazo de sessenta dias para a Dire¢ao Geral da Politica da Justi¢a suscitar a insuficiéncia
do regulamento e ordenar, se necessario, a sua adequagao as exigencias legais.

Relativamente aos centros de arbitragem estrangeiros ou internacionais que pretendam
administrar arbitragens de litigios societarios em Portugal, ndo faz sentido que a entrada em
vigor dos seus regulamentos possa estar dependente de ato do Estado portugués, mas faz
sentido que haja o dever de comunicacao dos respetivos regulamentos a Dire¢io Geral de
Politica da Justiga, assim como, naturalmente, o dever de os seus regulamentos respeitarem
0s requisitos previstos no presente diploma.

Por outro lado, sugere-se a supressao da referéncia a “impugnacio de delibera¢bes de
o6rgaos sociais” (n° 2, al. @), por nao se vislumbrarem especificidades que da arbitragem
resultem para tais processos e devam ser necessariamente objeto de regulamento.

Por fim, no que respeita ao n° 3, sugere-se a substituicio da expressio “nomeagdao de
arbitro urgente” por “nomeacio urgente de arbitro”.

Por isso se propoe:

“Art. [...]
(Regulamento)

1- O regulamento para administracio de arbitragens de litigios societarios,
integrado no regulamento do centro de arbitragem ou vertido em instrumento
proprio, é obrigatoriamente comunicado pelos centros de arbitragem sedeados em
Portugal a Direcao Geral de Politica da Justiga, a qual, no prazo de sessenta dias,
podera ordenar a respetiva adequagido aos requisitos legais estabelecidos no
presente diploma.

2- Do regulamento deverdo constar, entre outros, os seguintes elementos:
g) As regras aplicaveis a apensagido de processos e a tutela cautelar;

[...]

3- E da responsabilidade do centro, a pedido de qualquer das partes, a nomeagio
urgente de arbitro, salvo expressa convengiao em contrario, de modo a garantir a
tutela cautelar das providéncias de suspensio de deliberagio social.

4- O regulamento para administragdo de arbitragens de litigios societarios e as suas
eventuais alteragGes ndo entram em vigor antes de decorrido o prazo previsto no
namero um do presente artigo.

18



APA

. ASSOCIACAQO PORTUGUESA DE ARBITRAGEM

5 — Para administrar arbitragens de litigios societarios de sociedades sujeitas a lei
portuguesa, os centros de arbitragem estrangeiros ou internacionais deverao dispor
de regulamento que preencha os requisitos legais previstos no presente diploma,
devendo comunicar o respetivo regulamento a Diregao Geral de Politica da Justiga,
a qual, verificados os requisitos legais previstos no presente diploma, promovera a
sua publicidade.”

Artigo 14°

A letra do preceito é, com certeza, excessiva: o centro nao poder ter “qualquer relagao com
a sociedade” implica /teralmente que o centro nao possa ter a propria relagiao de prestagao de
servigos inerente a administragao da arbitragem.

Mas a questao de fundo reside na independéncia e imparcialidade que deve ser exigida.

A independéncia e imparcialidade deve focar-se no Presidente do Centro ou quem neste
exer¢a concretamente os poderes previstos no art. 4°, n® 4, art. 7° e art. 8%, n® 2 (poderes
com alguma discricionariedade e muito relevantes para o respeito pelo principio do Estado
de Direito). O centro, enquanto tal, nio tem de ser independente (nem imparcial), mas as
pessoas (ou os 6rgaos) que exer¢cam aquelas competéncias, sim.

Notamos que a independéncia e imparcialidade dos arbitros ¢ matéria sob escrutinio dos
tribunais judiciais e a sua violagao fundamento de anulag¢ao das sentengas arbitrais. Nao se
justifica, assim, criar um sistema especial para este efeito. Aqui também, o ordenamento ja
da resposta adequada, a que acresce a qualidade da jurisprudéncia dos tribunais do Estado

na defesa da independéncia e imparcialidade dos arbitros.

Por outro lado, a experiéncia internacional dos centros de arbitragem evidencia que, eles
proéprios, criam mecanismos para obviar e ultrapassar esta questio, até em funcao da
responsabilidade civil em que poderao incorrer. Os centros de arbitragem portugueses,
seguramente - ¢ necessariamente -, adotardo as boas praticas para dar resposta a esta
questao.

Assim, afigura-se como suficiente que o legislador faca expressa referéncia ao dever dos
centros de arbitragem de criarem mecanismos adequados para acautelar a independéncia e
imparcialidade dos arbitros, desde logo no que respeita a fase de exercicio das suas
competeéncias.

Propde-se a seguinte redagao:
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“Art. [...]
(Regime de independéncia e imparcialidade)

Os centros de arbitragem devem assegurar, através de mecanismos adequados, a
independéncia e a imparcialidade no exercicio das competéncias especificas que a
presente lei lhes confere, designadamente na nomeagido de arbitros e de
representante especial da sociedade.”

Artigo 16°

Este preceito nao encontra paralelo no Projeto APA, que nao regulava a matéria por nao se
vislumbrar nenhuma especialidade na arbitragem societaria que justifique um regime
especial, relativamente ao constante da LAV (art. 43°).

Alias, o prazo de seis meses (ao invés de doze, como a LAV prevé) é, dependendo embora
dos processos (e convém nao esquecer que a lei tem um espectro muito largo), com
certeza, demasiado curto.

E afigura-se especialmente criticavel que se trate de um prazo definitivo e “sem saida”, no
caso de ndo ser cumprido, posto que s6 podera ser prorrogado uma vez (um ano no total).

A regular-se a matéria nesta lei especial — e ndo se vislumbra nenhuma razao para o fazer
— o art. 43° da LAV ¢ o exemplo a seguir (alids, construido sobre as mas experiéncias de
um regime de prazo perentorio).

18 de maio de 2018

A Diregao da Associagao Portuguesa de Arbitragem
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