PROJETO DA ARBITRAGEM SOCIETARIA
CINCO NOTAS INTRODUTORIAS, DOZE QUESTOES
E CINCO COMENTARIOS FINAIS SOBRE 0 PROJETO!

JOSE MIGUEL JUDICE?

Cabe-me agora a mim ficar a tratar do tema da arbitragem societéria.
Vou procurar, como alids todos nds, provocar o debate e talvez também
debater a provocagio; isso nio é exatamente a mesma coisa, mas anda
muito perto uma coisa da outra.

Uma primeira nota: Vou fazer uma interveng¢do genérica, um boca-
dinho filoséfica, pois estamos perante uma questio fundamental, que-é-
uma querela eterna nas sociedades organizadas, no Direito e fora dele,
que € a de saber se é melhor uma m4 mudancga do que nio haver mu-

sociais/ou esperar por condigbes mais oportunas, se ¢ melhor tentar que

/Ww(yraanga nenhuma, se é melhor avangar com as mudancas que as condigoes

uma reforma provoque uma adesdo ou se pelo contririo é arriscado ser-
vir uma md receita, pois quando se faz uma ma reforma isso pode gerar
um movimento excessivo de reagao e desrespeito de tal reforma.

Esta € afinal a grande distingdo entre iluminismo e ;/ democracia, entre
decidir reformar mesmo que se saiba que as resisténcias sio maioritérias
nessa sociedade; ou, pelo contrario, s6 reformar o que tenha prévio con-
senso dominante na sociedade. Como desenvolver este tema daria para
mais de uma hora de debate, nio vou por ai.

As reformas juridicas tém uma especificidade importante, tém efei-
tos imediatos. E tém uma outra complicagio adicional, ¢ muito facil
destrui-las desde que haja sabedoria juridica suficiente. Se quiserem um
bom exemplo, recordo ter ouvido num dos nossos congressos grandes

' Optei por manter o carater coloquial da intervengio em vez de tudo reescrever como um
artigo estruturado. Vdrias razées para isso, a menor das quais nio foi por certo a inevitabili-

dade de cumprir prazos...
2 Arbitro, Professor Convidado na Universidade Nova, Sécio fundador de PLMJ.
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figuras do Direito a explicar que onde a lei fala em ordem publica in-
ternacional deve-se entender que fala de ordem publica nacional ou de
ordem puiblica tout court, incluindo ordem publica nacional. Isto € um
bom exemplo da genialidade juridica e dos seus riscos.

Uma segunda nota ¢ sobre o cldssico problema da opgdo entre refor-
mas e revolugdes: devemos fazer ruturas totais em relagio a um estado
de coisas/ou, pelo contrério, devemos ir fazendo ruturas sucessivas, ru-
turas reformistas, costumo chamar-lhes, desencadear procedimentos
que sdo pensados para ter um processo e nio pensados para gerar de
um momento para o outro uma nova realidade. Ndo vou obviamente dar
respostas,fsobre isso,-para—gte-a Ciéncia Politica, a Sociologia, a Teoria
do Estado, tém respostas.

Nzo vou macé-los com esses temas pois s6 os referi para situar o que
vou dizer a seguir sobre arbitragem societdria.

E como terceira nota, em relagio 4 proposta de legislagao para a arbi-
tragem societaria, aplica-se bem a frase do primeiro astronauta que pi-
sou a Lua, “um pequeno passo para o homem, um gigantesco salto para
a humanidade”. De facto, este regime pode ser um gigantesco passo na
forma como resolvemos litigios em Portugal.

Mas, cuidado, ndo devemos tentar sacralizar a reforma, porque sem-
pre que sacralizarmos algo, surge do nosso cérebro um tabu a que ouse-
mos tocar-lhe mais. Creio que nio devemos ver esta proposta como um
passo numa revolugdo, mas mais modestamente (e ainda bem) como um
momento de mudanga que, embora pensado com espirito revoluciond-
rio, deve ser feito de uma forma reformista.

Nzo nos iludamos para nio desanimarmos, as resisténcias 4 reforma
sdo naturais, os juristas s3o conservadores, os juristas olham para o pas-
sado, passam a vida a interpretar o que existe e por isso ndo s¢ espere
deles que se entusiasmem quando lhes anunciam o futuro.

Nio tenham, em todo o caso, ddvidas: eu acho que estamos sem-etr
vida 3 beira de dar um grande salto; mas nio devemos pensar que ele
possa ser uma revolugio; tem de ser algo que seja pensado de uma forma
ponderada, inserido num processo de reformas sucessivas, € por isso nio
acreditem em quem vos diga que o projeto que comecemos € o estadio
final que define a perfeigio.

Dito isto, uma quarta nota ainda geral: a arbitragem societdria deve
ser um verdadeiro sistema arbitral, mas nio deve ser mais, nem deve ser
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menos do que isso. H4 pouco ﬁlguém fez aqui uma comparagio com
a arbitragem fiscal, o que me preocupa. Eu costumo dizer que a arbi-
tragem fiscal, sem lhe negar as vantagens, era melhor que se chamasse
Joaquim fiscal, porque aquilo ndo ¢ arbitragem, aquilo é Joaquim, tem
vantagens, resolve imensos problemas ao Estado, mas polui a arbitra-
gem, pois nio respeita principios essenciais do sistema.

Por isso eu gostaria de pedir que a arbitragem societdria nio seja
como a fiscal, ndo pretenda ser um “animal” diferente do que ji temos
e estd historicizado na LAV e no que a jurisprudéncia e a doutrina dela
vém fazendo.

Eu sei que ¢ mais dificil a um governo resistir a fazer uma lei nova
do que a uma crianga resistir a um bolo de chocolate ou um gelado.
Bom, estd bem, querem fazer uma lei, entdo que a fagam. Seria melhor,
penso eu, apenas adaptar ligeiramente a LAV para se integrar o que
seja realmente especffico da situagio a regular. Isso seria uma aborda-
gem reformista e assumida com modéstia como o primeiro passo numa
caminhada. E penso realmente que talvez trés ou quatro/artigos na lei
da arbitragem voluntdria chegassem para cobrir as necessarias especifi-
cidades.

Por isso, € sabendo que as coisas sdo como sdo, aqui declaro que nada
tenho contra que se faca uma nova lei desde que essa lei assuma com
modéstia que € uma concretizagdo da lei da arbitragem voluntéria, que
ela prépria ndo é um monstro sagrado, e pode evidentemente ser alterada.

Também gostaria de recordar um truismo, e serd a quinta nota intro-
dutdria, pois a minha experiéncia da vida revela-me que nada é mais
esquecido do que o que achariamos ébvio: ndo hd leis perfeitas, todos
nds o sabemos, felizmente para ndés advogados e infelizmente para nés
arbitros, porque de facto é muito dificil as vezes encontrar um caminho
quando as leis ndo sdo claras e inequivocas. Seja como for, se os erros
que revelam a natural imperfei¢do de qualquer obra humana nio forem
muito graves, isso ndo serd dramdtico, pois a jurisprudéncia e a doutrina)/
tratardo de corrigir o possivel e criar a atmosfera propicia a revisdes legis-
lativas posteriores; mas, cuidado, se os erros forem muito graves podem
ser perigosos e por isso as vezes é mesmo preciso dizer nio.

Nunca me esquego que o projeto da lei da arbitragem voluntaria, ela-
borado pro bono pela Dire¢io da Associagdo Portuguesa de Arbitragem,
foi desvirtuado por um governo da altura. A Direc¢io da APA foi entdo
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3 12 Comissio da Assembleia da Republica dizer que os senhores depu-
tados podiam evidentemente fazer o que quisessem, mas que considerd-
vamos que o governo enviara ndo era aceitavel e pedindo que no deci-
dissem a pensar que era uma proposta da APA.

A Assembleia da Republica teve a sensatez de ndo aceitar esse pro-
jeto e a seguir outro governo, creio que do mesmo partido, voltou 2 ins-
piragdo inicial. Por isso também agradeco o elogio que aqui foi feito a
essa tarefa, e estdo aqui as duas pessoas que mais merecem esses elogios,
que sio o Robin de Andrade e o Ant6nio Sampaio Caramelo.

Centremo-nos agora no projeto em debate. Em minha opinido os er-
ros deste projeto em debate sdo reais. Naturalmente uns s3o mais graves
do que outros. Vou passar apenas pelas principais discordéncias e muito
rapidamente, tendo em vista ajudar ao debate. Por isso, como regra, op-
tarei por indicar temas como questdes em vez de propor solugdes.

Em primeiro lugar, ndo me parece que seja indispensavel ou necessa-
rio a restri¢do do regime a sociedades com sede em Portugal. Se as par-
tes desejarem doutra forma, ndo vejo nenhuma razao para que assim néo
seja. No nos esquegamos que a generalidade das sociedades comerciais
sio fechadas, e que muitas vezes a sede tem mais a ver com planeamento
fiscal ou com o lugar onde exercem a sua atividade os advogados que ne-
gociaram a solugdo. E as partes podem desejar até porque a sede efetiva
possa sef realmente ser aqui.

Em segundo lugar, a prevalecer a limitagao atrds referida, que entao
se clarifique qual o conceito de sede a que se alude para efeitos de con-
siderar que a lei é aplicdvel. Com isso se evitard muita discusso sobre
competéncia do tribunal arbitral e muito trabalho e custos inuteis.

Em terceiro lugar, acho que a exclusdo dos acordos parassociais do
regime é um erro. Admito que essa nio seja essa a vontade real dos auto-
res do projeto. Mas, se assim for, entdo seria conveniente que ficasse
claro que se as partes o desejarem (e sem duvida que em sociedades fe-
chadas, e ainda mais no caso de acordos parassociais omnilaterais, muito
provavelmente essa serd a vontade presumida se nio mesmo a vontade
real) se poderg# tratar em conjunto os dois tipos de litigio porque mui-
tas vezes, como sabemos, a relagdo entre acordo parassocial e contrato
social/é muito embrincada e hd vantagem em que uma unica institui-
¢do, um unico tribunal/resolva todos os litigios que com ambos os cor-
pos normativos estejam relacionados.
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Em quarto lugar, discordo da opgao de atribuir ao tribunal arbitral
poderes de levar a cabo inquéritos idénticos aos judiciais, no que seria
uma introdugio do principio inquisitério no instituto arbitral. Pode ser
entendido como um sinal de confianga, mas considero-o um presente
envenenado, porque os tribunais arbitrais ndo tém a continuidade e a
dimensdo de meios ao seu dispor para que possam efectivamente tratar
disso com muito rigor e eficicia.

Em quinto lugar, parece-me que ¢ excessivo, para litigios entre alguns
socios e o conselho de administragio ou um accionista ou um adminis-
trador ou um gerente, que todos os sécios tenham de subscrever o com-
promisso arbitral, a menos que se entenda que uma cldusula arbitral nos
estatutos € suficiente. Penso que isso pode ser, alids, uma forma de criar
uma paralisia absoluta. Muitas vezes, em sociedades fechadas designa-
damente, os acionistas ou quotistas, sdo(gerent #u administradores.
Exigir que todos subscrevam o compromisso arbitral pode ser meio cami-
nho andado para paralisar o préprio funcionamento do sistema.

Em sexto lugar, penso que incluir na lei da arbitragem societéria re-
gras sobre a independéncia e imparcialidade é desnecessario em fungio
da doutrina e das regras da LAV, para onde seria melhor que esta lei re-
metesse. E que o mundo real costuma ser mais complicado que aquele
em que se teorizam solugdes para problemas. Recordo a este propdsito
o dilema do Califa Omar, de que nos falava o meu professor de filoso-
fia no liceu: se a regra for igual ¢ inutil e se for diferente é prejudicial.
E mesmo se for igual, corre-se o risco de que por interpretagio siste-
midtica se venha concluir que deve ser interpretada de modo diverso.
E sendo um dos grandes defeitos da leis portuguesas a queda no vicio da
“regulamentarite”, a tentacdo do legislador serd para tentar densificar e
clarificar, acabando por ter o efeito oposto

Em sétimo lugar, discordo da ideia de que os arbitros devem ter ex-
periéncia na 4drea do direito comercial. Creio que isso é meio caminho
andado (ou mesmo mais) para anulagdes ou para complicages. E invade
de forma perigosa a légica e o DNA da arbitragem como um sistema de
partes. Se uma ou ambas desejarem que o 4rbitro que nomeie seja um
economista ou e financeiro, um engenheiro ou um empresirio sem
curso universitario, que assim seja. E, evidentemente, ainda mais se for
um jurista com outras qualificagdes que até possam servir melhor no
caso concreto do que a sabedoria no direito material.

15



X1I CONGRESSO DO CENTRO DE ARBITRAGEM COMERCIAL

Nio vejo, sinceramente, nenhuma vantagem em que o Estado se
meta nisso. Para j4 ndo falar do enorme risco de densificar o conceito
de experiéncia em direito comercial ou de deixar a tribunais judiciais a
obrigacdo de o fazer no caso concreto.

Mas pior ainda, e em oitavo lugar, o que seria um erro gravissimo:
discordo da existéncia duma lista de 4rbitros, que nem se clarifica se
¢ uma lista exclusiva, o que seria dramatico e estdpido. E usar para tal
efeito o CAAD (para quem ndo saiba, isso quer dizer “Centro de Arbi-
tragem Administrativa”), o qual se est4 a tornar numa espécie de Deus ex
maguina no sei porqué, é um erro total. Deve deixar/a vontade das par-
tes escolher o centro institucional que prefiram (nacionais ou nio, ainda
que exigindo que a sede da arbitragem seja em Portugal e eventualmente
que a lingua portuguesa seja a ou uma das linguas da arbitragem).

Em nono lugar, acho também fcriar um regime da competéncia caf
exclusiva a favor dos tribunais arbitrais no decretamento de medidas
cautelares é perigoso, sobretudo se isto acontecer em fases prévias da
existéncia do préprio tribunal arbitral. Eu sei que alguns centros de ar-
bitragens estdo preparados para permitir tomar decisdes cautelares atra-

vés de arbitros de emergéncia, (hma> e fed o>,

/ﬂ@/

%

Mz por vezes pode haver necessidade, em certo tipo de providéncias/ / »

que se mantenha a possibilidade de decisdes ex parte, pelo menos antes
da constituicio do tribunal arbitral. Acho que se deve aproveitar a boa
experiéncia brasileira, que permite que os tribunais judiciais atuem de
modo cautelar antes do tribunal arbitral estar constituido, dando a este
ultimo o direito e o dever de reexaminar a medida quando estiver cons-
tituido.

Atengio também ao risco da inversdo do contencioso. Nao quero
com isto dizer que ndo se possa fazer, mas ¢ preciso pensar bem para
nio provocarmos aqui mais entropia do que desejariamos.

Uma décima questio: Acho que é um grave erro a ideia dum regu-
lamento harmonizado. Quanto menos o Estado se meter na arbitragem
melhor. A criagdo do regulamento harmonizado constitui um erro gra-
vissimo.

Provavelmente ¢ ideia de trés ou quatro génios juridicos; e tenho alids
no meu escritdrio, todos os nossos escritérios tém, verdadeiros génios
juridicos, que passaram pelos gabinetes ministeriais e pela presidéncia do
conselho de ministros, mas que tém tanto de genialidade como tém de
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falta de experiéncia, que gostam evidentemente de deixar o seu dedo, a
sua impressio digital nas leis, para quando forem velhinhos dizerem aos
netos, estds a ver, aquela virgula fui eu que a pus l4.
Tudo isso me assusta. Mas, mais do que isso, obrigar a haver um re-
gulamento harmonizado ¢ nunca mais haver lei/ sobretudo o que eu )
acho que o Estado pode dizer e ¢é razoavel que‘diga, é definir algumas
pouquissimas regras essenciais que devem ser respeitadas e que os cen-
tros de arbitragem devem incorporar de uma forma ou outra. Desde que {Z\"g
se ndo exagere, parece-me perfeitamente normal, pois com isso m e
pratica/impedir que Centros de arbitragem internacionais possam fazer
arbitragem de direito societdrio.
Ora para a economia portuguesa é muito importante que investido-
res estrangeiros saibam poder usar por exemplo a CCI ou a LCIA para as
arbitragens societdrias de empresas portuguesas que criem em Portugal.
Uma décima primeira preocupagio resulta de algo que roga o cari-
cato, que € exigir que os drbitros tenham sentido do interesse publico.
Pode responder-se de forma simplista que em Portugal interesse publico &
¢ um coel€iro que ndo serve para nada e portanto, colocar no texto ess e
norma ¢é giro, d4 boa nota naquelas andlises que sdo feitas pelas ONGs;
mas ¢ um disparate absoluto. Os 4rbitros nio devem ter nenhum sentido
de interesse publico nem de interesse privado, os drbitros devem ser adju-
dicadores de decisdes em fungdo da lei aplicével e dos factos provados.
Este tipo de norma vai apenas servir para que a parte que ndo gostar
da decisio final tenha um fundamento adicional de anulagio que serd
invocar que o tribunal nio respeitou o interesse publico. Nada disto é
alids apenas anedético: imagine-se um litigio numa sociedade em que o
Estado seja parte ou em que uma sociedade concessiondria o seja. O tri-
bunal arbitral poderia ser confrontado com uma das partes a dizer que
sendo titular do interesse publico, a adjudicagio contra o seu interesse
seria em principio violadora do referido interesse publico.
Décima segunda questdo: a forma como se aborda no projeto a rele-
vincia oposta dos principios da transparéncia e da confidencialidade; é
evidente que ¢ razodvel, normal e compreensivel que haja divulgacio
maijor nas arbitragens societdrias do que noutro tipo de arbitragens.
Alids eu sou um partiddrio hd muitos anos da transparéncia na arbitra-
gem, tenho escrito sobre isso.
Mas o binémio transparéncia/confidencialidade deve ser ponderado
em concreto.
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A concluir, que se faz tarde, claro que se pode dizer que € muito pro-
vével que alguns dos maiores defeitos que aqui estdo desapare¢am na
versio final do projeto. Ficaria naturalmente muito contente se tivesse de
confessar que todas as minhas preocupagdes deixassem de fazer sentido
e por isso tivesse de escrever um texto ou fazer uma intervengio publica
repleta de elogios.

Mas infelizmente a minha experiéncia é a oposta. No processo de
produgio legislativa a tendéncia ¢ para que tudo piore 2 medida que ele
avanga. Seja assim ou nio, aqui ficam as minhas preocupagoes, para que
o legislador tenha a bondade de as analisar.

Muito obrigado.

e

f/
Apds ouvir os meus colegas/cinco comentdrios muito curtos do meu

lado. (

Primeira a questdo do recurso da sentenga. De facto, a jurisprudéncia
do Centro de Arbitragem da Cimara de Comércio é no sentido de com
sensatez medir a vontade comum das partes; por isso acho que nio hd
nada contra a possibilidade de haver recurso, se as partes assim o dese-
jem; pode ter inconvenientes, como tudo na vida, mas ndo este ¢ 0 mo-
mento para um debate a ser feito por mim, mas ¢ um tema que pode ser
interessante debater vindo da plateia.

Segundo comentirio: a tese de retirar as partes o poder de nomear os
arbitros. Eu sei, evidentemente nio ¢ o caso do Tarso Domingues, que
por vezes grandes figuras da arbitragem a nivel mundial gostam de uma
vez por ano ou de dois em dois anos falar dum tema que dé manche-
tes nos meios especializados; ¢ uma forma de se tornarem recordados,
¢ uma forma de provocarem o debate intelectual que ¢ tio importante,
mas a sensagdo que eu tenho (a minha experiéncia é limitada, mas ape-
sar de tudo infelizmente, que € sinal que ji tenho muitos anos, comega
a ser razodvel), é que a circunstincia das partes poderem nomear 4rbi-
tros nio tem sido um limite ao funcionamento de uma boa arbitragem.
E evidente que hd arbitros terroristas, em Portugal felizmente nunca
tive nenhum caso em que isso tivesse acontecido, mas enfim, como tudo
na vida a perturbagio feita da patologia ndo nos pode levar a nio aceitar
que as leis sao razodveis.

O terceiro comentdrio tem a ver com o critério da competéncia em
direito comercial como limite ao direito de escolher arbitros. Uma das
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coisas que eu lamento nos pafses que tém cédigos como Portugal é a
tentativa de tudo regular, tudo estruturar e tudo densificar. Gosto de
dizer que a norma legal que mais falta faz as leis portuguesas seria um
artigo dltimo que em cada lei dissesse “or otherwise”, que permitisse
alguma latitude para o julgador.

O critério da competéncia em direito comercial, desde ji confesso
que sei muito pouco de tudo, mas tenho feito arbitragens deste tipo
pelo mundo fora, vai apenas para que uma parte descontente comece a
discutir a competéncia de toda a gente, que é sempre um critério alta-
mente possivel de definir.

Um quarto comentdrio sobre a questdo das qualificagbes. E possivel
que as partes possam densificar as qualificacdes que entendem que os
arbitros devam ter; mas se nada disserem n3o se aplica tal faculdade.

Um quinto comentdrio sobre a questio do interesse publico. Eu es-
tou completamente de acordo com o Pedro Leite Alves, acho que é algo
que parece bonito, mas de facto pode ser perigoso. Quando esteja numa
arbitragem o Estado ou entidades reguladas é sempre possivel, dizer
aquele Senhor nio ponderou o interesse publico, quando decidiu contra
mim. Além disso a vida fez-me ter do interesse publico uma visio muito
heterodoxa, por vezes quase que chego a pensar que na realidade o inte-
resse publico acaba por ser o interesse daqueles que o ocupam em cada
momento o Estado.

Ultimo comentirio: estou de acordo com o Dério Moura Vicente,
quanto ao drbitro nomeado ou escolhido livremente pelos centros de
arbitragem; quem anda neste mundo dird que precisamente uma das ra-
zOes porque as partes fogem da arbitragem institucional, as vezes tém
menos confilanga no Centro do que tém nos tribunais. Por isso se elas
querem de facto, nada impede que o seu advogado negoteie todas as
cldusulas, incluindo que os 4rbitros dos nossos clientes sejam sorteados
e se assim o for, se a outra parte aceitar, nio haverd rigorosamente pro-
blema nenhuny ¢ a tal liberdade das partes de que fala o Anténio Mene-

zes Cordeiro.
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