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Modo de Citar

No texto as obras encontram-se citadas em nota de rodapé, por referéncia ao nome
do autor e titulo da obra e pagina. A referéncia completa encontra-se na bibliografia final
por referéncia ao nome completo do autor, titulo, editora e ano de edi¢cdo. As obras estdo

elencadas por ordem alfabética do ultimo apelido do autor.

A jurisprudéncia ¢ citada pelo tribunal, data do acérddo e fonte de onde foi

consultada.

As transcrigdes encontram-se apresentadas em italico entre aspas, por forma a

destacarem-se do restante texto.
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Introducao

Vivemos numa sociedade na qual as empresas assumem uma posi¢cdo de extrema
relevancia. Necessariamente, no ambito das relagdes comerciais existentes surgem

controvérsias abrangendo as mais diversas areas do direito.

A solugao de litigios pela via judicial nem sempre se apresenta como a mais favoravel
em sede de questdes societarias. Nao raras vezes t€ém as empresas optado por dirimir os
seus conflitos pela via de meios alternativos de resolugdo de litigios, como ¢ o caso da

arbitragem.

Encontramo-nos hoje num momento bastante favoravel ao desenvolvimento da
arbitragem. A introducdo de cldusulas arbitrais nos contratos € algo que se torna cada vez
mais usual no nosso dia-a-dia. As empresas optam por introduzir nos seus estatutos
clausulas compromissorias, sujeitando a resolucdo dos seus diferendos a tribunais
arbitrais. A adesdo das empresas a este meio alternativo de resolugao de litigios justifica-
se pelas inimeras vantagens que apresenta, sendo de destacar a celeridade no processo
contencioso, flexibilidade na tramitagdo processual e acima de tudo a possibilidade de

manter todo o processado confidencial.

A importancia do instituto surge, em grande medida, associada a necessidade de uma
justica célere e eficaz, tecnicamente especializada para a resolucdo de certos litigios.
Quem conhece o sistema judicidrio portugués sabe que ndo raras vezes 0S Processos se
demoram em demasia na primeira instdncia, causando prejuizos graves as partes

envolvidas, mormente as empresas € aos seus sOcios.

Os meios de resolucdo alternativa de litigios, € no que nos concerne, a arbitragem,
surgem assim como “luz ao fundo do tunel” no que toca a decidir diferendos de forma

segura, eficiente e confidencial.

O direito das sociedades ¢ uma area bastante especifica de cada ordenamento
juridico, comportando diferentes caracteristicas em consonancia com o0s principios
conformadores do pais onde se insere. A ligagdo do contencioso societdrio com a

arbitragem tem demonstrado ser um tema bastante aliciante.
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Sao varias as questdes que se colocam sobre esta matéria, todas elas de grande
importancia. Coube-nos estudar a possibilidade de sujeitar ao regime de arbitragem

voluntaria a agdo de exclusao de s6cio numa sociedade por quotas com apenas dois sécios.

A matéria assume relevo nao s6 em termos tedricos, uma vez que nao encontramos
previsoes legais especificas que regulem a nossa questdo, mas também em termos
praticos. Recentemente foi decidido em sede de arbitragem voluntaria internacional, um
litigio que durava desde 2011, que opunha duas empresas estatais, uma angola e outra
portuguesa. Nesta arbitragem discutia-se precisamente a possibilidade de a agdo de

exclusdo de socio ser dirimida por um tribunal arbitral

Foram vérios os desafios que se colocaram ao longo do nosso estudo: aferir da
adequacado do critério de arbitrabilidade consagrado na LAV portuguesa, conjugéa-lo com
os direitos subjacentes ao instituto da exclusdo, manifestamente incompleto no CSC

foram apenas alguns deles.

A LAV de 2011 veio consagrar como principal critério de arbitrabilidade de litigios
a patrimonialidade do interesse controvertido, deixando permanecer um resquicio da

LAV de 86, ao figurar como critério supletivo o da disponibilidade.

As alteragdes ao diploma original sobre arbitragem voluntaria surgiram de uma
necessidade de modernizagdo do quadro regulador da arbitragem voluntaria que se fez
sentir em numerosissimos Estados. Na origem deste facto podemos invocar a
compreensao por parte dos responsaveis governamentais de que a criagdo de condig¢des
favoraveis ao desenvolvimento das arbitragens nos seus paises traria inimeros beneficios,
ndo sO para as empresas neles atuantes, mas também por poder induzir outros operadores

de comércio internacional a localizarem no seu territorio as suas arbitragens.

A arbitrabilidade de litigios societarios sera um tema constante na nossa exposi¢ao,
encontrando-se esta dividida em trés capitulos fundamentais, analise do regime de
exclusao de sdcios, arbitram voluntaria e por tltimo a arbitrabilidade da a¢do de exclusdo

de socio numa sociedade com dois sOcios.
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1. Exclusao de Socio nas Sociedades por Quotas

As sociedades por quotas apresentam-se como o tipo societario ideal para organizar
em estruturas relativamente pequenas atividades economicas com limitagdo da
responsabilidade dos socios a realizagdo do capital subscrito.! Este tipo societdrio
distingue-se, perante o disposto no art. 197°/1 do CSC, pelo facto de entre os sdcios existir

uma responsabilidade solidaria pelas entradas.

O tipo “sociedade por quotas” apresenta ainda hoje, um forte pendor pessoal e
subjetivo, favoravel a criagdo de relagdes de confianca. Estas serdo sociedades
tendencialmente pequenas, nas quais todos os socios se conhecem, estabelecendo-se uma

relagdo quase familiar.

O regime juridico estatuido pelo CSC demonstra esta forte caracteristica de
pessoalidade, e a exclusdo de socio ndo ¢ disso exce¢do. Mais do que o conjunto de
disposi¢des legais que compdem o sistema, a propria realidade social deste tipo societario

comprova que estas sdo ainda verdadeiras sociedades de pessoas e ndo de capitais.

Aqui, os atributos pessoais de cada soécio assumem especial relevancia,
principalmente se considerarmos que os sécios podem, para além das suas entradas,
contribuir para a sociedade em termos personalizados, assumindo por exemplo fungdes
de vendedores, contabilistas ou outros prestadores de servicos. A atuag@o dos sdcios
repousa na confianga reciproca e ndo numa simples unido de capitais.> E seguro afirmar
que a escolha dos s6cios nas sociedades por quotas €, pelo menos na esmagadora maioria

dos casos, verdadeiramente intuitu personae.

Esta caracteristica do tipo societario em andlise ¢ facilmente compreensivel quando
consideramos a sua origem historica. As sociedades por quotas sdo uma criagdo do

legislador que surge na sequéncia da reforma das sociedades anonimas.

! Cfr. art. 197°/3 CSC e Paulo Olavo Cunha, Direito das Sociedades Comerciais, p. 62.

? Bsta afirmagfo néo afasta a possibilidade de uma sociedade por quotas funcionar como uma verdadeira
sociedade de capitais, cujo objetivo tltimo ¢ a concertag@o de esforcos para a prossecugio de fins. Enuncia
esta ideia Antonio Menezes Cordeiro, Manual de Direito, vol. 11, p. 229.
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O funcionamento e regime juridico das SA ndo deixava espago para as pequenas €
médias empresas, por ser de extrema complexidade e altamente dispendioso. Procurou-
se assim criar um tipo societario que permitisse o desenvolvimento de pequenos projetos
empresariais, sem perder o pendor de sociedade de capitais, mas que, ainda assim,
permitisse aos empresarios manter estruturas que apresentassem menor volume de

negdcios.’

Nao cabe no nosso tema uma exposicao detalhada de todo o regime das sociedades
por quotas, pelo que abreviamos a nossa passagem diretamente para o regime de exclusdo

de socio.

1.1 Regime Juridico

A formagdo de uma sociedade terd sempre na sua base a celebra¢io de um contrato,*
do qual emanam relagdes duradouras. No contrato de sociedade encontram-se plasmadas
relagdes complexas, estabelecidas entre os socios € a sociedade, traduzidas em direitos e
obrigacdes, que no seu conjunto visam, em ultima instancia, a prossecucdo do objeto

social.

Estamos necessariamente perante obrigacdes que ndo se extinguem com O Seu

cumprimento, pelo contrario perduram no tempo, durante a existéncia do contrato.’

A posigdo juridica do socio envolve assim direitos e deveres especificos. A sua saida
da sociedade, seja por vontade propria — nos casos de exoneracdo — seja sem a sua

concordancia acarretara necessariamente consequéncias para a sociedade.

A exclusdo de socio configura-se como um instituto unitdrio que no contexto de cada

tipo societario pretende resolver um conflito de interesses abstratamente contrapostos.

3 Sobre o surgimento e crescimento das sociedades por quotas, cfr. Anténio Menezes Cordeiro, Manual de
Direito, vol. 11, p. 231 e ss.

4 Cfr. art. 7° CSC.

5> As chamadas presta¢des duradouras.
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Traduzir-se-4 na “perda da participa¢do na sociedade, que a um socio é imposta
quer por delibera¢do da sociedade fundada em caso previsto na lei ou em caso
respeitante a pessoa ou comportamento do socio previsto no contrato, quer por senten¢a

Jjudicial baseada em facto previsto na lei.

A matéria de exclusdo nas sociedades por quotas encontra-se dispersa por varias
previsdes normativas do CSC.” Quanto as posi¢des gerais regem os artigos 241° e 242°
do CSC.

Como consequéncia imediata da exclusdo temos a perda da qualidade de socio, da
posicdo social que ocupava no seio da sociedade, ficando sujeito ao regime da

amortizacio da quota®, caso a exclusdo ocorra com base em disposi¢io contratual.

A exclusdo de socio pode fundamentar-se em trés planos distintos: legal, quando se
funde numa previsdo normativa; contratual, quando ocorra alguma circunstincia
respeitante a pessoa do sdcio ou ao seu comportamento, ambas previstas no art. 241° do
CSC, e por ultimo judicial, pelo facto de o socio ter causado ou poder vir a causar
prejuizos significativos a sociedade com base no seu comportamento desleal ou
gravemente perturbador do funcionamento da sociedade, conforme dispde o art. 242° n°

1 do CSC.

Em qualquer dos casos entendeu o legislador estatuir a necessidade de realizagao de
uma deliberagdo social, com o intuito de evitar a exclusdo ad nutum do sdcio pela maioria.

Iremos adiante apurar em que termos.’

O regime de exclusdo apresenta-se, assim, como um mecanismo a disposi¢do da
sociedade que lhe permite afastar um socio, que pelo seu comportamento lesivo, pde em
causa a prossecucdo da atividade social. Verificando-se um tal comportamento a

sociedade tem a faculdade de excluir o socio.

6 Raul Ventura, Sociedades por Quotas, p. 44.

7 Podemos indicar designadamente os art. 204°/1 e 2, 212°/1 e 214°/6 do CSC.

8 Cft. art. 241°/3 e para amortizagdo de quotas 232° e ss CSC. Relembramos que a amortizagdo da lugar a
extingdo da quota, facultando uma compensagdo equivalente ao valor da liquidagdo da quota da quota a
pagar em certos termos. Sobre esta matéria cfr. Antonio Menezes Cordeiro, Manual..., vol. II, p 331.

? Art. 242°/2 CSC.
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A exclusdo judicial de socio prevista no art. 242°, apresenta-se como um meio
residual de sancdo para condutas improprias, fundadas, em comportamentos desleais ou
altamente perturbadores, cujo sancionamento nao decorre diretamente da lei ou do

contrato.

Tera a ver com aspetos relativos a pessoa do socio, como situagdes de insolvéncia,
ou mau comportamento, como por exemplo por desenvolver atividades concorrentes com

as da sociedade que integra.

O recurso ao tribunal demonstra-se necessario por se configurar como o Uinico meio
idéneo para aferir da justa causa para aplica¢ao de sang¢do ao s6cio, uma vez que “a causa
da exclusdo estd apenas genericamente formulada na lei, havendo que proceder, no caso

concreto, a apreciagcdo do comportamento do socio, ou de outras circunstancias. 10

Apesar de aparentemente simples, o regime de exclusdo tem suscitado bastantes

davidas na doutrina, desde logo por ser omisso no que concerne a determinados pontos.

A posicdo que se adote sobre estas questdes controvertidas assumird extrema
relevancia no desenrolar da nossa exposi¢ao. Procederemos assim a uma analise critica

de algumas delas, nos pontos infra.

1.2 Fundamento Juridico do Direito de Exclusao de Socio

A exclusdo de socio apresenta-se como um direito potestativo extintivo, do qual ¢é
titular a sociedade.!! O seu exercicio supde um ato de livre vontade'2, que por si s6'%, ou

integrado numa decisdo judicial'*

produz um efeito que inevitavelmente se impoe ao
sujeito passivo, isto ¢ ao sécio excluido. O efeito desencadeado traduz-se na extingdo da

relagdo juridica que permanentemente o liga a sociedade.

10 Ratl Ventura, Sociedade por Quotas, p.60.

' Carolina Cunha, Problemas do Direito das Sociedades, p. 203.

12 Vontade essa que se forma no seio do 6rgdo deliberativo que ¢ a coletividade dos socios, e expressa
através de uma deliberagao.

13 Art. 241°/2 € 186°/2 do CSC.

14 Art. 242°/1 € 186°/3 do CSC.
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Qualquer sociedade comercial ao ser constituida, terda como objetivo o exercicio
comum de uma atividade pela qual cada um dos s6cios concertard com os demais os

esforcos necessarios em beneficio de um escopo comum.

Nalguns casos, poderdo surgir situagdes, em que um dos socios, pelo seu
comportamento desleal ou abusivo, causa sérios prejuizos ao bom funcionamento da
sociedade, podendo no limite paralisa-la. Para fazer face a situagdes como esta, surge o

direito da sociedade'® de exclusdo do sécio inadimplente.

O fundamento juridico deste instituto foi amplamente estudado pela doutrina. Nao
cabendo uma andlise exaustiva deste assunto caberd apenas enunciar a sucessdo de
teorias:'® a taxatividade legal, na qual subjaz a ideia de que nas sociedades de pessoas,
apenas por previsao expressa da lei ¢ possivel a exclusdo; preservacdo da empresa,
segundo a qual as sociedades teriam o poder de sancionar os sdcios nos casos em que as
suas condutas se demonstrassem prejudiciais; incumprimento contratual que reconduz a
exclusdo de socio ao incumprimento contratual, entendendo a sociedade como um
contrato, e por ultimo, a teoria da inexigibilidade da manuten¢do do status por ponderagao

perante o sistema.

Esta ultima encontra hoje consagracao no nosso CSC demonstrando que “ndo ¢ a
violag¢do do contrato de sociedade que permite, ao outro lado, reagir com a exonera¢do
ou a exclusdo; os inerentes direitos surgem perante uma pondera¢do mais alargada do
sistema, com uma especial valoragdo no sentido da manutengdo da sociedade, mas sem

a exigéncia da conservagdo de certo status de sécio.”!’

Numa fase anterior ao art. 242° do CSC, onde ndo encontravamos na lei norma
especifica referente a exclusdo de sécio no ambito das sociedades por quotas, muitos
foram os autores que tentaram afirmar que o direito da sociedade de excluir o socio, ainda

que este apresentasse um comportamento em tudo desrespeitador dos principios da

15 Ou, no casos das sociedades com dois socio, do outro sdcio.
16 Para maiores desenvolvimentos Anténio Menezes Cordeiro, Manual..., vol. 11, p. 319.
17 Anténio Menezes Cordeiro, Manual..., vol. 11, p. 323.
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sociedade, contundia diretamente com o direito a qualidade de socio, um direito de

permanecer na sociedade enquanto esta durar.

Ora tal argumento ndo poderia proceder.

Afirmava nessa altura Avelds Nunes'®

, “um tal direito, na verdade, so pode merecer
protegdo juridica enquanto os socios estiverem em condi¢oes de cumprir os seus deveres
de socialidade, de prestar a sociedade a colaboragado que lhe é devida. Logo que o socio,
com culpa ou sem ela, deixa de cumprir as obrigagoes decorrentes da lei ou do pacto
social (analisadas a luz dos principios da boa-fé contratual), por forma a por em perigo

a sociedade, a organiza¢do economica que ela representa, desaparecem os pressupostos

da protegdo devida ao seu direito de socialidade.”

Pensar que a invocag¢dao do direito a permanecer na sociedade poderia obstar a
exclusdo de um sécio, apesar de existirem sérias razoes para a efetivacao de tal medida,
seria apoiar uma clara situa¢do de abuso de direito. Tal situagdo ndo poderia merecer
tutela juridica quer em face da sociedade, quer em face dos outros sbcios, cuja
colaborag¢do se mantém no sentido de evitar a destruicdo da empresa social e do valor

objetivo de organizagio que ela representa.'®

Podemos concluir que o principal fundamento do direito de exclusdo de sécio, se
situa nas proprias caracteristicas da sociedade, enquanto ente dotado de personalidade
juridica, que se destina a prossecu¢do de um escopo comum dos socios, a verdadeira

affectio societatis. *°

A relevancia da conduta do socio para a sua exclusao deve, assim, ser aferida tendo
em conta este dever de colabora¢do dos sdcios e, principalmente, em que medida este
violou ou ndo os seus deveres de colaboragdo. Nas palavras de Avelds Nunes: “(...) todos
os casos de exclusdo traduzem outros tantos casos de ndo cumprimento do fundamental

dever de colaboragdo.”!

18 Direito de Excluséo de Sécio nas Sociedades Comerciais, p.57.

19 Seguimos aqui de perto a posi¢do adotada por Avelds Nunes na sua obra supra citada.
20 Affectio societatis consiste na inten¢do dos socios em constituir uma sociedade.

2! Direito de Exclusdo de Sécio nas Sociedades Comerciais, p.81.
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Perante a ocorréncia de um facto que a legitime, a exclusdo de sdcio nao se apresenta
como uma obrigacdo da sociedade, mas antes como uma faculdade. A sociedade podera,
ou nao excluir o socio, devendo para tal recorrer a uma de duas vias: deliberar a exclusao,

ou intentar agao em tribunal competente.

A exclusdo de socio ¢ uma manifestagdo dos principios fundamentais de direito
comercial: a protecdo da empresa, a garantia da sua continuidade, a sua defesa contra tudo

o0 que possa destruir o seu valor de organizagio.??

De relembrar que, em sede de sociedades por quotas o dever de colaboragdo dos
socios assumira sempre um alcance diferente do que assume, por exemplo, nas sociedades

andnimas.

1.3 Regime de Exclusido — Especificidades nas Sociedades com dois Sdcios

O legislador ndo estipulou um numero necessario para a constituicdo de uma
sociedade por quotas. Devera ser no minimo de dois, conforme disposto no art. 7°/2 do

CSc.?

Dedicamos os pontos anteriores da nossa exposi¢do ao regime da exclusao de socios.
Cabe-nos agora adequar as especificidades desse regime aos casos de sociedades com

apenas dois sécios.

Nao dispde o CSC de uma norma expressa que regule a matéria em questdo Doutrina
e jurisprudéncia tém adotado construcdes normativas baseadas em analogias, a fim de
encontrar um regime juridico seguro e suficientemente esclarecedor para o intérprete

aplicador, que se adeque aos litigios que dai possam advir.

22 Avelds Nunes, Direito de Excluséo..., p.66.
23 A lei admite a existéncia de sociedades unipessoais por quotas. Estas apresentam-se, no entanto, como
um subtipo societario, pelo que ndo seria juridicamente correto afirmar que o limite de sdcios seria de um.
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1.3.1 Necessidade de Deliberacdo — Um preciosismo?

As previsdes gerais em matéria de exclusdo de socio encontram-se nos arts. 241° e
242° do CSC. Em ambos os casos optou o legislador por consagrar a deliberacdo em
assembleia geral como meio de exclusdao em si mesmo, ou como antecamara da ag¢ao de

exclusao.

Ao estatuir a necessidade de uma deliberacao que anteceda a exclusdo do socio, a lei
pretende assegurar ndo s6 que ¢ essa a vontade da maioria da coletividade, mas também

que essa vontade se encontra devidamente justificada.

As assembleias gerais constituem, as ‘“‘reunioes magnas dos socios das sociedades
anonimas e por quotas, nas quais se manifesta a vontade societdaria expressa nas

deliberacoes que nas mesmas se formam.”**

A exclusdo de socio, ndo podia, dada a sua importancia para a vida societaria, ser

decidida a margem do 6rgao deliberativo. Importa considerar dois planos.

A deliberacao para exclusdo de socio, resultante da conjugacdo do disposto nos arts.
241°/1 e 246°/1al. c) do CSC, destinada a excluir o sdcio nos termos previstos na lei ou
no contrato, ¢ a deliberacao prevista no caso do art. 242°/2, pensada para a exclusao

judicial.

As assembleias gerais retinem a coletividade dos socios para a tomada de decisdes
de fundo sobre organizacao de sécios. A manifestacdo da vontade coletiva é expressada

através do voto, direito de todos os socios.

Quid iuris no caso de uma sociedade com apenas dois s6cios? Como enquadrar o
regime de deliberagdes configurado nos art. 241° e 242° do CSC quando a sociedade tenha
apenas dois socios? O legislador nao consagrou norma especifica para o caso de

sociedades por quotas com apenas dois socios.

Encontramos para o caso das sociedades em nome coletivo, no art. 186° do CSC, um
preceito especifico (o n.° 3) que prevé ‘“se a sociedade tiver apenas dois socios, a

exclusdo de qualquer deles, com fundamento nos factos previstos nas alineas a) a c) do

24 Paulo Olavo Cunha, Direito das Sociedades Comerciais, p. 562.
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n° 1, so podera ser decretada pelo tribunal”. Inexiste soluciao andloga no CSC para as

sociedades por quotas.

Também o art. 257°5 deste diploma, inserido ja no capitulo das sociedades por
quotas, prevé para os casos de destituicdo de gerentes em sociedades com dois socios,
que esta s6 pelo tribunal possa ser decidida, em acgdo intentada pelo outro.?> Neste caso a
destituicdo da geréncia deverd fundar-se em justa causa, constituindo justa causa de
destituicdo a violagao graves de deveres de geréncia e a sua incapacidade para o exercicio

normal de fungdes.

Tem-se questionado, fase a omissdo normativa, a imprescindibilidade de deliberacdo

para a exclusdao de um dos sécios, quer pela via do art. 241°, quer pela via do art. 242°/2.

O art. 242°/2 do CSC ¢ explicito em afirmar que nos casos de exclusdo judicial a
propositura da acdo devera ser deliberada pelos socios. A deliberacao para proposigao de
acdo de exclusdo devera ser tomada por uma maioria simples dos votos®®, sendo que o

socio excluendo se encontra impedido de votar.?’

Considerando que estamos em sede de sociedade com apenas dois socios, 0s cendrios
serdo dois: ou o soOcio maioritario pretende a exclusao do socio minoritdrio e a
amortizacdo da sua quota, e ai facilmente o conseguird; ou o sdcio minoritario pretende a
exclusdo do sdécio maioritario, e, nesse caso, a deliberacdo social serda sempre em seu
desfavor, uma vez que nunca vai alcangar a maioria dos votos necessarios, ou, por ultimo,
encontramo-nos numa ridicula e quase cémica situagdo de fifty-fifty pela qual se viveria

ad eternum num impasse.

Entendemos assim que, no caso de uma sociedade por quotas com apenas dois socios,
na qual, por motivos imputaveis ao seu comportamento desleal ou gravemente

perturbador do bom funcionamento da sociedade, que tenham causado ou lhe possam vier

25 Também a destituigdo de gerentes devera ser deliberada pelos socios (n°l), podendo o contrato de
sociedade exigir para a deliberacdo de destitui¢do uma maioria qualificada bem como outros requisitos
(n°2).

26 Cft. art. 250°/3 CSC.

27 Cfr. art. 251°/1 al. d).
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a causar prejuizo, um dos socios deva ser excluido, devendo a exclusdo ser judicial, ndo
havera lugar a deliberacdo social para a propositura da acdo, por esta se configurar como

um formalismo excessivo, desprovido de sentido.?

A nossa jurisprudéncia assim o tem decidido, “Como o socio a excluir ndo pode votar
na deliberacdo sobre a sua propria exclusdo, a delibera¢do da sociedade teria de
resumir-se a vontade do outro socio, pelo que o socio a excluir ficaria totalmente nas
maos do outro socio. Este, como bem refere o Ac. da Relagdo de Coimbra de 14/03/00
(C.J., Ano 25¢ 2°, 15), sem oposi¢do e sem necessidade de discutir o caso com quem quer
que seja, podia a seu bel talante despedir o outro socio, quando bem lhe conviesse,

situagado de todo inadmissivel. >’

“A especificidade desta situag¢do - escreve-se no mesmo Acoérddo - impoe uma
solugdo especial: se a sociedade tiver apenas dois socios, a exclusdo de qualquer deles

56 pode ser pronunciada pelo tribunal. 3’

O bom funcionamento de uma sociedade por quotas dependera da relagdo de
confianga que se estabeleca entre os socios. A perda desse entendimento facilmente
conduzird ao afastamento das vontades surgindo conflitos, queixas e acusacdes

reciprocas.

Tem a doutrina considerado que uma situagdo como a que se configura fundamenta
o afastamento de um regime normal de exclusdo de s6cio, sob pena de a vontade do socio

maioritario prevalecer sobre a vontade do outro socio, podendo conduzir a situagdes de

% Posi¢do contraria a nossa defende Carolina Cunha, Problemas do Direito das Sociedades, p. 204 € ss.:
afirma a autora que ndo deverd, no caso das sociedades com dois sdcios, ser afastada a deliberagdo prevista
no art. 242° CSC. Para a autora, a deliberacao social ¢ manifestagdo maxima da vontade da sociedade, unica
titular do direito potestativo de exclusdo de sécio. Nao podemos por isso considerar o ato como inutil.
Desde logo o facto de se excluir, de per si, a deliberacdo demostra que ndo ¢ feita distingdo entre a
deliberacdo para propositura de acdo de exclusdo, e deliberacdo como meio de manifestagdo expressa da
vontade social. Por outro lado, ndo concorda a autora com a aplicagdo analdgica a estas situagdes do art.
275°/5 CSC por considerar que a situa¢ao configurada nesta disposig¢do constitui uma situacao especial de
atribui¢do de legitimidade para a exclusdo, que ndo depende do niimero de socios. Para Carolina Cunha
defender que a exclusdo de socio se possa efetivar nos termos por nos defendidos significa que se
confundem dois planos, o da pessoa coletiva com 6rgaos proprios, € o do seu substrato pessoal formado
por sujeitos com vontades proprias.

29 Ac. TRP, 02-11-2004, disponivel em DGSI.

30 Cfr. art. 1005°/3 CC ex vi art. 2° CSC.
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exclusdo absolutamente arbitraria, ndo fundamentada em qualquer justa causa ou base

legal.

A intervencgao do tribunal surge assim como capital nestes casos, sendo a inica forma
de garantir que os direitos do socio excluido serdo devidamente acautelados, nao podendo
a mesma ser fruto de uma mera deliberagao social. Nao existe disposi¢ao expressa, como

vimos, no CSC para esta matéria.

Tem a jurisprudéncia decidido, que, nestes casos, por forca do disposto no art. 2° do
CSC, tera aqui aplicacdo do previsto no art. 1005° do CC. O art. 2° do CSC prevé a
aplicagdo subsidiaria do CC, quando inexista regulagdo especifica sobre a matéria no
CSC, na medida em que tal aplica¢do ndo seja contraria aos principios basilares do CSC,

nem aos principios enformadores do tipo social adotado.

De acordo com este preceito, “Se a sociedade tiver apenas dois socios, a exclusdo

de qualquer deles apenas pode ser pronunciada pelo tribunal. !

Encontra-se assim legalmente excluida a via da deliberacdo social para se obter a
exclusao de socio. Consequentemente ndo serd também exigivel qualquer deliberagao
social com o pressuposto de propor acao de exclusao de socio a que alude o art. 242°/2

do CSC.

Tal deliberagao seria um ato meramente inttil e demasiado formalista considerando
o facto de a sociedade ter apenas dois socios e que um deles, o excluido, se encontra

impedido de vota.*?

A necessidade de realizagdo de deliberagdo tem sido invocado por parte da doutrina
com o fundamento de que s6 assim poderia o socio excluendo ter oportunidade de

justificar a sua conduta e fazer valer os seus direitos.

Este argumento ndo procede, uma vez que, mais do que em sede de deliberagao,
durante o processo jurisdicional serd sempre respeitado o principio do contraditorio,

podendo a parte em juizo apresentar a sua defesa.

31 Decidiu assim o Ac. TRL, 5-7-2000, e o Ac. TRG, 14-3-2013, ambos disponiveis em DGSI.
32 Por existir conflito de interesses entre o socio a excluir e a sociedade, conforme previsto no art. 250°/1
al. d) CSC.
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Em suma, existem dois planos distintos: o plano da deliberagdo para a exclusao de
socio, e o plano da deliberacao para proposi¢do de acdo de exclusdo a ser decretada pelo
tribunal. Em ambos os casos, a nosso entender, nao ha lugar a deliberacao, competindo a

decisdo exclusivamente ao tribunal.

1.3.2 Legitimidade

Questao intimamente ligada com a que vimos a analisar e que merece esclarecimento
¢ a da legitimidade®® para propor a acdo de exclusio de socio®*. Caberd esta a sociedade,
enquanto titular do direito de exclusdo? Ou, no caso em concreto de sociedades com dois

socios, cabera este direito ao outro s6cio?

Nao obstante o n° 2 do art. 242° prever que a proposicao da acao deva ser deliberada
pelos socios, no caso de a sociedade ser constituida por dois sécios, entende-se que a
destituicdo de um deles possa ser requerida pelo outro, ndo sendo necessario que a agao

seja movida apenas, e s6, pela sociedade.*

A este respeito escreve Raul Ventura®

“Afastada a deliberagdo como via de
exclusdo, afastada esta ela também como pressuposto da agdo judicial de exclusdo, pois
tdo inutil é num caso como noutro. Afigura-se-me, porém, que a alteracdo do regime é
mais profunda, pois sempre que a sociedade tenha apenas dois socios, a exclusdo de um

deles so pode ocorrer em agdo judicial, proposta pelo outro contra aquela.”

Decidiu de forma diferente o STJ em Acérddo proferido a 9 de Fevereiro de 19957,

Considerou que a legitimidade para a exclusdo nao deverd ser dos outros socios, mas sim

33 0O conceito ¢ aqui referido no seu verdadeiro significado processual conforme consagrado no art. 30°
CPC.

34 A questdo assume relevancia na medida em que ndo raras vezes, e conforme comprovara a jurisprudéncia
invocada, tém as partes em litigio invocado a ilegitimidade do soécio demandante, por apenas ter
legitimidade para propor a agdo de exclusdo a sociedade. Invocam as partes por vezes a necessidade de
disting@o entre a esfera juridica da sociedade, ente coletivo dotado de personalidade juridica, e a esfera
juridica do socio, realidade invariavelmente distinta e autdnoma.

35 Também assim decidiu o Ac. TRP, 4-10-2005, com o mesmo entendimento, Ac. TRP, 1-11-2004, ambos
disponiveis em DGSI.

36 Sociedades por Quotas, Vol. 11, p. 58.

37 CJ/Supremo 111, Proc. 83929.
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a sociedade, mediante deliberag@o. A sua decisdo foi fundamentada apenas pelo disposto

no art. 242° do CSC.

As questdes, sobre deliberacdo para exclusdo e legitimidade, encontram-se

intimamente relacionadas, nao devendo uma ser ponderada sem a outra.

Toméamos ja posi¢do relativamente a deliberagdo: no caso de exclusdo de socios
numa sociedade por quotas com dois socios a deliberagdo encontra-se afastada.
Consequentemente, entendemos que nao fard sentido que a legitimidade para intentar a

acao de exclusdo seja da sociedade. Devera esta ser antes atribuida ao sécio.
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2. A Arbitragem — Regime Juridico e Natureza

A arbitragem situa-se no quadro do que podemos chamar meios alternativos de
resolucdo de litigios. Os ADR?® (alternative dispute resolution), podem ser definidos
como um conjunto de procedimentos de resolu¢do de conflitos alternativos aos meios
judiciais.’® A sua tipologia ndo é fechada, e tem vindo a afirmar-se nas vérias ordens
juridicas como um meio paralelo aos habituais procedimentos judiciais. Serd método de

resolucdo alternativa de litigios o que ndo seja judicial.

O conceito de arbitragem deve ser delimitado no &mbito do nosso estudo, na medida

em que tratamos aqui apenas de arbitragem voluntaria.*°

A arbitragem (voluntaria) pode ser definida, nas palavras de Manuel Pereira

Barrocas*!

, como um “modo de resolugdo alternativa de litigios entre duas ou mais
partes, efetuada por uma ou mais pessoas que detém poderes para esse efeito,

reconhecidos por lei, mas atribuidos por conven¢do das partes.”

Configura-se como um meio adjudicatério®?, uma vez que a decisdo da resolugio é

atribuida a terceiros.

O conceito que acabamos de expor comporta assim quatro importantes elementos
que devem ser individualizados e analisados, sob pena de ndo se compreender o cerne da

figura.

Um primeiro elemento serd a fungdo jurisdicional da arbitragem voluntaria, na

medida em que terd sempre como principal fun¢do a resolucdo de litigios; na sua base,
~ . 43 . .

uma convengao de arbitragem™, que deve ser considerada como segundo elemento, pois

sem ela ndo haverd lugar a arbitragem; o terceiro serdo os arbitros, titulares da funcao

38 Além da arbitragem s3o também indicados como meios de resolugio alternativa de litigios a negociacio,
mediagdo, e a conciliagdo.

39 Mariana Franca Gouveia, Curso Alternativo de Resolugdo de Litigios, p. 17.

40 Em oposigdo a figura da arbitragem necessaria prescrita por lei, como € o caso da Lei n® 62/2011, de 12
de Dezembro que regula os litigios emergentes de direitos de propriedade industrial sobre patentes de
medicamentos de referéncia e genéricos.

4 Manuel Pereira Barrocas, Manual de Arbitragem.

42 Em oposi¢do aos meios consensuais, cujo principal objetivo é a obtengdo de um acordo, sendo que a
capacidade da decisao do litigio ndo ¢ atribuida a terceiros, permanecendo nas partes.

43 Cfr. ponto 2.1.
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arbitral, e por ultimo, o reconhecimento legal da sentenca que seja proferida em sede de

tribunal arbitral.

A decisdo que venha a ser proferida em sede de julgamento arbitral tera,
naturalmente, um caracter vinculativo para as partes. Daqui se retira a fun¢ao jurisdicional

desta forma de resolucdo alternativa de litigios.

A simples existéncia de uma convengdo arbitral gera o direito potestativo de
constituicdo do tribunal arbitral e a consequente falta de jurisdicdo dos tribunais

comuns*, a0 que acresce que a decisio arbitral faz caso julgado e tem forca executiva.

A Constituicdo da Republica Portuguesa, no seu art. 209°/2, coloca lado a lado com
categorias de tribunais judiciais os tribunais arbitrais, comprovando o caracter

jurisdicional da arbitragem.

O conceito de jurisdicionalidade, claramente intrincado no de arbitragem, conduz-
nos necessariamente a analise do que ¢ o poder jurisdicional. O ato jurisdicional sera
aquele que dirime um litigio. O tribunal arbitral detém assim uma fungao jurisdicional

reconhecida pela CRP, nos termos enunciados e ainda no art. 47°/7 da LAV.*®

Chegamos ao ponto em que se impde colocar a seguinte questdo: faz o tribunal

arbitral parte do sistema jurisdicional portugués, lado a lado com os tribunais estaduais?

Cremos que ndo.*

4 Seguindo Luis Lima Pinheiro, Direito Comercial Internacional, p. 343 e ss “A convencdo de arbitragem
pode ser invocada perante os tribunais estaduais como exceg¢do processual deduzida em agdo relativa a
um litigio abrangido pela convengdo de arbitragem, como fundamento de uma medida de assisténcia a
arbitragem. A conduta das partes podera dar corpo a renuncia tdcita as faculdades resultantes da
convengdo de arbitragem.”

45 Prescreve o artigo que “A4 sentenga arbitral (...) tem 0 mesmo cardcter obrigatdrio entre as partes que a
sentenca de um tribunal estadual transitada em julgado e a mesma for¢a executiva que a sentenca de um
tribunal estadual.”

46 Importa no entanto ter em atengdo que se considerarmos a expressdo “tribunais” em sentido lato, como
“orgdos aos quais compete o exercicio da fungdo jurisdicional ’, nela estardo necessariamente incluidos os
tribunais arbitrais, pois também estes exercem a fungao jurisdicional. Para maiores desenvolvimentos cfr.
Antonio Alberto Vieira Cura, Curso de Organizagdo Judiciaria, p. 19.
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Seguindo o entendimento de Manuel Pereira Barrocas*’, existem de facto elementos
que aproximam o primeiro do segundo. Desde logo, o facto de a sua fung¢do e finalidade
ser a de resolver litigios através de sentengas arbitrais que t€ém o mesmo valor de sentengas
judiciais, sendo vinculativas para as partes e passiveis de execug¢do. Mas quando

alcangamos a fase de questionar "Senhores, ¢ muito o que vos separa?" a resposta ¢ sim.

Desde logo o tribunal arbitral ndo representa o Estado, nem qualquer 6rgdo de
soberania. Os seus poderes sao lhe atribuidos pelas partes e esgotam-se no momento em
que seja proferida a sentenca. Exerce uma atividade de natureza privada, ndo tendo, por

regra, caracter permanente ou duradouro.*®

A idiossincrasia do tribunal e o proprio estatuto dos arbitros regem-se por principios

diferentes dos que sao proprios de tribunais estaduais.

No seu ambito de intervengdo € possivel apontar algumas diferencas entre a justica
administrada pelo Estado e por tribunal arbitral. Na verdade, existem questdes cuja
resolugdo esta reservada aos tribunais estaduais. Referimo-nos aqui ao caso de litigios
que ndo envolvam natureza patrimonial e que sejam ndo suscetiveis de transagao e sobre

todas as outras matérias ndo arbitraveis, excluidas pelo art. 1°/1 da LAV.

Mas igualmente a arbitragem distingue-se dos tribunais estaduais quanto a sua
natureza juridica. Tem natureza de jurisdigdo contratual privada.*® A arbitragem é
administrada por pessoas privadas, os arbitros, investidas de poderes conferidos, como

vimos, por pessoas ou entidades privadas.>®

Na arbitragem voluntaria o poder do arbitro emana da convengao arbitral, sem a qual

ndo passa de uma mera pessoa privada sem qualquer ligacdo a fungdo e poder de resolugao

47 Manual de Arbitragem, ob.

48 Ao contrério dos tribunais estaduais que sdo “érgdos de soberania, dotados de independéncia, aos quais
compete administrar a justica em nome do povo.” Cfr. Antdnio Alberto Vieira Cura, Curso de Organizagdo
Judiciaria, p. 15.

4 Carlos Ferreira de Almeida, Convengdo de Arbitragem...p. 2 Igualmente Dério Moura Vicente, Da
Arbitragem Comercial Internacional, p. 66.

50 Conhecemos o debate juridico relativo a saber se podem entidades ptblicas participar em arbitragens e
das questdes que se levantam a nivel de arbitrabilidade subjetiva. Nao trataremos no entanto, dessa matéria
na nossa exposi¢ao.
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de litigios.’! Essencial é recordar que um arbitro é sempre livre de aceitar ou nio a sua

nomeacao.

A referéncia da Constitui¢do no seu art. 209%/2 visard, assim, conferir dignidade>?
constitucional a sua existéncia e permitir que nao seja ferido de inconstitucionalidade o
disposto no art. 47° da LAV na parte em que reconhece a sentenca arbitral a mesma forga

executiva de uma sentenca judicial.

Uma aproximagdo exagerada dos tribunais arbitrais aos tribunais facilmente levaria
a uma judicializacdo dos arbitros e do procedimento arbitral, que apenas traria
consequéncias nefastas, descaracterizando e funcionalizando os arbitros, perdendo a

arbitragem as vantagens que a caracterizam e individualizam.

A origem privada da arbitragem, aliada a sua natureza jurisdicional tem colocado

sérias dificuldades quanto a sua caracterizagdo juridica.

Trés teses tém sido defendidas: teses contratuais, jurisdicionais e mistas. Repare-se
que a andlise da natureza juridica da arbitragem implicard sempre a anélise da natureza
juridica da convengdo de arbitragem, sem a qual nenhuma arbitragem voluntaria podera

existir.

De forma menos detalhada, e uma vez que nao € este o objeto do nosso estudo,

passamos a definir cada uma das diversas teses doutrinarias anteriormente referidas.>?

Para a teoria contratual, a decisdo arbitral ¢ um contrato celebrado pelos arbitros
como mandatérios das partes. Para os defensores desta tese apenas a homologagao judicial

permite que a decisdo arbitral possa ser considerada uma verdadeira sentenga.

3! Contrariamente ao poder dos juizes, que emana diretamente da lei, figurando assim titulares de um 6rgio
de soberania, com poder para decidir por sua propria iniciativa.

52 Na sua versdo primitiva a CRP ndo previa qualquer regulagdo para os tribunais arbitrais pelo que a sua
constitucionalidade chegou a ser questionada. Questionava-se que fossem atribuidos poderes, a entidades
privadas, em tudo semelhantes aos poderes dos juizes. A questdo foi resolvida pela CRP de 1982, ainda que
algumas questdes posteriormente se mantivessem, que passou a consagrar, lado a lado com os tribunais
judiciais, os arbitrais.

53 Para maiores desenvolvimentos sobre este tema ver Manuel Pereira Barrocas, Manual de Arbitragem.
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Ja a tese jurisdicional entende que as decisdes arbitrais sdo os atos jurisdicionais,

sendo os arbitros juizes e ndo mandatarios das partes.

Por tltimo, alguma doutrina®* tem vindo a defender que a convencio de arbitragem,
e consequentemente a arbitragem voluntaria, apresenta uma natureza mista, defendendo
que esta se encontra a meio caminho entre o julgamento da autoridade judicial e o contrato
livremente celebrado pelas partes - o arbitro julga, mas ndo exerce as fungdes publicas de

um juiz.

Os defensores da tese mista consideram que sem convengao de arbitragem nao existe
verdadeira arbitragem. Encontramos aqui laivos da tese contratualista e da tese
jurisdicionalista, porque sem elementos de direito publico a arbitragem dificilmente
funcionaria ou seria eficaz, tais como a for¢a de caso julgado e sentenca arbitral, o
reconhecimento de que os arbitros exercem fungao jurisdicional e que a sentenga por eles
preferida tem o mesmo valor juridico que uma sentenga proferida por um tribunal

estadual.

Nas palavras de Mariana Franga Gouveia®® “Prova deste cardcter misto é a eficdcia
executiva da decisdo arbitral (elemento publico), por um lado, e a limitacdo da
competéncia do tribunal arbitral, por outro, a convengdo de arbitragem (elemento

privado).”

Seguimos esta tese, defendida por Manuel Pereira Barrocas, por nos parecer a que
mais se coaduna com a verdadeira esséncia da arbitragem internacional. Na verdade, e
seguindo a orientacdo de Carlos Ferreira de Almeida®’, ndo parece fazer sentido a
oposicao entre as varias teses expostas. “Ndo hd, em direito, qualificacoes absolutas.” A

qualifica¢do dependera sempre do ponto de vista pelo qual se considere o instituto.

Atente-se no facto de que a arbitragem voluntaria constitui uma atividade
jurisdicional, conduzindo a uma decisdo com eficacia também jurisdicional tendo, no

entanto um fundamento puramente contratual, a convencao de arbitragem.

54 Segue este entendimento Manuel Pereira Barrocas, Manual...,ob.
55 Mariana Franga Gouveia, Curso..., p. 120.
56 Convengdo de Arbitragem..., obra citada, p. 3.
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A tese mista parece encontrar assim um equilibrio entre as duas teses anteriormente
apresentadas (contratualista e jurisdicional), conferindo a arbitragem uma conce¢ao mais
consentinea com a sua realidade atual, nomeadamente com a Lei Modelo da
UNCITRAL®" que visa, ndo s6 fomentar a arbitragem, mas também uniformizar, no

ambito do que os ordenamentos que assim permitirem, as leis arbitrais do mundo.

Em suma, a arbitragem voluntéria € contratual na sua origem, privada na sua natureza

e jurisdicional na sua func¢ao.

2.1 Convencao de Arbitragem

A convencdo de arbitragem ¢ um contrato no qual as partes se comprometem a
atribuir a solucdo dos litigios que possam surgir entre si a um terceiro. Num processo
arbitral, averiguar da existéncia de uma conveng¢ao de arbitragem sera um dos primeiros
passos. Esta ¢ o ponto de partida de qualquer arbitragem voluntaria. Na sua auséncia,
litigio algum poder4 ser arbitravel, uma vez que ndo houve manifestacdo das partes nesse

sentido.

Podemos distinguir dois planos de celebracio de uma convencdo de arbitragem.
Tratando-se de um litigio atual, a convencao assumira a forma de compromisso arbitral.
Por outro lado, tratando-se de um litigio futuro (um litigio eventual, que possa surgir de
uma determinada relacdo contratual ou extra contratual), falaremos entdo de clausula

compromissoria.>® Neste ultimo caso, a convengio pode surgir no &mbito de um contrato

57 Lei Modelo sobre Arbitragem Comercial Internacional da Comissdo das Nagdes Unidas para o
Direito Comercial Internacional. “A Lei Modelo constitui uma base solida para a desejada harmonizag¢do
e para o aperfeicoamento das leis nacionais. Abrange todas as fases do processo arbitral, desde o acordo
de arbitragem até ao reconhecimento e execu¢do da sentenga arbitral, refletindo um consenso universal
sobre os principios e questdes relevantes da pratica da arbitragem internacional. E reconhecida por
Estados de todo o mundo com sistemas juridicos e economicos diferentes. Desde a sua adog¢do pela
UNCITRAL, a Lei Modelo tem vindo a caracterizar o modelo legislativo internacionalmente aceite de uma
moderna lei sobre arbitragem e um numero substancial de paises tem promulgado leis sobre arbitragem
baseadas nesta Lei Modelo.” Nota explicativa do Secretariado da Comissdo das Nagdes Unidas sobre o
Direito Comercial Internacional (UNCITRAL).

8 Art. 1°/3 LAV. Atualmente ¢ bastante comum nos mais diversos tipos de contratos, que a clausula
de resolugao de litigios remeta para um tribunal arbitral. Tomemos como exemplo a seguinte clausula: “Art.
27.° - Diferendos 1. Todos os litigios, diferendos ou disputas decorrentes da interpreta¢do, execu¢do e
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mais vasto, como sejam por exemplo os estatutos da sociedade, um contrato de trabalho,

ou como acordo auténomo celebrado pelas partes.

,

E a convencao arbitral que determina a jurisdi¢do do tribunal arbitral, isto ¢, o
tribunal arbitral s6 tem competéncia quando o litigio que lhe ¢ submetido estéd integrado
na convengao de arbitragem. Por isso, nas palavras de Mariana Franca Gouveia o estudo

da convencdo arbitral “E uma espécie de foco de luz que ilumina drea da competéncia”’.

Se houver decisdo sobre matéria nao incluida na convengdo, essa decisdo sera
anuldvel, por ser proferida por tribunal incompetente.®® Esta questdo suscita inimeras

contendas e deve por isso ficar desde ja esclarecida.

Os poderes do tribunal arbitral sdo de fonte contratual, e, por isso, este apenas tera
competéncia se, € onde, houver contrato. Assim, para que o tribunal arbitral seja

competente, ¢ necessario que o litigio em causa esteja contemplado na convengao arbitral.

A celebragao de uma convencgao deste tipo tera como consequéncia o afastamento da
jurisdi¢do dos tribunais estaduais para conhecer daquele litigio. Trata-se do efeito
negativo, previsto no art. 5° da LAV, que consubstancia a incompeténcia dos tribunais

estaduais para decidirem sobre os litigios abrangidos pela convengdo.®!

Manifestando a vontade das partes de submeterem os seus diferendos a um tribunal
arbitral, a sua celebracdo tem como consequéncia o nascimento, na esfera das partes, de
um direito potestativo de constituicdo do tribunal arbitral, ou seja, dando inicio ao

processo arbitral e obrigando a outra parte a vincular-se as decisdes proferidas pelo

efeitos do presente Contrato serdo resolvidos por acordo, (...). 2 -Caso as PARTES conflituantes ndo
cheguem a acordo, (...) a resolugdo dos conflitos ai referidos serd confiada a um Tribunal Arbitral, (...) ”
39 Mariana Franga Gouveia, Curso..., p. 126.

60 Cft. art. 46°/3 al. a) iii) LAV.

81 O efeito negativo da convengdo de arbitragem constitui um principio fundamental do processo de
arbitragem, que assegura a separacdo entre a jurisdi¢ao arbitral e estadual. Seguindo Manuel Pereira
Barrocas, Lei de Arbitragem Comentada, p. 47 o efeito negativo traduz-se numa “autolimita¢do pelo
tribunal estadual do exercicio da sua actividade pelo facto de perante ele se erguer uma convengdo de
arbitragem que lhe retira competéncia, a pedido de pelo menos uma das partes.”

Pagina | 29



tribunal.%? Caracteriza-se assim por criar ex novo um tribunal exclusivamente competente

para dirimir um certo litigio emergente da relagao juridica tutelada pela convengao.

A convengdo de arbitragem, além de conferir o poder de dar inicio ao processo
arbitral e assim impondo a contraparte a constituicdo do tribunal arbitral, pode vedar a

contraparte o recurso ao tribunal judicial.®*

A forma legalmente exigida pela LAV para a convencao de arbitragem, regulada pelo
disposto no art. 2°, explica-se pela necessidade de clareza quanto a existéncia, objeto e

conteudo da convencio, e até por uma questio de execu¢io da propria convengio.*

2.1.1 Subscricdo de Convencoes Arbitrais pelos Sécios

Encontramo-nos em sede de extensdo objetiva da convengado de arbitragem. Algumas
questdes se podem colocar quando a subscrigao de convengdes arbitrais pelos socios de

uma sociedade.

No ambito de uma sociedade as decisdes sdo por norma tomadas em assembleia
geral, baseando-se num principio maioritario. Assim, face a este principio bastaria que
uma maioria societaria votasse a favor da celebracdo de uma convengdo de arbitragem

para que esta pudesse ser legalmente inserida nos estatutos.

Questao que podera imediatamente surgir respeita aos s6cios que nao votaram a favor

desta decisdo, e ainda aos futuros sécios da sociedade. Quid iuris no caso de um socio

62 Sendo que a simples recusa de uma das partes em participar no processo arbitral ndo impede o seu
prosseguimento nem evita tdo pouco, que a parte ndo participante fique vinculada as decisdes proferidas
por aquele tribunal.

% Se a outra parte vinculada a convencdo de arbitragem, propuser a¢do judicial, sobre matéria
abrangida pela convengdo, estamos perante um caso de incompeténcia absoluta do tribunal, por pretericao
de tribunal arbitral, prevista no art. 96° al. b) CPC, devendo esta ser suscitada oficiosamente pelo tribunal
(art. 97°/1 CPC). Conhecida a incompeténcia absoluta por preteri¢do de tribunal arbitral devera o réu ser
absolvido da instancia nos termos do disposto no art. 99°/1 CPC. Dai que a convengdo de arbitragem se
caracterize também como um negoécio juridico processual. Antes da entrada em vigor do NCPC, a preteri¢éo
de Tribunal Arbitral encontrava-se elencada nas varias alineas do art. 494° (al.j) configurando excegdo
dilatoria nominada.

% Para maiores desenvolvimentos nesta matéria Manuel Pereira Barrocas, Lei de Arbitragem
Comentada, p. 38-43; e Mariana Franga Gouveia, Manual..., p. 128 e ss.
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que s6 anos depois passa a fazer parte da sociedade? Ficara igualmente abrangido pela

convengdo de arbitragem?
Entendemos que sim.

Os estatutos de uma sociedade traduzem de certa forma o objeto da sociedade. Neles
se encontram plasmados os interesses, direitos e obrigacdes dos acionistas. Qualquer
clausula inserida nos estatutos vincula os socios daquela sociedade, sendo irrelevante que

o socio tenha aderido a sociedade apds a adog¢do do mesmo.®

Outro entendimento sobre esta matéria levaria necessariamente a uma multiplicagdo
de jurisdigdes competentes, ma medida em que alguns sdcios ficariam sujeitos a
jurisdi¢do arbitral, outros a jurisdi¢do estadual. Tal situacdo seria incomportavel no seio

da vida societaria.

Questao ligada a que acabamos de expor ¢ a da possibilidade de os sdcios celebrarem

~ . . 66 1o . ~
a convencao de arbitragem num acordo parassocial.”” Numa andlise linear, e porque ndo
¢ este 0 objeto do nosso estudo, parece-nos ser seguro afirmar que a insercdo de uma
clausula arbitral num acordo parassocial traduzird a vontade dos sécios de que apenas
essas matérias fiquem sujeitas a arbitragem. Caso contrario poderiam os sécios ter optado
por uma alteragdo aos estatutos da sociedade, abrangendo assim qualquer litigio intra-

societario.

Ponderamos agora a mesma situacdo no caso de a sociedade ter apenas dois socios.
Ficar4 a sociedade automaticamente vinculada a convengao de arbitragem celebrada pelos

seus Unicos dois socios em convengdo de arbitragem?

65 Semelhante entendimento seguiu o Acoérddo Powell Duffrin, do TIUE. Neste caso colocava-se a questdo
de saber se face a uma regra contida nos estatutos de uma SA pela qual os acionistas, por subscricdo ou
aquisi¢do, aceitam sujeitar-se a resolugdo de litigios conforme convencionado pela sociedade. O Tribunal
considerou que qualquer socio que venha a integrar aquela sociedade se encontra sujeito aos pactos
convencionas dos estatutos, sendo irrelevante que ndo tenha sido parte da deliberagdo que tomou a decis@o.
Ao tornar-se e permanecer acionista, este da o seu consentimento para se submeter ao conjunto das
disposic¢des constantes dos estatutos, mesmo que algumas disposi¢des ndo tenham o seu acordo.

% Qs acordos parassociais encontram-se regulados no art.17° CSC. Apresentam como caracteristica
individualizadora o facto de com base neles ndo poderem ser impugnados atos da sociedade ou dos s6cios
para com a sociedade, vinculando assim apenas os s6cios que o subscrevam.
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Aparentemente diferente, a questdo ¢ a mesma. O acordo parassocial apenas vincula
os sdcios nas relagdes entre si. Abrangidos pela convengao de arbitragem ficaram apenas
os litigios que constem do acordo parassocial no qual se inseriu a cldusula arbitral. O facto
de a sociedade ter apenas dois socios nao poderia aqui funcionar como fator extensivo do
pacto convencionado para a sociedade. Nao parece ser essa a vontade das partes. A

sociedade serd sempre uma entidade distinta dos socios nao se confundindo com estes.

Nao cabem na nossa exposi¢ao maiores desenvolvimentos sobre esta matéria, dada a
sua complexidade. Optamos no entanto por introduzir o seu enunciado, pela relevancia e

consequéncias praticas que assume.

2.2 A Arbitrabilidade do Litigio - Requisito Prévio

Entende-se por arbitrabilidade a suscetibilidade de determinado direito de ser

submetido a um tribunal arbitral.

A maioria dos autores, quando se refere a arbitrabilidade, pretende referir-se ao
objeto do litigio. Mas a arbitrabilidade pode também referir-se a questdes subjetivas de
legitimidade das partes, como aferir da arbitrabilidade de litigios nos quais sejam partes
o Estado ou outras entidades publicas. Nao nos ocuparemos no nosso estudo da
arbitrabilidade subjetiva, uma vez que, sobre este tema, varios capitulos poderiam ser

escritos, e a sua complexidade ndo nos permite aqui resumi-la.

Nos termos anteriormente explicitados, a arbitragem assume um caracter privado,
que trar4, em certa medida, consequéncias publicas.’” O caréacter privado da arbitragem

leva a que certas categorias de litigios fiquem reservadas aos tribunais estaduais.

Do caracter inarbitravel de certas matérias resulta a ideia de que existe, de facto, uma
ligacdo bastante estreita entre estas matérias e os fundamentos da organizagdo econdémica,

moral e social que o Estado quer fazer respeitar.

67 Redfern and Hunter citados por Sampaio Caramelo, Critérios de Arbitrabilidade de litigios..., p. 14.
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A definicdo de matérias arbitrdveis variara assim consoante nao s6 o ordenamento
juridico em que se inserem, mas também os critérios de arbitrabilidade que esse mesmo

ordenamento juridico opte por definir.

A fim de delimitar quais as matérias consideradas arbitraveis, a doutrina e
jurisprudéncia tém distinguido dois planos: o dos critérios de natureza conceitual,
adotados pela maioria dos ordenamentos juridicos, incluindo o nosso, apesar de conterem
formulagdes menos flexiveis, e, noutros paises, como os Estados Unidos e Inglaterra, a
mera formulagdo de excegdes ao principio da livre arbitrabilidade pela doutrina e

jurisprudéncia.®®

Os proximos capitulos serdo dedicados a analise dos critérios de arbitrabilidade da

LAV de 2011, realizando-se onde seja necessario uma comparagdo com o regime da

antiga LAV de 1986.

2.2.1 Critérios da Lei de Arbitragem Voluntaria de 2011

“Diz-se arbitrabilidade a qualidade, propria de um litigio, atual ou possivel no

futuro de poder ser dirimido com recurso a drbitros.”*

De acordo com o disposto nos niimeros 1 e 2 do art. 1° da LAV’? no sdo arbitraveis
os litigios que estdo sujeitos a arbitragem necessaria’! e os que sejam da competéncia
exclusiva de tribunais judiciais’?>. Excecionando os casos especificos, serdo arbitraveis
todos os litigios respeitantes a interesses de natureza patrimonial e ainda os que sejam

respeitantes a interesses ndo patrimoniais se forem transacionaveis.

8 Nao iremos desenvolver o método da formulagdo de excegdes ao principio da livre arbitrabilidade de
litigios por ndo ser este o critério adotado no ordenamento juridico portugués.

% Antonio Menezes Cordeiro, Tratado da Arbitragem, p. 94.

70 Lein® 63/2011 de 14 de Dezembro.

7! Pense-se por exemplo no caso dos litigios referentes a matérias de direitos de autor ou patentes.

2.0 que ¢é excluido por via do art. 1°/1 LAV serdo os conflitos cuja jurisdigio competente ¢ pliblica, como
o caso do criminal e insolvéncia, por assim se encontrar expressamente previsto na lei.
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Nio foi sempre este o critério. A antiga LAV de 19867° consagrava, no seu art. 1°/1
o critério da disponibilidade de direitos pelo qual seriam arbitrdveis os direitos

considerados disponiveis, direitos que o seu titular pudesse alienar ou livremente dispor.

Este critério suscitava bastantes dificuldades a nivel de aplicagdo pratica,

restringindo em demasia o leque de matérias arbitraveis.

Procederemos, nos pontos infra, a analise casuistica de cada um dos critérios
objetivos que tém sido apontados pela doutrina: ordem publica, disponibilidade e

patrimonialidade.

2.2.1.1 Ordem publica

O direito francés tera sido dos que maioritariamente contribuiu para a evolugao do
critério de ordem publica. Durante muito tempo este critério excluia da arbitragem
qualquer litigio que versasse sobre matérias deste tipo. Qualquer litigio que sendo
regulado por normas imperativas, apresentasse ligacdo a matérias de ordem publica

ficaria automaticamente vedado o seu julgamento por arbitros.

Neste periodo inicial, entendia a jurisprudéncia francesa que nenhuma controvérsia
respeitante a interpretacdo e aplicagdo de normas de ordem puiblica podia ser decidida por
arbitros. Esta concecdo configurava-se como extremamente restritiva, uma vez que
bastaria a invocacdo por uma das partes de uma norma de ordem publica,
independentemente do rigor juridico dessa invocacao, que imediatamente ficaria excluida

a via arbitral.

Atendendo a estas dificuldades passaram os tribunais franceses a considerar que a
ordem publica ndo suprimia sempre a possibilidade de se recorrer a arbitragem. Apenas
nos casos em que a uma norma de ordem publica houvesse sido violada por contrato ou

operagdo em causa no litigio, a arbitragem seria excluida.

Posteriormente, esses mesmos tribunais, acompanhados de uma maioria doutrinaria,

vieram admitir que a mera violagdo ndo poderia, por si s6, excluir a arbitragem.

3 Lein® 31/86, de 29 de Agosto.
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Foi a partir do século XX que algumas distingdes nesta matéria se comecaram a
evidenciar. Das varias matérias enunciadas no CC, havia aquelas que pelo seu proprio
objeto tocavam na ordem publica. Pensamos no caso de matérias referentes ao estado das

pessoas e processos de insolvéncia, por exemplo.

No que a estas matérias concerne, as suas disposi¢des de ordem publica assumem
tamanha relevancia, atendendo aos valores a tutelar, que o interesse geral seria violado

pelo simples facto de nesses dominios se recorrer a arbitragem.

Seria diferente, por seu lado, o caso dos litigios sobre atos fundados no exercicio de
liberdade contratual. Aqui a ordem publica apenas poderia ser violada se tais regras, legais
e imperativas, fossem efetivamente atingidas. Assim, o arbitro teria liberdade para
analisar o litigio, ndo podendo, no entanto, na sua sentenca pronunciar-se sobre questoes
de ordem publica, mais concretamente, sobre a violagao de tais normas imperativas, de
onde resultava que deveria declarar-se incompetente, se constatasse que a operacao que

constituia objeto do litigio era contraria a uma disposi¢do de ordem puiblica.”

Este critério passou entdo a ser visto como um limite ao poder decisorio dos arbitros

e ndo como um critério de arbitrabilidade dos litigios.

A doutrina francesa nao ficou no entanto satisfeita com esta evolugdo. Havia ainda

t”* que afirmava que a

algumas incongruéncias, nomeadamente com o Acérdao Tisso
competéncia dos arbitros seria sempre uma questao prévia a ser analisada, e nao ja numa

fase avangada do processo.
Estas criticas determinaram a passagem a uma nova fase, que ¢ a atual.

Hoje considera-se que nada ha de chocante no facto de um arbitro poder analisar e
decidir uma questao de ordem publica. O caracter de ordem publica das normas aplicaveis
ndo pode, por si soO, ser causa de inarbitrabilidade do litigio. O arbitro podera decidir
questdes que violem este tipo de normas. O Estado conserva desta forma, através de agdo

de anulagdo, a possibilidade de, ex post, controlar a sentenca arbitral.

4 Antonio Sampaio Caramelo, Critérios de Arbitrabilidade..., p. 18 € ss.
5 Acorddo da Cour de Cassation de 1950.
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Esta evolucdao levou a que os critérios de disponibilidade e ordem publica se
fundissem. O critério da disponibilidade consagrado no art. 2060° do CC francés perdeu
a sua autonomia, pois que se fundiu com o critério da ordem publica. Um direito torna-se

indisponivel por razdes de ordem publica.

O arbitro a quem ¢ cometida a fung¢ao jurisdicional de dirimir um litigio de acordo
com o direito aplicavel, tem o dever de aplicar as normas imperativas, ¢ em especial as
que sejam expressdo da ordem publica do pais onde ocorre o litigio, pelo que a
circunstancia de o litigio ser regido por normas dessa natureza nao deve constituir
impedimento a que ele seja objeto de arbitragem. E precisamente a existéncia de um
controlo de conformidade da sentenga arbitral com a ordem publica que
fundamentalmente justifica a liberalizagdo das condigdes de arbitrabilidade, de onde
resulta que se os arbitros ndo respeitarem a ordem publica a sua sentenga podera ser

anulada por um tribunal estadual.

Nao encontramos na LAV portuguesa qualquer mengao ao critério de ordem publica.

2.2.1.2 Disponibilidade e Transigibilidade — O citério da LAV de 1986

A indisponibilidade caracteriza-se como "a situagdo de um bem ou direito de que o
respetivo titular ndo pode dispor, ou porque a lei determina que esse seja, temporaria ou

definitivamente, o seu regime, ou porque, por sua natureza, nio é alienavel."”

Este € o critério que maiores dificuldades de aplicagdo tem criado, sendo talvez por
isso o mais criticado.”” Era o principal critério de arbitrabilidade consagrado na LAV de

86 e hoje ¢ ainda considerado critério subsidiario ao da patrimonialidade.

O critério da disponibilidade encontra-se intimamente ligado ao da transigibilidade.

De acordo com o disposto no art. 1249° do CC “As partes ndo podem transigir sobre

76 Ana Prata, Diciondrio Juridico, p. 765.

7 Carlos Ferreira de Almeida, Convengdo de arbitragem...p. 6, considera infundadas as criticas tecidas
quanto as dificuldades de aplicagdo do critério da disponibilidade, afirmando que o critério se apresenta
como “suficiente amplo e razoavelmente claro.” Afirma o autor que “Para verificar a arbitrabilidade, deve
analisar-se pois se, e em que medida (acentuo em que medida), as situa¢ées em causa sdo disponiveis. Se
uma mesma convengdo contemplar direitos disponiveis e direitos indisponiveis, poderd ser convalidada
parcialmente por redugdo, aplicando-se os critérios gerais.”
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direitos de que lhes ndo é permitido dispor, (...)”. Perante um direito disponivel, o seu

titular terd total liberdade para o modificar, aliené-lo e a ele renunciar.

A densificacdo deste conceito tem-nos sido facultada pela doutrina que procurou

concretizar varios indices de disponibilidade, como se de “patamares” se tratasse.

Jodo de Castro Mendes’® distinguiu entre indisponibilidade absoluta e relativa, sendo
que esta ultima corresponderia aos casos em que o titular do direito apenas dele poderia
dispor em certas circunstancias, considerando bastar a indisponibilidade relativa para que

o litigio ndo seja arbitravel.

Ja Sampaio Caramelo adotava uma posi¢do diferente quando a este critério,
afirmando que se a arbitrabilidade correspondesse a indisponibilidade absoluta "isso
implicaria restringir excessivamente o dmbito das matérias arbitraveis, pois que hd
direitos que, embora ndo sejam extinguiveis por vontade do seu titular, em todas e
quaisquer circunstancias, apesar disso, tendo esse direito cardcter patrimonial, ndo se
vé razao ponderosa (a luz da hierarquia ou grau de relevancia dos valores ou interesses
tutelados pelo ordenamento juridico) para vedar a submissdo a arbitragem de litigios a
eles respeitantes."” Por outro lado, admitir que a disponibilidade da LAV de 86 era a

relativa seria alargar a arbitrabilidade a campos inaceitaveis.

Lima Pinheiro®, por seu turno, defendeu sempre o critério da indisponibilidade como
sendo o melhor € o mais adequado a aferir a arbitrabilidade do litigio. “O Critério da
disponibilidade do direito é justificado, porquanto é nas relagoes que dependem da
vontade das partes, e so nestas, que se deve admitir o exercicio de uma atividade
jurisdicional de particulares. A sujeicdo a arbitragem de relagbes indisponiveis
permitiria facilmente as partes tornear a indisponibilidade legal através da designagdo

’

de arbitros que atuassem de acordo com a sua vontade.’

78 Castro Mendes, Direito Processual civil...,p. 206 € ss.
7 Antonio Sampaio de Caramelo, A Disponibilidade do Direito..., site da Ordem dos Advogados.
80 Luis Lima Pinheiro, Direito Comercial Internacional, Almedina, 2005, p. 376.
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Apesar das divergéncias doutrindrias, verificava-se em todos os autores uma certa

tendéncia para o alargamento do conceito de arbitrabilidade.

A jurisprudéncia seguiu este entendimento no seu acordio®!, considerando o critério
da disponibilidade apenas como obstaculo a arbitrabilidade dos litigios relativos a direitos
absolutamente indisponiveis. Indisponivel serd assim apenas o direito que nao pode nunca
deixar de ser exercido, independentemente da vontade do seu titular. Isto significa que
para que seja relativamente indisponivel basta que o seu titular ndo seja obrigado a exercé-

lo, isto ¢, que esteja na sua disponibilidade propor ou ndo agdo destinada ao seu exercicio.

Sampaio Caramelo®, por seu turno, e numa andlise direcionada para a arbitragem,
optou por distinguir entre disponibilidade forte e fraca. Neste caso a disponibilidade forte
corresponderia aqueles casos em que o titular do direito poderia renuncia-lo mesmo antes
de este se constituir na sua esfera juridica. Em oposicao, a disponibilidade fraca ocorreria
quando o direito apenas fosse renuncidvel apds a sua constituicdo na esfera juridica do

seu titular.

O critério da disponibilidade demonstrou ser mais obscuro que clarificador em
termos de delimitagdo das matérias arbitraveis. O seu vicio principal, para Sampaio
Caramelo®reside no facto de se assimilar celebracdo da convencdo de arbitragem a um

ato de disposicdo.?*

A assimilagdo a um negdcio autocompositivo, como seja por exemplo a renlncia,
constitui em erro de raciocinio, uma vez que ndo se encontram entre os dois, quaisquer

tipos de caracteristicas que os aproximem.

Resulta também do exposto que o critério da disponibilidade apenas faria sentido no
caso da disponibilidade forte. E isto porque, para efeitos de celebracdao de convencao de
arbitragem releva que o direito seja disponivel no momento da sua celebragdo, e ndo numa

fase posterior.

81 Ver Ac. TRL, 25-6-2009 Junho de 2009, disponivel em DGSI.

82 Critérios de Arbitrabilidade dos Litigios, p. 25.

8 Idem.

8 Também Ratl Ventura se pronunciou sobre esta matéria manifestando as suas reservas quanto a este
critério na sua obra Convengdo de arbitragem, p. 321.
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Por outro lado, tomando a opgdo pela ace¢do da disponibilidade forte do direito,
encontramo-nos numa situagdo na qual o leque de litigios arbitrdveis se encontra

extremamente reduzido, limitando o recurso a via arbitral.

O critério da disponibilidade do direito controvertido acabou por ser considerado
inepto pela doutrina portuguesa, pelas dificuldades de apresentava na sua aplicagao, tendo

posteriormente sido substituido pelo critério da patrimonialidade.®’

2.2.1.3 Patrimonialidade

O critério da patrimonialidade, por seu turno foi o escolhido pelas leis sui¢a e alema®®
e ¢, como dissemos, o consagrado pela atual lei portuguesa. Para Sampaio Caramelo®’
este serd o critério que com maior facilidade e congruéncia nos permite determinar quais

as controvérsias arbitraveis.

Devem ter-se como patrimoniais os interesses que possam ser avaliados em dinheiro.
Um litigio sera arbitravel se envolver qualquer tipo de interesse econdémico, ndo sendo
relevante se a relagdo subjacente ¢ comercial ou privada, civil ou administrativa, de direito

nacional ou internacional.

Apenas serd vedada a submissdo a arbitros de controvérsias relativas a direitos de
carater ndo patrimonial (nomeadamente direitos de personalidade, estado civil das

pessoas), nos quais em regra, estdo em causa valores cuja tutela deve, a luz de conceitos

85 Existem ainda no entanto alguns ordenamentos juridicos que mantém como principal critério de
arbitrabilidade o da disponibilidade. Nao o fazem sem no entanto recorrer a “bengala” da patrimonialidade.
Exemplo tipico do que acabamos de afirmar podemos encontrar na LAV Angolana A Lei n° 16/03 de 25
de Julho, consagra no seu art. 1°, que “Todos aqueles que dispuserem de capacidade contratual podem, nos
termos da presente lei, recorrer a um tribunal arbitral para resolver litigios relativos a direitos disponiveis,
mediante convengdo de arbitragem, desde que por lei especial ndo estejam exclusivamente submetidos a
Tribunal Judicial ou a arbitragem necessaria.” O critério adotado mantém-se assim o da disponibilidade
do direito controvertido. No entanto, o legislador astutamente insere no preambulo da lei uma referéncia
subtil ao critério da patrimonialidade: “ (...) para a solugdo de eventuais conflitos sobre direitos
patrimoniais, considerados disponiveis por lei, devido as enormes vantagens que lhe sdo
reconhecidas,(...)."

8 No caso da lei alemd é feita uma combinagdo do critério do direito patrimonial controvertido e a
transigibilidade.

87 Critérios de Arbitrabilidade do litigio..., p. 34.
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fundamentais que enformam o nosso sistema juridico, ser reservada aos tribunais do

Estado.

Mariana Franga Gouveia®®

considera, no entanto, que este podera ser o critério menos
seguro, no sentido em que podem as partes nao conseguir executar a sentenga arbitral fora
do pais onde a mesma foi proferida. Caso o pais de reconhecimento ndo seja liberal em
matéria de arbitrabilidade podera ndo ser possivel o reconhecimento e posterior execugao

da decisao.

A extensdo da arbitrabilidade estd intimamente relacionada com o poder de
intervengdo do Estado - um Estado muito intervencionista, no limite ditatorial, nao
permitird certamente a existéncia de tribunais privados com a mesma legitimidade que os

seus.

O critério principal tem a vantagem de ser de muito simples aplica¢do®: sempre que
estiver em causa um interesse pecunidrio ou econdmico a arbitragem é admissivel.”® O
legislador portugués optou ainda por introduzir um segundo critério de forma a ampliar e

restringir a patrimonialidade: o de indisponibilidade do direito.

Nos termos do numero 2 do art. 1° da LAV, ¢ ainda admissivel a conven¢ao de

arbitragem relativamente a direitos ndo patrimoniais que sejam transacionaveis.

Rege o art. 289° do CPC que os litigios relativos a direitos indisponiveis ndo podem
ser objeto de transacdo. O critério da transagdo ¢ assim o da indisponibilidade tal como

anteriormente haviamos explicitado.

As dificuldades apontadas quanto a densificagdo do conceito de indisponibilidade
mantém-se ainda hoje. Apenas ndo se apresentam tao contestaveis por se encontrarem em

segundo plano.

8 Curso..., p. 138.

8 Contrariamente, Carlos Ferreira de Almeida, in Convencdo de Arbitragem...p. 7, afirma ser o critério da
patrimonialidade insatisfatorio, transformando em casos dificeis alguns casos de facil resolugdo pela via do
critério da disponibilidade. Invoca como exemplo certas situagdes de direito da familia, como a alienagao
de bens de menores sujeita a autorizagao judicial.

%0 Manuel Pereira Barrocas, Lei da Arbitragem Voluntdria Anotada, p. 26.
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Este critério passou a ser subsididrio do critério da patrimonialidade: um litigio ndo

patrimonial que seja relativamente indisponivel ¢, ainda assim, arbitravel.

Apenas quanto a controvérsias relativas a interesses de caracter ndo patrimonial,
devera ser vedada aos arbitros a sua apreciagdo, nos quais em regra estdo em causa valores
cuja tutela deve, a luz dos conceitos fundamentais que enformam o nosso sistema juridico

ser reservados aos tribunais do Estado.

Sampaio Caramelo®' considera, a semelhanca do que foi feito com a lei alema de
1988, que a conjugacao do critério da patrimonialidade e da transigibilidade ¢ de louvar.

Esta solu¢do permite alargar o leque de questdes arbitraveis.

Se considerarmos o exemplo dos direitos de personalidade verificamos que sobre
estes pode o seu titular celebrar determinados negdcios juridicos, limitando-os e
modificando-os. Nestes casos, por iniciativa do titular, verifica-se um downgrading do

direito em si considerado.

Num caso como este, em que € o titular do direito que, por sua iniciativa, limita a
tutela conferida pelo legislador deixam de existir razdes ponderosas que justifiquem a
subtragdo de litigios decorrentes desses direitos a sua apreciacdo por arbitros. Esta
situagdo apenas se configura como possivel pela via da combinacgdo dos dois critérios:

patrimonialidade e disponibilidade.

Importa relembrar quanto a esta matéria, que nao significa isto que outros critérios,
que ndo de ordem conceitual mas sim decorrentes da doutrina e jurisprudéncia concorram

com os critérios acabados de enunciar, a fim de aferir quais os litigios arbitraveis.

Reconhecemos ainda que a insusceptibilidade de resolucdo de litigios por via arbitral
podera surgir por via dos critérios enunciados supra, mas podera também resultar ndo da
natureza do direito controvertido, mas sim das caracteristicas intrinsecas da propria

convengdo de arbitragem.

A base contratual da conven¢do, celebrada entre duas partes, poderd colocar

problemas ao nivel de algumas categorias de litigios que exigem solugdes centralizadas,

1 Critérios de Arbitrabilidade dos Litigios, p. 35.
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capazes de ser impostas a todos os que por ela seja afetados (independentemente de
estarem ou nao vinculados a convencao de arbitragem). Nestes casos, podera a arbitragem

nao ter aptidao para ser um eficaz meio de resolugao de litigios.
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3. Arbitrabilidade de Exclusdo de Socio numa Sociedade por Quotas

com dois Socios

Chegamos ao ponto fulcral da nossa exposic¢ao, saber se, e em que medida, um litigio
que surja da exclusdao de um s6cio numa sociedade por quotas com apenas dois socios €

passivel de ser dirimido por tribunal arbitral.

A matéria de arbitrabilidade de litigios societarios ¢ um tema que ainda hoje
apresenta zonas cinzentas. A impugnacgdo de deliberagdes sociais €, por exemplo, uma

das matérias para as quais nao existe ainda solugao.

As disputas que surjam em sede de arbitragem societaria incidirdo necessariamente
sobre questdes comerciais. Nao obstante, a arbitragem e o direito societario apresentam-

se ainda como realidades bastante distintas e de aparente dificil conciliagao.

Por um lado, nao podemos deixar de falar em direito societario sem pensarmos em
disputas contratuais, relacionadas com os estatutos da sociedade, que envolverdo direitos
dos sécios, e disputas entre estes e a sociedade. Mais acresce que, num esforco de regular
e tutelar estas questdes, cada ordenamento juridico, em consonincia com o0s seus
principios orientadores, tem legislado no sentido de adotar normas protetoras dos socios

e acionistas, transformando o direito societario num ramo de direito bastante nacional.

Por outro lado, o contacto do contencioso societario com o regime de arbitragem
voluntaria constitui uma questio particularmente interessante®” na medida em que, a
arbitragem foi tipicamente configurada para um universo simples (duas partes em litigio,
cada uma nomeando o seu arbitro), ao passo que todo o contencioso societario se baseia

numa regulamentacao do coletivo, no interesse da pluralidade, os sécios.

A arbitragem, bem como o processo civil, foi construida com a matriz de acdo

singular: autor e réu. “Sempre que existem mais objetos ou mais partes, falamos de

arbitragens complexas”.”

92 Paula Costa e Silva, Anulabilidade e tutela coletiva..., p. 357-391.
%3 Mariana Franga Gouveia e Jorge Morais Carvalho, Arbitragens complexas...p. 111.
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Na area da arbitragem esta questdo assume maior relevancia uma vez que se
ponderam interesses de caracter individual de cada um em confronto com os interesses
da coletividade. As consequéncias que daqui resultam atingem o seu exponencial nos
casos em que a decisdo deva assumir um contudo necessariamente uniforme para a

coletividade.

Nao obstante, a conciliacdo dos dois regimes parece-nos hoje de extrema relevancia.
No quadro normativo portugués, ndo encontramos ainda regras especificas que visem
regulamentar determinadas questdes de contencioso societario. E verdade que uma boa
interpretacdo das regras gerais existentes de direito societario e de direito da arbitragem
nos construir solugdes para muitos problemas que a auséncia de regulamentacio legal
possa levantar. Mas simultaneamente, situacdes como esta criam uma indesejavel

inseguranga juridica.

A orientagdo da doutrina e jurisprudéncia tem sido, invocando o principio do favor
arbitrandum, no sentido de permitir a arbitrabilidade de questdes societarias.”* De acordo

com este principio a inarbitrabilidade seria a excec¢do e ndo a regra.

Esta posi¢do parece-nos no entanto insuficiente, urgindo a necessidade de “criar um

texto legal, seja ele mais ou menos detalhado, dedicado a arbitragem societdria. ™’

Nos pontos seguintes iremos analisar, em concreto, a possibilidade de submeter a um
tribunal arbitral a exclusdo de um s6cio numa sociedade por quotas com apenas dois
socios. Adiantamos desde ja que desde 2011, com a publicagdao da nova LAV, algumas
das davidas relativas a suscetibilidade de submeter a arbitragem determinados litigios
societarios em virtude das suas caracteristicas substanciais, se dissiparam ligeiramente,

com a consagragao do principio da patrimonialidade.

° Um dos temas mais debatidos tem sido a arbitrabilidade de anulag¢ido de deliberagdes sociais. Para um
estudo aprofundado sobre esta matéria ver Téania Zarco de Oliveira Santos, 4 arbitrabilidade de Questoes
Societarias: a impugnagdo de deliberagées sociais.

% Rui Pereira Dias, Alguns Problemas Prdticos...p. 292.
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3.1 A Arbitrabilidade de Questdes Societarias

Um dos tipos de arbitragem que maior relevancia tem assumido ¢ a arbitragem
societaria, que tenha por objeto um litigio emergente de uma relagao juridica qualificada

como comercial.”®

Por for¢a do principio do favor arbitrandum®’, as arbitragens societarias tém sido
consideradas arbitraveis. Serdo assim arbitraveis os litigios que surjam entre a sociedade

€ 0S seus soOcios.

Nesse sentido se pronunciam Manuel Pereira Barrocas”™ e Antonio Sampaio
Caramelo®, tendo este ultimo observado o seguinte: “Tendo em conta os principais
criterios usados para a determinagdo das controvérsias que podem ser submetidas a
arbitragem, verifica-se que, na generalidade dos ordenamentos juridicos, a grande

maioria dos litigios intra-societarios é considerada como arbitravel.”

Esta asser¢do vale ndo s6 para as ordens juridicas que adotam critérios de
arbitrabilidade de caracter conceitual, mas também para aquelas que, sem recurso a
qualquer desses critérios, se limitam a formular, através de leis ou da jurisprudéncia dos
tribunais, um ndmero maior ou menor de exceg¢des ao principio geral de livre
arbitrabilidade das controvérsias nelas acolhido - como acontece em numerosos paises de

common law, nomeadamente, na Inglaterra e nos E.U.A.

Consideramos assim, quanto a primeira parte da questdo que os litigios em matéria

societaria serdao considerados arbitraveis.

Partindo do pressuposto que estamos perante um caso no qual temos uma convengao
de arbitragem validamente celebrada, cumpre saber se o litigio ¢ arbitravel segundo os
critérios da LAV. “Diz-se arbitrabilidade a qualidade propria de um litigio, atual ou

possivel no futuro, de poder ser dirimido com recurso a arbitros”.!%

% Dério Moura Vicente, Da Arbitragem Comercial Internacional, p. 37.

%7 Ao passo que por exemplo, na lei de arbitragem espanhola, fruto de uma recente alteragio normativa
foram incluidos os art. 11 bis e 11 ter, que passam a admitir expressamente que as sociedades podem
submeter os seus conflitos a arbitragem.

% Lei da Arbitragem Comentada, p. 34.

9 Arbitragem de Litigios Societdrios, p. 9.

100 Antonio Menezes Cordeiro, Tratado da Arbitragem...p. 94.
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O critério adotado pela LAV portuguesa ¢ o da patrimonialidade. No entanto, e uma
vez que a nossa exposi¢cdo assume também uma vertente pedagdgica, iremos analisar a
questao também em face do critério da disponibilidade, tendo este sido adotado pela LAV

de 86, e 0 que permanece ainda em vigor em diversos ordenamentos juridicos.

A matéria de exclusdo de s6cio assume uma tal especificidade que obriga a que a
construcao do seu regime legal seja feita com base no cruzamento de vérias disposi¢oes

legais.

101 verificamos que, ndo obstante a regulacdo estipulada art. 242°

Do estudo realizado
do CSC, o mesmo ¢ omisso quanto a hipotese sub judice. Alcangamos assim uma solugao
juridica que nos leva a aplicacdo do regime do art. 1005°/3 do CC que comete a um
Tribunal a decisdo sobre a exclusdo. Sucede que nem no CC, nem em qualquer outro
diploma legal encontramos norma que diga que esse tribunal deverd ser um tribunal

judicial.

Ora, conforme analisado, a Constitui¢io da Republica Portuguesa!®® coloca lada a
lado o acesso ao direito quer pela via dos tribunais judiciais, quer pela via do recurso aos

tribunais arbitrais.

Em nossa opinido o n° 3 do art. 1005° do CC devera ser interpretado no sentido de
abranger ndo apenas a jurisdi¢do dos tribunais judiciais, mas também dos tribunais

arbitrais. Doutrina e jurisprudéncia assim o tém entendido.'®?

Ultrapassada esta questdo, € nao negligenciando o facto de que que poderao
posteriormente surgir outras questdes processuais que ndo cumpre aqui analisar,

passamos entdo a subsunc¢ao do nosso caso aos critérios da LAV.

101 Conferir ponto 1.3.

102 Cfr. art. 209°/2.

103 Ac. TRP, 20-7-2006, disponivel em DGSI, decidiu que a nomeagdo de membros para o concelho fiscal,
ao abrigo do art.418° CSC, constitui um direito potestativo, mas de exercicio judicial. “7Tal ndo exclui a
possibilidade de existéncia de um litigio como pressuposto de intervengdo do tribunal arbitral, prevista em
clausula compromissoria.”
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3.1.1 Critério da Disponibilidade

O critério da disponibilidade, adotado pela LAV de 86 foi, como vimos, amplamente

debatido pela doutrina e jurisprudéncia pela sua obscura e dificil aplicagdo pratica.

De acordo com este critério seriam arbitraveis os direitos considerados disponiveis,

ou transigiveis, aqueles a que o seu titular pudesse livremente renunciar ou alienar.

Tendo em consideragdo tudo o anteriormente exposto, se o pedido da acdo arbitral
for a exclusao de um dos soécios, com as respetivas consequéncias indemnizatorias,
importa em primeiro lugar verificar se estamos perante qualquer das situacdes que a
doutrina considera como de duvidosa arbitrabilidade, como é o caso dos direitos de
personalidade, algumas relagdes do direito da familia, direitos sucessorios, direitos

relativos ao arrendamento, direitos do consumidor.

O direito de exclusao de socio ndo ¢ elencado como de arbitrabilidade duvidosa, por

via do critério da disponibilidade.

Desde logo as partes podem fixar livremente o contetido do contrato de sociedade,

podendo igualmente, resolver eventuais litigios dele decorrentes, por via negocial.

Embora ndo seja liquida a natureza do direito que incide sobre as quotas sociais
(direito real, direito de crédito, mera expetativa juridica, direito corporativo etc.)', a
verdade ¢ que esse tipo de participagdo social e os correspondentes direitos sociais sao
bens suscetiveis de apropriacdo individual inseridos no &mbito do direito de propriedade,
legalmente consagrado e constitucionalmente tutelado gozando, por isso, da livre

disponibilidade do direito, proprio da propriedade, dentro dos limites da lei.

Podemos assim afirmar que, o direito que incide sobre a quota social €, disponivel,
por natureza, porque podera ser constituido, modificado ou extinto por ato juridico, sendo
por isso negociavel (transigivel); exige um titular determinado, com exclusdo de todos os
demais; ¢ um direito de natureza patrimonial, pois ¢ constituido por uma entrada, em
dinheiro ou em espécie, sendo a sua transacionabilidade determinada pelo valor intrinseco

da quota, em si, ou da sociedade, como um todo, na medida em que esta tenha ou nao

194 Luis Brito Correia, Direito Comercial, p. 289 e ss.
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capacidade para gerar mais-valias ou rendimentos, igualmente de natureza patrimonial e

por ultimo, podera ser constituido, modificado ou extinto por ato juridico.

Acresce que aferir da suscetibilidade de sujeitar a arbitragem o direito de exclusao
de socio estara necessariamente ligado com a decisao que se tome quanto a questdes por

nods anteriormente estudadas.

Em termos l6gicos devera o raciocinio seguir da seguinte forma, a possibilidade de
exclusdo de socio encontra-se prevista na lei no art. 242° do CSC - para o que ora nos
interessa. Vimos também que no caso de sociedades por quotas com apenas dois socios,
a decisdo de exclusao devera ser cometida a um tribunal pelo disposto no art. 1005°3 do
CC, nao havendo lugar a deliberagdo pelos socios. Em nossa opinido nesta disposi¢ao

incluem-se também os tribunais arbitrais.

O direito de exclusao fundamenta-se no interesse social de conservacdo da empresa

em face dos socios que perturbam a prossecugdo do respetivo objetivo social.

Alguma doutrina fundamenta a indisponibilidade do direito de exclusdo de sécio na
transcendéncia desse interesse social — que alguns autores chegam mesmo a qualificar
como de interesse publico - e dado que o mesmo ¢ hierarquicamente superior aos
interesses dos socios, ndo podendo a sociedade renunciar a ele nem tdo pouco aliena-lo.
Tal direito seria hoc semsu indisponivel. Acolheu este entendimento o acérddao do

Supremo Tribunal de Justiga de 15 de fevereiro de 2005'%,

Assim um litigio referente ao exercicio desse direito seria insuscetivel de decisdo por

arbitros de acordo com o critério da disponibilidade.

Nao concordamos com este raciocinio. E verdade que existe um interesse superior da
sociedade em excluir o sdcio inadimplente. Mas esse interesse nao sera exclusivo da
sociedade. Cabera também aos demais sdcios que concertam esforgos para a prossecugao

do objetivo social.

105 Ac. STJ, 15-2-2005, disponivel DGSI “O instituto da exclusdo de sdcio encontra fundamento na
protecgdo do fim do contrato de sociedade, traduzido no interesse social. Assim, a exclusdo justifica-se
quando o interesse social é posto em causa por um socio que, por via da violagdo das suas obrigagoes,
conduza a resultados ou efeitos que prejudiquem o fim social.”
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Este ¢ um direito que apesar de nao poder a sociedade e os socios a ele renunciar, ou
modificar o seu contetido pode optar por nao o exercer. A sociedade ¢ livre de deliberar
ou nao a destituicao do sdcio, assim como o socio nao excluido ¢ livre de intentar ou nao

a a¢ado de exclusao de socio.

Este direito configura-se como um direito relativamente disponivel, no sentido de
que ndo estando na disponibilidade do socio renunciar-lhe antecipadamente (809° CC) ou
determinar-lhe o seu conteudo, estara naturalmente na mao deste aceitar ou nao e do outro

socio exercé-lo ou ndo.

A disponibilidade do direito afere-se quanto a sociedade nuns casos, € quanto aos

socios quando a sociedade por quotas tenha apenas dois socios. %

A definicdo de direito indisponivel que adotarmos assume aqui também grande
relevancia no que concerne a sabermos se a questao ¢ ou nao arbitravel. Como vimos
anteriormente a doutrina distinguiu diversos patamares de disponibilidade de direito.
Consideramos que indisponiveis serdo os direitos que ndo podem deixar de ser exercidos
independentemente da vontade do seu titular. Logo o direito de exclusdo de socio ¢

disponivel.

Este sera sempre um direito disponivel, ou pelo menos relativamente disponivel na
medida em que, apesar de ndo estar na disponibilidade do so6cio renunciar-lhe
antecipadamente, ou determinar-lhe o seu conteudo, estard naturalmente na sua mao

exercé-lo ou nao.

,

E seguro afirmar que ainda que hoje o critério da LAV permanecesse o da
disponibilidade do direito controvertido, a agdo de exclusdo de sdcio numa sociedade com

dois socios poderia ser decidida pela via arbitral.

196 Cft. Ponto 1.3.2.
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3.1.2 Critério da Patrimonialidade

A LAV de 2011 optou por conjugar o critério da patrimonialidade dos interesses em
litigio, a que se refere o n°l do art. 1°, com o da transigibilidade do direito controvertido,

acolhido no n°2, como critério subsididrio para a delimitacao dos litigios arbitraveis.

Este ¢ sem davida o critério que confere menores dividas e maior seguranga na sua
aplicagdo, por permitir uma melhor identificacdo das matérias que podem ser sujeitas a

arbitragem.

Alguns autores alegam, no entanto, que este critério ndo soluciona todos os
problemas uma vez que existem direitos patrimoniais sobre 0s quais os seus titulares ndo

podem dispor livremente, devido a natureza dos interesses que lhes subjazem.'?’

Este argumento ndo procede uma vez que ndo existe nenhuma razao ponderosa que
se oponha a que litigios relativos a direitos indisponiveis, mas de cardcter patrimonial,
sejam dirimidos por arbitros. Mesmo que sobre os direitos controvertidos ndo possa ser
celebrada transacao, poderdo sempre dai resultar interesses de carater patrimonial, o que

os torna arbitraveis.

Uma agdo de exclusdo de soOcio comportard, necessariamente, interesses
patrimoniais. Desde logo conforme previsto no art. 242° do CSC, nao havendo disposi¢ao
contratual em sentido diverso, o sdcio tera direito ao valor da sua quota, pago nos termos
prescritos para a amortizagdo de quotas. Sera dificil, por aqui afirmar que a exclusdo de
socio ndo tem insitos interesses de caracter patrimonial. A propria quota em si, por se
traduzir num valor pecunidrio, numa entrada em dinheiro, confere cariz patrimonial a

qualidade de socio.

Mais acresce que, numa ac¢do de exclusdo de socio poderdo ser peticionadas

indemnizagdes que visem ressarcir os danos causados pelo socio excluido.'®

107 Neste sentido Joana Galvio Teles, 4 arbitrabilidade dos litigios em sede de invocagdo de excecio de
preteri¢cdo de tribunal arbitral voluntario, p. 6.

108 Assim decidiu o Ac. STJ 30-11-1995 disponivel em (CJ) Processo 87.168: “Desde que a actuagio deste
socio provoque prejuizos a sociedade, esta pode solicitar indemniza¢do que a compense por tais
prejuizos.”
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Salientamos, por outro lado, que nenhum dos mencionados obstaculos a sujeicdo a
arbitragem de algumas categorias de litigios intra-societarios existe nas ordens juridicas
que delimitam o ambito da arbitrabilidade com base no critério de patrimonialidade do

direito controvertido.

Com efeito, dada a natureza patrimonial que assumem, direta ou indiretamente, os
interesses em jogo nos litigios intra-societdrios, sdo estes pacificamente considerados

como arbitraveis, a luz deste critério.

Contudo, ainda que subsistissem duvidas, a verdade é que a doutrina ¢ a
jurisprudéncia dominantes sao favoraveis a aplicagdo do principio do favor arbitrandum,

em caso de duvida sobre a arbitrabilidade.

Por tudo o exposto facilmente se compreendera que ha luz dos critérios definidos
pela LAV de 2011, a agdo de exclusao de so6cio numa sociedade por quotas com dois

socios devera ser considerada arbitravel.

3.1.3 Eventuais Excecoes ao Principio do Favor Arbitrandum

Poderdo eventualmente surgir excecdes a regra da livre arbitrabilidade do litigio, e

ao principio do favor arbitrandum.

A matéria de exclusdo de sdcio numa Sociedade com dois socios, que seja objeto de
uma arbitragem, ndo se encontra, no entanto, contida em nenhuma das excecgdes a livre
arbitrabilidade dos litigios, porque ndo existe lei especial que determine a sua submissao

a Tribunal Judicial ou arbitragem necessaria.

A tutela jurisdicional assegurada pela CRP!? abrange por um lado a tutela judicial,
confiada aos Tribunais judiciais; e também a seu lado a tutela Arbitral, confiada aos
Tribunais Arbitrais, sendo certo que as sentengas arbitrais, proferidas nos termos

previstos na LAV, produzem, entre as partes, os mesmos efeitos das sentencas judiciais e

109 Cft. art.209°/2.
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sendo condenatérias tém forca executiva.!!’ A doutrina e jurisprudéncia sdo unanimes em
considerarem arbitrdveis os conflitos societarios, entre os quais os que resultam da

exclusdo de socio nas sociedades por quotas. '!!

Avelds Nunes'!?

afirma expressamente ndo existirem razdes ponderosas que
justifiquem o afastamento do recurso a arbitragem, negando o argumento que € por razoes

de interesse e ordem publica que ndo podera o litigio ser decidido por arbitros.

Poder-se-ia colocar a questao de se considerar o CSC como lei especial, para concluir

que a resolucado do litigio tenha de ser resolvida por um Tribunal Judicial.

Partindo de tal premissa, ndo seriam as disposi¢des dos CC aplicaveis, uma vez que
se passariam a ser consideradas regras gerais face ao CSC. So6 que a disposi¢do legal do
CSC, aplica-se, apenas, a exclusdo de socios no caso de sociedade por quotas com
pluralidade de socios, mediante prévia deliberagao social tomada nesse sentido, o que nao
é o caso das sociedades por quotas com apenas dois socios.!!3!1* Neste caso a exclusio

de socio devera ser pronunciada pelo tribunal.!!

E aqui (art.° 1005°3 do CC) nao se refere decisao judicial (como acontece no CSC),
mas, tao so, tribunal, o que inclui, necessariamente, o Tribunal Arbitral, por ndo haver
qualquer razao objetiva ou fundamento, de ordem publica ou qualquer outra natureza,
para subtrair as decisdes relativas aos litigios de exclusdo de socios a este tipo de

tribunais.

10 Cfr, art. 47° LAV.

1. Ac. TRL, 18-5-1977, disponivel em (CJ, 1977), que reconhece a um tribunal arbitral jurisdi¢do e
competéncia para o Inquérito Judicial a sociedades comerciais, previsto no art.1479° do CPC; Téania
Vanessa Zarco de Oliveira Santos, A Arbitrabilidade das Questoes Societdrias: a impugna¢do das
deliberagoes sociais, p.20; Anténio Sampaio Caramelo, Arbitragem de Litigios Societdrios, p. 9, Manuel
Pereira Barrocas, Lei da Arbitragem Comentada, p. 33 e 34.

112 Avelds Nunes, O Direito de Exclusdo de Sécios ...p. 240-250, NR n° 162, embora com referéncia a
legislacdo ja revogada, mas substituida por outra que a ndo contraria.

126 Cfr. Ponto 1.3.1.

115 Como resulta do art. 1005°/3 CC; vide, na jurisprudéncia portuguesa, Ac. TRG, 14-03-2013, Ac. TRL,
04-10-2005 e Ac. TRL, de 05-07-2000, todos disponiveis em DGSI.
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A verdade ¢ que o CSC ndo constitui, por si s0, lei especial, considerando que a lei
geral ¢ de base universal e a lei especial aplica-se, subjetiva ou objetivamente, a situagdes

particulares.

Ora, o CSC ¢ lei especial, relativamente ao CC, assim como a LAV ¢ lei especial,
relativamente ao CPC, porque se aplicam, objetivamente, a situacdes particulares.'!®
Contudo, em matéria societaria, a lei geral ¢ o CSC, que, nos casos em que nao puderem
ser resolvidos, nem pelo seu texto, nem pelos casos andlogos nele previstos, sao regulados

pelo CSC e, na sua falta, pelas normas do CC.

O fundamento legal da aplicagdo de uma disposi¢cao do CC, para a exclusdo de um
socio numa sociedade por quotas com dois socios, €, assim, sintetizada por Anténio
Menezes Cordeiro!!'”: "Sociedades com dois sécios: O 1005%3 do CC dispde que, nas
sociedades que tenham apenas dois socios a exclusdo de um deles so pode ser
pronunciada pelo tribunal. O CSC ndo tem um preceito equivalente. Mas deve inferir-se
do sistema. Pelo seguinte: (a) segundo o 2461 c), depende de deliberacdo social a
exclusdo de socios, (b) de acordo como o 2511 d), o prdprio socio excluido ndo pode
votar. Logo, numa sociedade com apenas dois socios, a exclusido de um deles seria
possivel so pela vontade unilateral do outro: uma solu¢do em sentido que, ndo tendo
saida legal, encobre uma lacuna, a integrar, ex art. 2°, com recurso ao art.” 10053 do

8 Procedimentos: a agdo de exclusdo

CC. Assim o entende — e bem — a jurisprudéncia
deve ser proposta pela sociedade ou deliberada pelos sécios (242%/5)''°; deve ainda ser

autorizada pela assembleia geral'®®. Exceto havendo apenas dois sécios. Compete ao

116 Seguindo a defini¢do de Ana Prata, Diciondrio Juridico, p. 962: "A norma especial consagra um regime
que ndo que, ndo se encontrando em oposi¢do ao regime geral, tem, em relagdo a este, certas
particularidades, conformes com o sector especifico de relagoes a que se aplica. Isto é, constituindo a
previsdo da norma especial um subconjunto da previsdo da norma geral, caracterizado como uma espécie
desta ultima, o regime estabelecido pela norma especial tem, relativamente ao regime geral, as
especificidades adequadas a espécie que contempla." Por seu turno, a norma geral "constitui o regime regra
do tipo de situagoes ou relagoes que regula."

7 Cédigo das Sociedades Comerciais Anotado, anotagdo ao art. 242°.

118 S0 citadas as seguintes decisdes: Ac. STJ, 9-12-1999; Ac. TRC 14-3-2000; Ac. TRC 11-11-2003; Ac.
TRP, 2-11-2004 ¢ Ac. TRP, 4-10-2005.

19 Ac. STJ, 9-2-1995.

120 S50 feitas as seguintes citagdes: Ac. STJ, 23-5-1996, Ac. TRP 7-3-2005.

Pagina | 53



121

autor invocar os fatos de onde se retire a causa de exclusdo'~'. Além disso, a agdo pode

ser acompanhada por um pedido de indemnizacdo pelos prejuizos.”'*

Ou seja, a exclusdo de socios, em sociedade por quotas com apenas dois sdcios,
fundamenta-se, nao no CC, em si, mas no CSC que remete para este diploma, pelo que

ndo faz sentido a questdo suscitada, sobre a prevaléncia da lei especial sobre a geral'?.

Com relevo para o caso que nos ocupa, Antonio Sampaio Caramelo, pronunciando-

124. ¢ .) a arbitragem ndo pode

se sobre a Arbitragem de Litigios Societarios, escreveu
ser vista como uma jurisdi¢do de segunda ordem, fonte de perigo ou de imprevisibilidade,
quando é certo que esta prevista na lei e por esta equiparada a jurisdi¢do estadual, ndo
se lhe podendo atribuir cardcter excecional. Dai concluem os mesmos autores que
escolher a arbitragem é escolher apenas uma outra via de solug¢do jurisdicional de
conflitos” e ainda “A resolugdo de conflitos por arbitragem é alternativa legitima e eficaz
a prestagao jurisdicional do Estado; exclui a jurisdigdo estatal, mas substitui-a por juizo

equivalente.”'*

O direito de exclusdo de socio pode resultar de uma determinagdo legal ou
convencional. Nao existindo qualquer clausula no contrato de sociedade que preveja a
exclusao das socios, esta s pode resultar da lei, porque no direito societario prevalece a
ideia da subordinagdo do interesse individual dos socios ao interessa da sociedade, a

realizagdo do escopo comum e ao proprio interesse do comércio € da economia em geral.

O fundamento legal do direito de exclusdo de socios e a sua validade resultam da
necessidade de conservacdo da empresa social — contrato de fim comum — como
organizagdo econodmica, de expressao marcadamente patrimonial que se pretende estavel,

no interesse geral, e no interesse dos proprios socios.

121 Ac. TRL, 4-11-1993.

122 Ac. STJ 30-11-1995.

123 Cft. art. 7°/3 CC.

124 Antonio Sampaio Caramelo, Arbitragem de Litigios Societdrios, p.17.
125 0b., p. 31.
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O direito de exclusdo de sdcios surge, assim, como inerente a propria natureza do
contrato de sociedade, ou seja, devera fundar-se na propria lei a justificagdo imediata do
direito de exclusdo: o sdcio que entrava a boa marcha dos negdcios sociais, cuja presenca
se torna incompativel com a exploragao conveniente da empresa social, deixa de cumprir
a obrigacao fundamental de colaborar na realizacdo do escopo comum, o que confere a

sociedade a faculdade de o afastar'?.

De todo o exposto conclui-se que a matéria em questdo ndo se inclui em nenhuma
das excegdes ao principio do favor arbitrandum que pudesse justificar a sua

inarbitrabilidade.

126 Avelds Nunes, ob. p. 273.
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Conclusao — Posicao adotada

Atento o exposto, € possivel concluir que agdo de exclusdo de sdcios numa sociedade

por quotas com dois socios ¢ arbitravel.

No que ao regime de exclusdo concerne, consideramos a sua consagracao no CSC
insuficiente, na medida em que nao ¢ feita qualquer referéncia ao regime de exclusao de
socio nos casos de sociedades com apenas dois socios. Esta omissdo de regime conduzira

sempre a incertezas.

A fim de preencher tal lacuna consideramos que uma agdo de exclusdo de socio
nestes termos devera sempre ser decidida pelo Tribunal, sem que seja necessaria uma
deliberagao de sdcios, uma vez que numa sociedade com dois socios esta se traduziria

num ato manifestamente inutil.

A acdo judicial de exclusdo num caso como este devera ser intentada pelo so6cio ndo
excluendo, e ndo pela sociedade como alguma jurisprudéncia faz crer, pela via do disposto

no art. 1005°/3 do CC (aplicavel por remissao do disposto no art. 2° do CSC).

No seu n° 3, o art. 1005° do CC, contrariamente ao que sucede no art. 242° do CSC,
nao refere a expressao judicial quando se refere ao tribunal. Em nossa opinido, e uma vez
que a propria CRP no seu art. 209°/2 coloca lado a lado os tribunais judiciais e arbitrais,
a expressao “tribunal” contida na norma do CC devera também abranger os tribunais

arbitrais.

A questdo da arbitrabilidade de litigios societarios encontra-se hoje resolvida, pelo
menos para a maioria da doutrina, pela adogdo do critério da patrimonialidade dos litigios
controvertidos na LAV de 2011. A subsidiariedade do critério da disponibilidade veio
permitir o alargamento do leque de matérias suscetiveis de serem submetidas a decisdo

de arbitros.

Para que determinada matéria possa ser considerada arbitravel tera ndo s6 de constar
de convengdo de arbitragem, na qual se encontre expressa a vontade das partes em
submeter os seus litigios a jurisdicdo privada, mas também de ser arbitravel a luz dos

critérios indicados.
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Em favor do critério da patrimonialidade do interesse em litigio manifestamos ja a
nossa opinido. O litigio seria arbitravel pois da exclusdo de um sécio resultaram sempre
consequéncias que se poderao traduzir em valores pecunidrios. A mais evidente serdo as

indemnizagdes que caibam as partes.

Pelo critério da disponibilidade do direito sdo muitas as questdes que surgem. No
entanto o litigio seria sempre arbitravel. Nao obstante o s6cio ndo poder renunciar ou
modificar o direito de excluir o sdcio inadimplente, podera escolher entre exercé-lo ou
ndo. Esta ultima e importante afirmacao ¢ o principal fundamento para que se considere

este direito um direito disponivel.

Mesmo considerando todas as davidas, tem-se verificado uma tendéncia geral na
doutrina e jurisprudéncia para o alargamento das matérias societdrias consideradas
arbitraveis. Para isso muito tem contribuido a invocagdo do principio do favor

arbitrandum, que torna a inarbitrabilidade a exce¢do e ndo a regra.

A ligagdo do contencioso societdrio com as matérias da arbitragem apresenta-se
como um tema de extrema relevancia, especialmente se considerarmos que as

caracteristicas individualizadoras de cada um nao sdo semelhantes.

A arbitragem voluntéria tem conhecido em Portugal um crescimento exponencial.
Ainda assim, ndo podemos deixar de notar que ao contrario de certos paises, como por
exemplo Espanha, a nossa LAV continua a ndo conter qualquer norma referente a litigios

societarios.

Urge suprir esta lacuna. SO assim poderemos criar um sistema de resolucdo
alternativa de litigios mais seguro e eficaz e, acima de tudo, mais apelativo a todos os

intervenientes mundiais.
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