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RESUMO

A presente dissertacdo versa sobre a questdo da intervengdo dos “verdadeiros e
falsos terceiros” no processo arbitral analisada no seio das arbitragens voluntarias.

As arbitragens voluntéarias, ndo obstante se encontrarem previstas e reguladas na
lei, tém origem contratual na medida em que emergem da celebragéo de uma convencgéo
de arbitragem, que mais ndo é do que um contrato celebrado entre partes, através do
qual estas acordam submeter determinado litigio (atual ou eventual) a arbitragem.

Atento o facto de a arbitragem ser contratual na sua origem, urge divisar as
pessoas que subscreveram a convengdo de arbitragem daquelas que, ndo obstante ndo a
terem subscrito, se consideram, ou deverdo considerar, vinculadas pela mesma. SO
fazendo esta andlise sera possivel vislumbrar quem sera um verdadeiro terceiro em
relacdo ao processo arbitral, mas falso terceiro em relagdo a convencéo de arbitragem. E
isto porque, em arbitragem o conceito de terceiro é distinto daquele que comumente é
conhecido em processo civil.

No ambito do processo arbitral, a tematica da intervencdo de terceiros sé se
coloca quando estes se encontrem vinculados pela convencdo de arbitragem pois, s
estes integram o conceito de terceiros relativamente ao processo arbitral.

Assim sendo, premente se torna apurar quem se pode considerar vinculado pela
convencdo arbitral para, ulteriormente, se aferir da possibilidade de admissdo (ou néao)
da intervencdo daquele terceiro. Nestes termos, e uma vez que um sujeito podera
encontrar-se vinculado a convengdo arbitral sem dela ser signatario (“falso terceiro”),
impde-se analisar as situacBes em que tal hipGtese se poderd verificar, e que se
enquadram nos casos de “extensdo da convengdo de arbitragem a terceiros nao
signatarios”.

Efetuado este exercicio poderemos entdo falar de intervencdo de terceiros
(“verdadeiros terceiros”) no processo arbitral, mas “falsos terceiros” em relagdo a
convencdo de arbitragem, uma vez que, embora ndo a tenham subscrito estdo por ela

vinculados.

Palavras-chave: arbitragem voluntaria — convencdo de arbitragem — intervencgao

de terceiros — extensdo da convencao de arbitragem a terceiros ndo signatarios



SUMMARY

The present dissertation addresses the issue of “real and fake” addition parties in
the arbitration proceeding within the optional arbitrations.

In spite of the fact that the optional arbitrations are foreseen and regulated by
law, they are contractual based in its source once they arise from an arbitration
agreement, which is nothing more than a contract concluded between the contracting
parties, through which those parties agree to submit the matter under dispute (existing
or potential) to the arbitration court.

In light of that fact, it is important to distinguish between the individuals who
subscribed the arbitration agreement and the ones who should be consider as bound by
it even though they did not subscribed it. Thus, only by making this assessment it will
be possible to establish whom will be a real third party in the arbitration proceeding but
a fake third party in relation to the arbitration agreement, since the third party concept in
arbitration differs from the one generally used in the civil proceedings.

Within the arbitration proceeding, the addition parties are relevant only when
bound by an arbitration agreement, since only then they adopt the third party’s concept.

Thus, it becomes imperative to assess whom can be regarded as bound by the
arbitration agreement so it can be possible to ascertain if the addition party is admissible
or not. In this sense, an analysis should be made regarding the situations in which it is
possible to have addition parties and which fall under the “arbitration agreement
extension to non-signatory third parties”, since it is possible to be liable to the
arbitration agreement without being its signatory (fake third party).

Further to the above, we may conclude that they are addition parties (real third
parties) among the arbitration proceeding but “fake third parties” within the arbitration

agreement since they are bound by it even though they did not subscribed it.

Key words: voluntary arbitration - arbitration agreement - addition parties -
extension of the arbitration agreement to non-signatory third parties
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INTRODUCAO

A arbitragem voluntéria® “¢ um modo de resolugio jurisdicional de controvérsias
em que, com base na vontade das partes, a decisao ¢ confiada a terceiro””.

A arbitragem, enquanto meio de resolucdo alternativa de litigios, apresenta
inimeras vantagens, entre as quais avultam a previsibilidade, confidencialidade,
executoriedade, rapidez e liberdade das partes. E precisamente na liberdade das partes
que reside a fonte de toda a arbitragem voluntaria: a convencao de arbitragem.

Desdobrando o conceito que supra se transcreveu importa clarificar que a
vontade das partes em submeter determinado litigio a arbitragem é exteriorizada através
de uma convencdo arbitral. De facto, € mediante a celebracdo deste negdcio juridico
bilateral (como infra melhor se demonstrard) que as partes acordam em confiar ao(s)
arbitro(s)® — “terceiro” relativamente a relagdo juridica mantida entre as partes da
convencao arbitral — a decisdo de um litigio, seja ele atual ou apenas eventual.

Pela importancia que reveste enquanto instrumento necessario de toda a
arbitragem voluntaria, porquanto atribuidor de competéncia aos tribunais arbitrais para
julgar determinado litigio, necessario se torna apurar a sua natureza (contratual). Mas
ndo sé por isso. Na verdade, é a natureza da convencdo arbitral que dita determinadas
regras e principios da arbitragem que divergem do processo civil.

' Fazendo um breve enquadramento histérico, a arbitragem teve a sua fase primordial em Portugal no
século XII, embora o recurso a arbitros para dirimir litigios entre as partes ndo fosse muito difundido,
sendo até de dificil deteco as situagdes em que isso ocorria. No século XIIl comegou a denominar-se de
alvidros ou juizes alvidros os juizes que eram escolhidos pelas partes para dirimir determinado litigio. Em
1820 e por forga da revolucdo francesa, Portugal adotou as ideias liberais e o instituto da arbitragem
passou a estar consagrado na constituicdo de 1822. Com o aparecimento do Cddigo de Processo Civil em
1876 a arbitragem comecou a ser regulada nesse mesmo diploma. Surgiu posteriormente o Decreto-Lei
243/84 de 17 de Julho como diploma auténomo regulador da arbitragem, que revogou os artigos 1508.° a
1524.° do Codigo de Processo Civil de 1961. No entanto, todas as normas constantes desse diploma
vieram a ser declaradas inconstitucionais através do Acorddao n.° 230/86 proferido pelo Tribunal
Constitucional, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt. Em 1986 surgiu a Lei de Arbitragem
Voluntaria que foi posteriormente revogada pela Lei 63/2011, de 14 de Dezembro que corresponde a
atual LAV. Para mais desenvolvimentos sobre a evolugdo histérica do instituto da arbitragem recomenda-
se a leitura de NOGUEIRA, José A. A. Duarte, A Arbitragem da Histéria do Direito Portugués, in
Revista Juridica, n.° 20, Novembro de 1996. No tocante as alteragdes que se pretenderam introduzir com
0 Decreto-Lei 243/84, de 17 de Julho, vide CORTEZ, Francisco, A Arbitragem Voluntaria em Portugal —
“Dos ricos homens” aos tribunais privados, in O Direito, Ano 124, 1992, 1V, Outubro-Dezembro.

2 PINHEIRO, Luis de Lima, Convencéo de Arbitragem (Aspetos Internos e Transnacionais), in Revista
da Ordem dos Advogados, Ano 64, I/11, Novembro 2004, p. 125.

3«0 tribunal arbitral pode ser constituido por um Gnico arbitro ou por varios, em niimero impar ” — Vide
artigo 8., n.° 1 da LAV



http://www.tribunalconstitucional.pt/

E € neste ponto que nos propomos a analisar uma das situacbes em que a
natureza da convencdo de arbitragem exerce mais influéncia e que se prende com o0s
“verdadeiros” e “falsos” terceiros no processo arbitral.

A partida, assumindo que a convencdo arbitral tem natureza contratual, o
problema que se coloca, e para o qual pretendemos apresentar solucéo, prende-se com o
facto de saber se um terceiro, que ndo subescreveu a convencao arbitral, pode estar a ela
vinculado pois, sendo um contrato a convencdo de arbitragem vincularg, a primeira vista
e por forca do principio da eficacia relativa dos contratos, apenas as partes que a
celebraram. Sera que, se assim ¢, apenas estas as partes (“verdadeiros terceiros’)
poderdo intervir no processo arbitral? Ndo nos parece que assim seja. Situacdes havera
em que se admite que a intervencdo no processo arbitral de uma parte que néo
subscreveu a convencao de arbitragem (“falsos terceiros”). E precisamente nesta Gltima
hipétese que mais problemas se levantam por se afigurar, a partida, que as estas
situagdes colidirdo com a natureza da convencao de arbitragem.

A presente dissertacdo ndo incide na analise de todos os problemas emergentes
do tema em apreco, por ser demasiado extenso e por suscitar numerosas e variadissimas
questdes. Razdo pela qual procederemos a uma analise geral dos aspetos que, na nossa
Otica, consideramos mais relevantes, propondo-nos a tecer consideracdes mais
profundas sobre o cerne do tema em si mesmo: “Verdadeiros e falsos terceiros no
processo arbitral .

Deste modo, a presente dissertacdo versara, essencialmente, na andlise da
intervencdo, num processo arbitral pendente, de terceiros subscritores da convencao de
arbitragem (“verdadeiros terceiros”) e bem assim das situacfes em que se vislumbra ser
admissivel a intervencdo de terceiros ndo signatarios da convencao de arbitragem no
processo arbitral por forca da “extensdo” da eficacia da convengdo de arbitragem
aqueles (“falsos terceiros™)

Tendo presente que 0 nosso foco primario, para o ulterior desenvolvimento do
tema que nos propomos a analisar, incide na natureza da convencdo de arbitragem,
resulta evidente que a presente dissertacdo se focard somente na colocagdo desta

problemética ao nivel da arbitragem voluntéria* ad hoc® e institucionalizada de questdes

* Saliente-se que a arbitragem necessaria - arbitragem que tem a sua origem na lei, ndo resultando de uma
convencao das partes nesse sentido (convencdo de arbitragem) — ndo sera objeto do presente estudo.
Neste sentido, recomenda-se a leitura em PINHEIRO, Luis de Lima, Arbitragem Transnacional: A
Determinacdo do Estatuto da Arbitragem, Almedina, 2005 p. 26; VENTURA, Raul, Convencao de
Arbitragem, in Revista da Ordem dos Advogados (ROA), Ano 46, Setembro 1986, p. 318; CORDEIRO,
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de direito privado, excluindo a analise da questdo nas arbitragens necessarias e naquelas
em que esteja em discussao questdes de direito pablico.

Assim, e uma vez que todos os problemas que nos propomos a analisar emergem
da natureza (contratual) da convencdo de arbitragem, iniciaremos a nossa analise

precisamente por este ponto.
1. ANATUREZA DA CONVENQAO ARBITRAL

Antes de procedermos a analise da natureza da convencdo arbitral importa
comecgarmos por analisar a natureza da propria arbitragem.

Nesta sede, sdo apresentadas trés teorias®: a teoria contratual, teoria jurisdicional
e a teoria mista. A primeira olha para a arbitragem como um contrato celebrado pelos
arbitros na qualidade de mandatarios das partes’. Aqui, a sentenca arbitral depende
inteiramente, e de forma mediata, daguela convencéo entre as partes.® De acordo com
esta teoria, a decisdo arbitral ndo tem forca de sentenca, sendo necessaria a sua
homologacdo judicial para adquirir esse valor. No fundo, estaremos perante um
processo privado (acordo entre as partes em submeter determinado litigio a arbitragem)
que culminarg, também, num ato privado (decisdo arbitral). A segunda teoria, por seu
turno, vé a arbitragem como um ato jurisdicional, olhando para os arbitros ja ndo como
mandatarios das partes mas como verdadeiros juizes®, “pondo em relevo o poder do
Estado de permitir e de regular a arbitragem.”'°. No ambito deste pensamento, permite-
se as partes atribuir poderes jurisdicionais a privados (arbitros) e estes sdo olhados como
administradores da justica por delegacdo do Estado. Por fim, a Ultima teoria, defendida

Antonio Menezes, Tratado da Arbitragem — Comentario a Lei 63/2011, de 14 de Dezembro, Almedina,
2015, p. 97.

A propésito da (in)constitucionalidade da arbitragem necessaria aconselhamos ainda a leitura dos
seguintes acérddos do Tribunal Constitucional: Acorddo n.° 52/92, Processo n.° 10/89, Relatora:
Conselheira Assuncdo Esteves e Acdrdao n.° 262/98, Processo n° 140/95, Relatora: Conselheira Alves
Correia, ambos disponiveis em www.tribunalconstitucional.pt.

> A proposito da diferenciacdo entre arbitragem ad hoc e institucionalizada veja-se GOUVEIA, Mariana
Franca, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios: Negociacdo. Mediacdo. Arbitragem. Julgados de
Paz, 3.2 Edicdo, Almedina, 2014, p. 123; VICENTE, Déario Moura, Da Arbitragem Comercial
Internacional — Direito Aplicavel ao Mérito da Causa, Coimbra Editora, 1999, p. 29.

® GOUVEIA, Mariana Franca, Curso de Resolucéo Alternativa de Litigios, cit., p. 119 e 120.

'GOUVEIA, Mariana Franca, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, cit., p. 119.

® MENDES, Armindo Ribeiro, Introducdo as Praticas Arbitrais, disponivel em
http://www.arbitragem.pt/estudos/praticasarbitrais.doc, p. 10.

’GOUVEIA, Mariana Franca, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, cit., p. 120.

U\MENDES, Armindo Ribeiro, Introducéo as Praticas Arbitrais, cit., p. 10.
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por DARIO MOURA VICENTE, entende a arbitragem como “uma figura mista ou
hibrida: contratual na medida em que se funda no reconhecimento da autonomia
privada; jurisdicional porque a funcéo dos arbitros consiste em julgar um litigio e a sua
decisdo se reveste da mesma forca executiva que assiste as sentengas dos tribunais
comuns.” 2. Em suma, esta Ultima teoria, que nos parece mais acertada e que acolhe
mais adeptos, entende a arbitragem voluntaria como “contratual na sua origem, privada
na sua natureza e jurisdicional na sua funcio.”*

Com esta afirmacdo fez-se jad notar que a arbitragem tem natureza contratual
privada, porque a sua fonte atribuidora de poderes é, além da lei**, a convencdo de
arbitragem, adiantando-se ja& que a mesma tera, também, natureza contratual. Desse
contrato, que é a convencdo de arbitragem, resulta uma atribuicdo de poderes
jurisdicionais ao tribunal arbitral que proferird uma decisdo com efeitos jurisdicionais
(artigo 42.°, n.° 7 da LAV).

Posto isto, a convencdo arbitral pode definir-se como “o acordo das partes em
submeter a arbitragem um litigio atual ou eventual.”.

O artigo 1.% n.° 1% da Lei 63/2011, de 14 de Dezembro (Lei da Arbitragem
Voluntéria — doravante “LAV”) prescreve que “[d]esde que por lei especial ndo esteja
submetido exclusivamente aos tribunais do Estado ou a arbitragem necessaria, qualquer
litigio respeitante a interesses de natureza patrimonial pode ser cometido pelas partes,
mediante convencdo de arbitragem, a decisdo de &rbitros.” e acrescenta 0 n.° 3 do
mesmo preceito que “[a] convencdo de arbitragem pode ter por objeto um litigio atual,
ainda que afeto a um tribunal do Estado (compromisso arbitral), ou litigios eventuais
emergentes de determinada relacdo juridica contratual ou extracontratual (clausula

compromissoria).” Das normas supra transcritas € possivel concluir, por um lado, que a

V/ICENTE, Dério Moura, Da Arbitragem Comercial Internacional, cit., p. 67.

12\/ICENTE, Dério Moura, Da Arbitragem Comercial Internacional, cit., p. 67.

3GOUVEIA, Mariana Franca, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, cit., p. 120; ALMEIDA,
Carlos Ferreira de, Convencdo de Arbitragem: Contetdos e Efeitos disponivel em
http://laboratorioral.fd.unl.pt/media/files/arb_doutrina_exemplo4.doc, p. 2.

YEfetivamente, a arbitragem, sobretudo institucional, tem natureza legal, mormente, regulamentar. No
tocante as arbitragens ad hoc, sendo certo que a LAV as regula (quando tenham sede em Portugal), é
igualmente certo que esta apenas se aplicara depois de as partes convencionarem nesse sentido.
>GOUVEIA, Mariana Franca, Curso de Resolucdo Alternativa de Litigios, cit., p.125. A propésito do
conceito de convencao arbitral vide ainda PINHEIRO, Luis de Lima, Convengéo de Arbitragem, cit., p.
126; SANTOS, Rute, Os Requisitos Formais e Materiais da Convencdo de Arbitragem, in Analise de
Jurisprudéncia sobre Arbitragem, Coord. Mariana Franca Gouveia, Ed. Jodo Pinto Ferreira, Almedina,
2011 p. 167; VENTURA, Raul, Convencao de Arbitragem, cit., p. 293.

'®Esta norma foi configurada com base na lei alema. Vide CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado da
Arbitragem, cit., p. 92.
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convencdo arbitral tem natureza contratual®’

, ha medida em que se traduz num negdcio
juridico bilateral e, por outro lado, que a mesma pode revestir uma de duas modalidades
consoante o carater futuro ou atual do litigio™: clausula compromisséria®® ou
compromisso arbitral?® %, respetivamente.?? Sendo certo que, a natureza contratual da
convencdo arbitral se verificard quer esta seja parte integrante de um contrato (como
comummente acontece quando estamos perante uma clausula compromisséria®®), quer
seja autonomamente estipulada (como ocorre quando se trata de um compromisso
arbitral).?*

N&o obstante a doutrina maioritaria®® posicionar-se no sentido de considerar a

" GOUVEIA, Mariana Franca, Curso de Resolucdo Alternativa de Litigios, cit., p.125; SANTOS, Rute,
Os Requisitos Formais e Materiais da Convengdo de Arbitragem, cit., p. 167; VENTURA, Raul,
Convencéo de Arbitragem, cit., p. 303; FREITAS, José Lebre de, Algumas ImplicacBes da Natureza da
Convencao de Arbitragem, in Estudos em Homenagem & Professora Doutora Isabel Magalh&es Colago,
Almedina, Vol. 11, 2002, p. 626; ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Convencéo de Arbitragem, cit., p. 2.

18 Uma vez que a LAV n#o faculta nenhuma nogo/conceito de litigio, recomenda-se, nesta sede, a leitura
de CORDEIRO, Ant6nio Menezes, Tratado da Arbitragem, cit., p. 93.

1% No Direito francés a clausula compromisséria é igualmente definida como “um acordo entre as partes,
anterior ao litigio, em submeter aos arbitros um litigio que possa eventualmente surgir entre eles ” Cf. —
CARLOS, Adelino da Palma, La Procédure Arbitrale en Droit Comparé, Bruxelles, Etablissements
Emile Bruylant, 1965, p. 9.

20 No direito francés o compromisso arbitral assume o mesmo significado que na lei portuguesa, podendo
ser definido como “[o] ato pelo qual as partes afirmam a sua vontade de escapar aos tribunais judiciais
para dirimir a disputa que os divide e se prop6em a recorrer ao &rbitro ou &rbitros para resolver o litigio
nele descrito.” — Cf. CARLQOS, Adelino da Palma, La Procédure Arbitrale, cit., p. 8.

2L A propésito da distingdo entre clausula compromisséria e compromisso arbitral vide VENTURA, Radll,
Convencao de Arbitragem, cit., p. 293, CORDEIRO, Antonio Menezes, Tratado da Arbitragem, cit., p.
95

%2 Note-se que nem sempre foi assim. Na verdade, antes da arbitragem estar regulada num diploma
préprio, encontrando-se escassamente regulada no Cddigo de Processo Civil, tendia a considerar-se a
clausula compromisséria como um contrato misto “no sentido de que produz duas ordens de efeitos
completamente diversos. Por um lado, tem como efeito imediato, e nesse sentido se pode considerar um
contrato definitivo, subtrair aos tribunais comuns a competéncia de se pronunciarem sobre as questdes a
que se reporta, transferindo-a para o tribunal arbitral; por outro lado, cria para as partes a obrigacdo de
praticarem os atos necessarios para a constitui¢do do tribunal arbitral.” — Cf. FERNANDES, Luis Alberto
de Carvalho, Clausula Compromisséria e Compromisso Arbitral — Capacidade, Forma, Obijeto,
Contelido, 1960-61, Faculdade de Direito de Lisboa, p. 5.

*Neste ponto, poder-se-ia questionar se a validade e eficacia da clausula compromisséria depende da
validade e eficacia do contrato principal em que esta esta inserida. O artigo 18.%, n.° 3 da LAV resolve
esta questdo, determinando que “[a] decisdo do tribunal arbitral que considere nulo o contrato nao
implica, s6 por si, a nulidade da clausula compromissoria”. Deste modo, a LAV consagra, expressamente,
a autonomia da clausula compromissoéria face ao contrato principal encarando-a como um negécio
juridico auténomo, fonte de atribuicdo de competéncia ao Tribunal Arbitral para a resolu¢do de um litigio.
A favor da autonomia da clausula compromissoria vide ESQUIVEL, José Luis, Os Contratos
Administrativos e a Arbitragem, Almedina, 2004, p. 132; SERAGLINI, Christophe & ORTSCHEIDT,
Jéerdme, Droit de L’Arbitrage Interne et International, Montchrestien, Paris, p. 91-93.

Em sentido diverso, Antonio Sampaio Caramelo considera que “a cladusula compromissoria inserida num
contrato ndo pode qualificar-se como auténoma relativamente a este, melhor Ihe convindo a qualificagdo
de acessorio do contrato [...]” — Cf. CARAMELO, Antonio Sampaio, A Autonomia da Clausula Arbitral,
in ROA, A. 68, Janeiro 2008, p. 358 — 361.

2 ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Convengao de Arbitragem, cit. p. 2 e 3.

% GOUVEIA, Mariana Franca, Curso de Resolucdo Alternativa de Litigios, cit., p.125; SANTOS, Rute,
Os Requisitos Formais e Materiais da Convengdo de Arbitragem, cit,, p. 167; VENTURA, Rall,
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convencdo de arbitragem como um contrato, certo € que existe quem defenda uma
posicdo oposta. Neste sentido, CARNELUTTI? entendia que “com o contrato as partes
regulam o seu conflito de interesses, assinalando um ponto de equilibrio, no qual o
conflito se compde; ao abrigo da clausula compromisséria ndo estdo em causa dois
interesses opostos das partes, 0s quais encontram na mesma o respetivo equilibrio, mas
ao invés um interesse idéntico de ambas, destinado a encontrar a melhor jurisdicdo para
a decisio de determinado litigio.” %

Na linha de CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA? tendemos a considerar que
“ndo faz sentido qualquer oposi¢do entre as teses contratualistas,? jurisdicionais e
mistas®® acerca da natureza juridica da convencdo arbitral. Ndo ha, em direito,
qualificacbes absolutas. A natureza contratual configura a fonte dos poderes
jurisdicionais. A natureza jurisdicional configura o conteldo dos poderes atribuidos
pelo contrato.”™

Por nos, tendemos a definir um contrato como um acordo emergente de duas ou
mais declaracdes de vontade, que poderdo ser opostas ou convergentes, desde que
harmonizaveis entre si. Ora, a convenc¢do de arbitragem espelha uma manifestacdo de
vontade de duas ou mais partes em total harmonia, na medida em que ambas sao
expressao da vontade em submeter determinado litigio a arbitragem.

Posto isto, e aceitando-se a natureza contratual da convencdo de arbitragem, é
certo que esta, independentemente da modalidade que revista (clausula compromissoéria

ou compromisso arbitral), resulta sempre de um encontro de vontades entre as partes® —

Convencéo de Arbitragem, cit., p. 303; FREITAS, José Lebre de, Algumas ImplicacBes da Natureza da
Convencao de Arbitragem, cit., p. 626; ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Convengéo de Arbitragem, cit., p.
2.

% CARNELUTTI, Clausola compromissora e competenza degli arbitri, in Rivista di Diritt Commerciale.,
1921, 11, p. 339 e segs., apud ESQUIVEL, José Luis, Os Contratos Administrativos, cit., p. 127.

2’ CARNELUTTI, Clausola compromissora cit.,apud ESQUIVEL, José Luis, Os Contratos
Administrativos, cit., p. 127

8 ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Convencéo de Arbitragem, cit., p. 3.

% Podendo também designar-se de teses materiais, segundo esta teoria “a convengio de arbitragem seria
um contrato de Direito substantivo.” — CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado da Arbitragem, cit., p.
87.

%0 Segundo esta teoria “embora sendo uma unidade, a convengdo de arbitragem apresenta uma vertente
civil e uma vertente processual.” - CORDEIRO, Antonio Menezes, Tratado da Arbitragem, cit., p. 87.

38 ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Convencéo de Arbitragem, cit., p. 3

%2 Nesta sede coloca-se a questdo de saber se a adesdo a cléusulas contratuais gerais se enquadra no
“encontro de vontades”, isto &, se esta adesdo constituiu ou ndo uma forma valida de manifestacédo de
consentimento. Sem grandes delongas, e uma vez que tal tematica extravasa um pouco aquilo que é o
cerne da presente dissertagdo, dir-se-a apenas que, na esteira de Radl Ventura, igualmente pendemos a
considerar que “a clausula compromissoria, quando conste de condi¢cdes gerais de contratos ou
formularios tem a sua eficécia inter partes condicionada por “dupla assinatura”: a geral para o contrato e a
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condicdo essencial para a celebracdo de uma convencéo de arbitragem valida.*.

Para que este acordo de vontades assuma relevancia juridica, torna-se imperativo
que as partes exteriorizem a sua vontade concordante em submeter determinado litigio a
arbitragem. Essa exteriorizacdo corresponde a forma que a convencdo de arbitragem
tera que revestir e que, por imposicdo legal constante do artigo 2.°, n.° 1 da LAV,
corresponde & forma escrita.>*

Em qualquer uma das suas modalidades, e desde que a mesma seja valida® e
eficaz, a convencdo de arbitragem constitui, para nés e para grande parte da doutrina, >’
um negdcio juridico processual, tendo, consequentemente, eficacia civil e processual®®
uma vez que, as partes, ao acordam em submeter determinado litigio a arbitragem,

acordam, paralelamente, em subtrair a jurisdicdo estadual a resolucdo do litigio

da sua aprovagdo especifica.” — Vide VENTURA, Raudl, Convencdo de Arbitragem e Clausulas
Contratuais Gerais, in Revista da Ordem dos Advogados (ROA), Ano 46, Lisboa, Abril 1986, p. 17.
Razdo pela qual, quando as convengdes de arbitragem constituam clausulas contratuais gerais aplicar-se-a
o regime destas Ultimas, nomeadamente no tocante a sua interpreta¢&o, inclusdo em contratos e bem assim
as regras proibitivas da existéncia de “clausulas abusivas” — Vide PINHEIRO, Luis Lima, Convengéo de
Arbitragem, cit., p. 134.

Deste modo, desde que a clausula compromisséria cumpra os requisitos formais contidos no artigo 2.° da
LAV e ndo padega de nenhum vicio na sua formagao, ela constituira uma forma valida de manifestacéo
de consentimento, independentemente de se encontrar inserta em clausulas contratuais gerais.

33 Cf. SANTOS, Rute, Os Requisitos Formais e Materiais, cit., p. 170; VENTURA, Rall, Convencéo de
Arbitragem, cit., p. 292 e 293.

%<0 nucleo de razdes determinantes da forma escrita da convencdo arbitral consiste exatamente na
delimitacdo precisa do seu contetdo, em especial do seu objeto, conferindo as partes e aos arbitros a
certeza e seguranga acerca do ambito das questdes submetidas & jurisdigdo arbitral e, portanto, subtraidas
a jurisdicdo estadual.” - ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Convencgéo de Arbitragem, cit. p. 11.

% Nas palavras de Raul Ventura: “[0] aspeto da forma ressalva a existéncia do consentimento, porque sem
as ligacbes formalmente necessarias entre 0s varios instrumentos, o consentimento ndo poderd ser
admitido (como valido) [...]” — Cf. VENTURA, Radul, Convencéo de Arbitragem e Clausulas Contratuais
Gerais, cit. p. 23. Nesta sequéncia, propendemos para considerar, na mesma linha seguida por RUTE
SANTOS e DARIO MOURA VICENTE que, em sede de convencéo arbitral o siléncio nio pode ser
valorado como declaragdo negocial porquanto, ndo obstante a convencéo arbitral ser um negécio juridico
bilateral, ndo se lhe aplicara o disposto no artigo 218.° do Codigo Civil, j& que a LAV ndo atribuiu
qualquer valor negocial ao siléncio de uma das partes, exigindo, ao invés, que a convencdo arbitral revista
forma escrita. Neste sentido Vide SANTOS, Rute, Os Requisitos Formais e Materiais, cit., p. 177,
VICENTE, Dério Moura, A Manifestacdo do Consentimento na Convencdo de Arbitragem, Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Vol. XLIII, n.° 2, 2002, p. 994-996.

% E consentaneo que a validade da convencéo de arbitragem tera que ser aferida analisando os seguintes
aspetos: as partes (legitimidade das mesmas para celebrarem uma convencdo arbitral); vontade das partes
(aferir se esta vontade manifestada na convencéo de arbitragem ndo padece de nenhum vicio); acordo das
partes; arbitrabilidade do litigio que constitui objeto da convencéo arbitral; forma (a convengdo arbitral
tera que revestir forma escrita) e conteido — Vide SANTOS, Rute, Os Requisitos Formais e Materiais,
cit., p. 169.

% FREITAS, José Lebre de, Algumas ImplicacBes da Natureza, cit., p. 627; PINHEIRO, Luis de Lima,
Convencdo de Arbitragem, cit,, p. 129; PINHEIRO, Luis Lima, Arbitragem Transnacional — A
Determinacéo do Estatuto da Arbitragem, Almedina, 2005, p. 86; GOUVEIA, Mariana Franca, Curso de
Resolugéo Alternativa de Litigios, cit., p. 127 e CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado da Arbitragem,
cit., p. 87 e 88.

% No sentido de considerar a convencéo de arbitragem como um negdcio juridico processual, veja-se o
Acorddo do Supremo Tribunal de Justiga, Processo n.° 3539/08.6TVLSB.LL.S1, datado de 08-09-2011,
Relator: Conselheiro Jodo Bernardo, disponivel em www.dgsi.pt
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abrangido pela convencdo de arbitragem.*

Assim, “[n]o plano puramente civil, a convencdo de arbitragem: a) implica um
tipo de disposi¢do do direito controvertido [...]; b) prefigura uma organizagdo para
dirimir o conflito [...]; ¢) traduz a aceitagdo do resultado alcancado pelos arbitros,
mesmo quando desfavoravel.”*®. J& no campo processual, a convencdo arbitral implica
“a) a retirada da competéncia aos tribunais do Estado e a sua atribui¢do aos arbitros; b) a
fixagdo das regras processuais [...]; ¢) o regime dos recursos [.. 174

Na verdade, a convencao arbitral ndo € “um puro contrato material, uma vez que
tem efeitos processuais: basta ver que retira competéncia ao foro comum, permitindo,
neste, erguer uma excecao de pretericdo do tribunal arbitral.”** *®

Deste modo, a convencdo de arbitragem € um negdcio juridico bilateral,
mediante o qual as partes acordam em submeter a arbitragem determinado litigio®,
atual ou eventual, mas necessariamente arbitravel®, renunciando, desse modo, a
possibilidade desse mesmo litigio ser dirimido pelos tribunais estaduais (efeito negativo
da convencéo de arbitragem). *°

Embora a convencdo arbitral seja, aderindo ao entendimento de RAUL

VENTURA®, um contrato, é certo que desse mesmo contrato ndo emergem obrigacoes

% E 0 denominado efeito negativo da convencéo arbitral consagrado no artigo 5.° da LAV e que constitui
o0 reverso da medalha do efeito positivo consistente na atribuicdo de poder jurisdicional aos tribunais
arbitrais. Nas palavras de ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, o efeito negativo da convengio de
arbitragem, em sim mesmo, “[...] significa apenas a exclusdo da jurisdi¢do dos tribunais estaduais para
conhecerem do litigio abrangido por tal convengdo”. Cf. CARAMELO, Anténio Sampaio, A reforma da
lei da arbitragem voluntaria, in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagéo, A. 2, APA Almedina,
2009, p. 14.

“0 CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado da Arbitragem, cit., p. 87.

*! CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado da Arbitragem, cit., p. 87.

2 CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado da Arbitragem, cit., p. 87.

* A propésito da excecdo da pretericdo do tribunal arbitral recomenda-se a leitura do Acérddo do
Supremo Tribunal de Justica, processo n.° 5961/09.1TVLSB.L1.S1, datado de 10-03-2011, Relator
Conselheiro: Lopes do Rego, disponivel em www.dgsi.pt que decidiu no sentido da procedéncia da
excecdo de pretericdo do tribunal arbitral. Em sentido diverso, e tendo decidido pela improcedéncia
daquela excecdo, vide o Acdrdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, processo n.° 477/11.8TBACN.C1,
datado de 19-12-2012, Relatora Desembargadora: Albertina Pedroso, disponivel em www.dgsi.pt.

*«[a] convengdo de arbitragem ndo soluciona nem pretende solucionar qualquer litigio, mas apenas
providenciar sobre meios de solu¢do.” - VENTURA, Raul, Convencéo de Arbitragem, cit., p. 299.

**A proposito da arbitrabilidade do litigio vide SANTOS, Rute, Os Requisitos Formais e Materiais, cit., p.
172; PINHEIRO, Luis de Lima, Convencao de Arbitragem, cit., p. 147 e 148; PINHEIRO, Luis Lima,
Arbitragem Transnacional, cit., p. 103 e 104; GOUVEIA, Mariana Franca, Curso de Resolugdo
Alternativa de Litigios, cit., p. 135 a 143.

%0 efeito negativo da convencgdo arbitral ndo constitui conteido desta. Na verdade, “[a] vontade das
partes ndo se dirige a excluir a jurisdicdo estatal, mas sim a constituir um tribunal arbitral; a exclusdo da
jurisdigdo estadual resulta — quanto a vontade das partes — s reflexamente e é sancionada pela lei, através
de meio técnico que [...] é a excegdo de preterigdo do tribunal arbitral.” - VENTURA, Raul, Convencéo
de Arbitragem, cit., p. 380.

*"VENTURA, Rall, Convencao de Arbitragem, cit., p. 301.
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em sentido técnico, mas sim um direito potestativo para as partes, traduzivel na
faculdade de cada uma delas, autonomamente, poder constituir um tribunal arbitral para
a resolucdo de um litigio eventual ou ja existente, ficando, deste modo, a outra parte
sujeita a uma vinculagéo.*® *°

Na verdade, caso uma das partes vinculada pela convencéo de arbitragem venha
a propor uma agdo num tribunal estadual, tendo como objeto um litigio abrangido por
aquela convencdo, a outra parte, invocando a excec¢do de preteri¢do do tribunal arbitral,
estara, ndo a sancionar o incumprimento da parte que recorreu ao tribunal estadual mas,
somente, a exercer 0 seu direito potestativo emergente da celebragdo da convencéo
arbitral.

A convencdo de arbitragem é, assim, uma manifestacéo da autonomia privada *°
através da qual emerge um direito potestativo para as partes, correspondente a faculdade
de constituir um tribunal arbitral para dirimir um litigio existente ou futuro.

Assim, as partes subscritoras da convencdo arbitral poderdo, a todo 0 momento,
desencadear, com base nessa convengdo, um processo arbitral contra a parte com quem
a celebrou. O que acontece porém quando a convencdo de arbitragem foi celebrada
entre varias partes mas, a acao arbitral foi apenas intentada contra uma delas, e a parte
ndo participante pretende intervir ou uma das partes iniciais do processo pretende o
chamamento dessa parte a acdo? S&o estas e outras questdes a que nos propomos dar

resposta no capitulo seguinte.

2. INTERVENCAO DE TERCEIROS

2.1. CONCEITO DE TERCEIRO

*® VENTURA, Rall, Convencao de Arbitragem, cit., p. 301.

* «“[d]a convengdo de arbitragem resultam assim apenas Onus paras as partes (6nus de propor a agio no
tribunal arbitral; 6nus de excecionar a pretericdo do tribunal arbitral)”’- FREITAS, José Lebre de,
Algumas Implicagdes da Natureza, cit., p. 640.

%0 Relativamente & autonomia da vontade na elaboracdo da convencdo arbitral recomenda-se a leitura de
SANTOS, Anténio Marques dos, Nota Sobre a Nova Lei Portuguesa Relativa a Arbitragem Voluntaria —
Lei n.° 31/86, de 29 de agosto, in Revista de La Corte Espafiola de Arbitraje, Volumen 1V, 1987, p. 32 -
35.

*! Na linguagem legal inglesa designa-se de “intervention and joinder of parties”. Porém Miguel Galvao
Teles prefere a denominacéo de “addition parties”, com a qual tendemos a concordar uma vez que, ao
falarmos em adicdo de partes torna-se mais claro que estamos a falar de partes que ndo eram artes iniciais
no processo e que se vao “adicionar” aquelas. Cf. TELES, Miguel Galvéo, Addition of parties: a vacum
left by the Model Law in need of internationally approved Rules, in Revista Internacional de Arbitragem e
Conciliacdo, A. 3, APA, Almedina, 2010, p. 47.
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Em processo civil, quando falamos em terceiro referimo-nos a um sujeito que
ndo é parte na acdo. “[d]eterminado quem é parte, diz-se terceiro todo aquele que nao é,
ainda que seja titular dum interesse que justificaria a sua intervengdo na causa, ou que 0
legitime a atuag®es processuais auténomas [...].”%

Também em processo arbitral, o terceiro, serd aquele que ndo é parte na acao
arbitral.>® Porém, tendo presente a natureza contratual da convencdo de arbitragem,
fonte atribuidora de poderes jurisdicionais ao tribunal arbitral, imp&e-se questionar:
terceiro serd aquele que subscreveu a convencdo de arbitragem, mas ndo figura como
parte na acdo? Ou o terceiro assume essa qualidade porque ndo subscreveu a convencao
arbitral e, portanto, enquanto parte ndo contraente ndo podera sequer estar sujeito a
arbitragem?

E precisamente a estas e a outras questdes que supervenientemente surgirdo na
explanacao desta matéria a que nos propomos responder. Podendo adiantar desde ja que,
apenas 0 sujeito que subscreveu a convencdo de arbitragem e ndo consta do processo
arbitral como parte inicial integra o conceito de terceiro para efeitos do processo arbitral
pois que, o artigo 36.°, n.° 1 da LAV exige a vinculacdo dos terceiros a convencao
arbitral para que possam intervir num processo arbitral pendente. Quanto a pessoa que
ndo é signatéria da convencéo de arbitragem, esta ja ndo se pode enquadrar no conceito
terceiro para efeitos do processo arbitral uma vez que, ndo sendo subscritora da
convencdo de arbitragem, ndo podera ser parte no processo arbitral como melhor se
explicara posteriormente.

Posto isto, propomo-nos a distinguir duas categorias de terceiros: terceiro em
relacdo ao processo arbitral (vinculado a convencdo de arbitragem) e terceiro
relativamente a convencao arbitral (ndo signatario da convencéo de arbitragem). Dentro
desta Gltima categoria faremos ainda uma subdistin¢cdo entre a hipotese em que, ndo
obstante o terceiro ndo ser parte subscritora da convencdo de arbitragem, se encontra
vinculado a mesma por forca da substituicdo ou transmissdo de posicOes juridicas, e
aquelas situacdes em que este terceiro ndo é signatario da convencdo de arbitragem, mas
beneficia do efeito dela emergente, encontrando-se a ela vinculado por forgca da
“extensdo da convengao de arbitragem a terceiros ndo signatarios”.

Comecaremos por analisar o conceito de terceiros para efeitos do processo

52 FREITAS, José Lebre de, Introducéo ao Processo Civil — Conceito e principios gerais & luz do novo
cédigo, 3.2 Edigdo, Coimbra Editora, 2013, p. 76.

5 FREITAS, José Lebre de, Intervencéo de Terceiros em Processo Arbitral in 11 Congresso do Centro de
Arbitragem da Camara de Comércio e Industria Portuguesa, Coimbra, Almedina, 2010, p.183.
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arbitral, uma vez que o mesmo assumira uma noc¢éo distinta aquela que é conhecida no
processo civil. Posteriormente, passaremos a analise da segunda categoria de terceiros,
comecando por colocar o foco nos terceiros ndo signatarios da convengdo de
arbitragem, mas que a ela estdo vinculados. Subsequentemente, e para finalizar,
debrucar-nos-emos sobre a extensdo da convencao arbitral a terceiros ndo signatarios.
Com esta categorizagdo e sub categorizagdo do conceito de terceiro,
pretendemos, a final, proceder a distingdo entre os “verdadeiros terceiros” para efeitos

do processo arbitral, mas “falsos terceiros” >

em relacdo a convencgdo de arbitragem,
uma vez que sdo nocdes distintas que nao devem ser confundiveis, ja que a primeira se
coloca no plano processual e a segunda no plano material.

Ora, como é sabido, o incidente de intervencdo de terceiros no processo civil
podera ocorrer mediante a verificacdo de determinados requisitos legalmente
estabelecidos que revelam a conexdo entre 0s varios interesses em causa, 0S
fundamentos e as pretensdes das partes.”> Na verdade, para que a intervencéo de um
terceiro seja admitida, este tem, necessariamente que ter interesse em demandar ou em
contradizer, ou seja, tem que ser titular de um interesse idéntico ao do autor ou ao do
réu que justifigue a sua intervencdo ao lado de uma das partes para, igualmente,

defender as suas pretensoes.

2.2.0 CONCEITO DE TERCEIRO PARA EFEITOS DO PROCESSO
ARBITRAL

Diferentemente do que ocorre em processo civil, no processo arbitral as coisas
passam-se de maneira distinta.>” Tal como menciondmos supra, é certo que apenas as
partes que subscreveram a convencdo de arbitragem podem, colocados perante um

litigio previsto naquela, exercer o seu direito potestativo de desencadear o respetivo

> A denominacéo e distincdo entre verdadeiros e falsos terceiros é adotada por Miguel Teixeira de Sousa
- SOUSA, Miguel Teixeira de, A intervengdo de Terceiros no Processo Arbitral, in Revista Internacional
de Arbitragem e Conciliagdo, APA, n.° 5, 2012, p. 159.

> BORGES, Carla Gongalves, Pluralidade de Partes e Intervencao de Terceiros na Arbitragem, Themis,
Revista da Faculdade de Direito da UN L, Ano VII, N.° 13, 2006, p. 116; SILVA, Manuel Botelho da,
Pluralidade de Partes em Arbitragens Voluntérias, in Estudos em Homenagem a Professora Doutora
Isabel Magalh&es Colaco, Almedina, Vol. 1I, 2002, p. 518.

% Vide conceito de legitimidade constante do artigo 30.%, n.° 1 do CPC.

S“[n]os tribunais nacionais, ¢ geralmente possivel a interveng@o de outras partes ou a consolidagdo de
processos separados. Em arbitragem, € dificil, e as vezes impossivel, conseguir isso, porque 0 processo
arbitral se baseia no acordo das partes” — REDEFERN, Alan & HUNTER, Martin, Redefern and Hunter
on International Arbitration, 6.2 edition, Oxford University Press, Oxford, 2015, p. 141.
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processo arbitral. No entanto, pode acontecer que ndo obstante a convencdo de
arbitragem ter sido subscrita por Vvarios sujeitos, a acdo arbitral ndo seja intentada contra
todos o0s que a subscreveram, mas apenas contra alguns ou até mesmo s6 contra um dos
signatarios.

Neste caso, ainda que estejamos perante varios sujeitos subscritores da
convencao arbitral, a verdade é que, no que diz respeito ao processo arbitral, todos
aqueles que ndo foram demandados aquando da instauracdo da acgédo arbitral se
consideram terceiros em relacéo ao processo arbitral.

Quer-se com isto significar que, contrariamente ao que ocorre em processo civil,
em arbitragem, deverd entender-se por terceiro alguém que, “ndo sendo parte inicial,
esteja vinculado a convencéo arbitral e, por isso, quem possa ser considerado como um
terceiro interessado (ou relativo)”Sg. Acresce que o terceiro “[...Jtem uma qualidade
juridica distinta de qualquer das partes iniciais” *°,, sendo que, a sua intervencéo vai
originar “uma situacéo de cumulacéo subjetiva” .

Deste modo, resulta evidente que para que estejamos perante um terceiro
relativamente ao processo arbitral ele terd, necessariamente, que estar vinculado pela
convencdo de arbitragem. Alias, atento o contetido do artigo 36.2, n.° 1 da LAV®}, ndo se
afigura qualquer outro conceito de terceiro para efeitos do processo arbitral que nédo
este.

Acresce ainda que, como mencionamos anteriormente, o terceiro tem que ter
uma qualidade juridica diferente das partes iniciais do processo. Ora, a destrin¢a entre o
terceiro e aquele que tem a mesma qualidade juridica, remete-nos para a distingdo entre
a figura da habilitacio e a figura da intervencao de terceiros®® pois, enquanto a primeira
visa possibilitar a intervencdo no processo de alguém que tem a mesma qualidade
juridica de uma parte e que a vai substituir (artigo 351.° do CPC), a segunda, como
vimos, permite a intervencao do sujeito com uma qualidade juridica distinta das partes
iniciais.

Deste modo, podemos concluir estar perante um terceiro em relacdo ao processo

arbitral quando temos um sujeito que, ndo obstante ter subscrito a convencdo arbitral

8 SOUSA, Miguel Teixeira de, A intervencéo de Terceiros, cit., p. 158-1509.

¥ SOUSA, Miguel Teixeira de, A Intervencéo de Terceiros, cit., p. 158.

% SOUSA, Miguel Teixeira de, A Intervencéo de Terceiros, cit., p. 158.

61 «[s]6 podem ser admitidos a intervir num processo arbitral em curso terceiros vinculados pela
convencdo de arbitragem em que aquele se baseia, quer o estejam desde a respetiva conclusdo, quer
tenham aderido a ela subsequentemente. Esta adesdo carece do consentimento de todas as partes na
convengao de arbitragem e pode ser feita s6 para efeitos da arbitragem em causa.”

62 SOUSA, Miguel Teixeira de, A Intervencéo de Terceiros, cit., p. 158.
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(originaria ou subsequentemente)®, ndo é parte naquele processo, porque o mesmo foi
movido contra outra(s) parte(s) que assinaram a convencdo mas ndo contra aquele.
Assim, para efeitos da convencdo arbitral ele ndo é terceiro, tanto mais que a
subscreveu, mas, ja 0 sera no ambito do processo arbitral.

Em suma, “terceiro € quem ndo é parte inicial no processo arbitral, mas que
poderia ter sido por estar vinculado a mesma convencdo de arbitragem que obriga as
partes processuais.”64

No entanto, embora o terceiro ndo figure na relacdo material controvertida tal
como ela foi configurada pelo autor aquando do inicio do processo arbitral, tal facto ndo
o impende de querer intervir (intervencdo espontanea)®® ou de ser chamado a intervir
nesse mesmo processo (intervencdo provocada)®®, sendo precisamente essa
possibilidade que nos leva a abordar a questdo da intervencao de terceiros no processo

arbitral.

2.3. REQUISITOS DE ADMISSIBILIDADE DA INTERVENCAO DE
TERCEIROS

2.3.1. A NECESSIDADE DE CONSENTIMENTO DAS PARTES E DO
TERCEIRO

Aqui chegados, urge aferir em que moldes sera feita a intervencdo de um terceiro
num processo arbitral pendente e quais as condi¢des que terdo de estar preenchidas para
que essa intervencao possa, efetivamente, operar.

Na nossa atual LAV, a matéria da intervencdo de terceiros encontra-se regulada

no artigo 36.° ®”. No entanto, nem sempre assim foi. Na anterior LAV (Lei 31/86 de 29

% Néo obstante podermos estar perante uma pessoa que, originariamente, ndo era parte na convengio
arbitral, e portanto ndo integraria o conceito de terceiro para efeitos do processo arbitral, a verdade é que
se poderd aderir & convengdo de arbitragem em momento posterior, ficando, consequentemente vinculada
por aquela. Para tal, € no entanto necessario que todas as partes da convencdo consintam nessa adesdo. —
Cf. Lei da Arbitragem Voluntaria Anotada, Armindo Ribeiro Mendes, Dario Moura Vicente, José Miguel
Judice, José Robin de Andrade, Pedro Metello Népoles e Pedro Siza Vieira, 2012, p. 72; CORDEIRO,
Antonio Menezes, Tratado da Arbitragem, cit., p. 337.

* SOUSA, Miguel Teixeira de, A Intervencéo de Terceiros, cit., p.164-165.

% Sera espontanea a intervencao que emerge da vontade do terceiro em ser parte no processo arbitral.

% Falamos em intervencéo provocada quando o chamamento do terceiro ao processo é requerido por uma
ou ambas as partes do processo arbitral.

%7 A nivel internacional refira-se que a Lei Modelo da UNCITRAL néo regula a matéria da intervencéo de
terceiros em arbitragem, o que justifica que as legislacBes nacionais que a receberam sejam igualmente
omissas nesta matéria, salvo exce¢des como a lei italiana, belga e a LAV portuguesa aprovada pela lei n.°
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de Agosto) a intervencdo de terceiros nao se encontrava sequer prevista.

Ora, embora a Lei 31/86, de 29 de Agosto, tenha sido reflexo de uma enorme
evolucdo do Direito portugués no que concerne a autonomizacéo de regulacdo legal da
arbitragem, como forma de resolucdo alternativa de litigios, e sendo certo que o
conceito de terceiro relativamente ao processo arbitral, que supra se explanou, era ja
consentdneo na vigéncia daquela®® a verdade é que, no que tange a matéria da
intervencdo de terceiros, a mesma ndo continha qualquer disposigéo destinada a fixar o
seu regime e as suas condi¢des da admissibilidade.

Assim, as regras aplicaveis a intervencao de terceiros, na falta de regulacéo pelas
partes na convencdo arbitral, eram as constantes do Cddigo de Processo Civil, o que
constituia um contra senso. De facto, constituindo a convengdo de arbitragem uma
manifestacdo da vontade das partes®® em submeter determinado litigio & arbitragem -
regido por regras préprias, tendentes a assegurar a celeridade na resolucdo da causa e,
em paralelo, a retirar competéncia aos tribunais estaduais - causava alguma estranheza
que, caso se colocasse a questdo de intervencdo de um ou mais terceiros, fossem
aplicadas as regras aplicadas nos tribunais estaduais e constantes do Codigo de Processo
Civil,

Com a atual LAV esta problemética dissipou-se, passando a intervencdo de
terceiros a estar regulada no artigo 36.°, com um regime proprio, adequado a celeridade
subjacente a arbitragem, e distinto do previsto no Codigo de Processo Civil, como alias
a prépria natureza da arbitragem impunha.

Ainda assim, as modalidades de intervencdo de um terceiro no processo arbitral

63/2011, de 14 de Dezembro, Cf. CORDEIRO, Antonio Menezes, Tratado da Arbitragem, cit., p. 334;
TELES, Miguel Galvdo, Addition of parties: a vaccuum left by the Model Law in need of internationally
approved Rules, in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, A. 3, APA, Almedina, 2010, p. 48
a50e 52 a56.

% Ainda que na vigéncia da anterior LAV a intervencdo de terceiros ndo se encontrasse regulada era
consentaneo admitir-se, relativamente ao conceito de terceiro para efeitos do processo arbitral que
“quando nos referimos a [...] participacdo de alguém por referéncia a convengdo, estaremoS sempre
querendo significar que é parte aquele que, sendo parte na convencdo, globalmente considerada, é
vinculado pela clausula arbitral relativa ao objeto que, concretamente, releva na acdo. Ao invés, sera
terceiro aquele que, ainda que seja parte na convencao unitariamente percebida, ndo esta vinculado pela
clausula de arbitragem relativa ao objeto que, concretamente, releva na agdo.” Cf. SILVA, Paula Costa e,
e GRADI, Marco, A Intervencdo de Terceiros no Procedimento Arbitral no Direito Portugués e no
Direito Italiano, in RBA, n.° 28, Out — Dez, 2010, p. 45.

% 0 principio da autonomia da vontade das partes ndo &, no entanto, eximio de limites. Na verdade, este
principio encontra-se limitado, entre outros aspetos, pelos principios fundamentais que regem 0 processo
arbitral: direito de defesa do demandado, principio da igualdade das partes e principio do contraditdrio. A
proposito dos restantes limites a este principio, recomenda-se a leitura de SANTOS, Anténio Marques
dos, Estudos de Direito Internacional Privado e de Direito Processual Civil Internacional, Coimbra,
Almedina, 1998, p. 290 a 297.
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em curso sdo as mesmas que se verificam nos tribunais estaduais: intervencao principal,
intervencdo acessoria e oposicao. "°

J& vimos que o artigo 36.°, n.° 1 da LAV exige, para que se possa operar a
intervencdo de um terceiro, que este esteja vinculado pela convencéo arbitral juntamente
com as partes iniciais do processo, 0 que bem se compreende atenta a base contratual da
arbitragem.”

No processo arbitral, e contrariamente ao que se verifica em processo civil, para
que opere a intervencdo de um terceiro em relacdo ao processo arbitral, ndo basta a
existéncia de interesses conexos das partes. Atenta a natureza da jurisdi¢do arbitral e da
convencédo de arbitragem, o chamamento de um terceiro (intervengéo provocada) néo
poderé ocorrer independentemente da vontade daquele. Na verdade, para que se possa
verificar a intervencdo, este tera, necessariamente, que expressar a sua vontade em
arbitrar, seja em momento anterior ao da intervencdo, através da sua subscricdo a
convencao arbitral, seja aquando da provocacdo da intervencdo, através da sua adesao
subsequente & convencdo arbitral celebrada entre as partes iniciais.

Quando o terceiro ja subscreveu a convencdo arbitral, estando assim em
condicdes de intervir no processo arbitral, e algum dos signatarios requere a intervengédo
provocada daquele quando o tribunal arbitral ja est& constituido, esta intervengdo sé sera
admitida se o terceiro declarar aceitar a composic¢éo atual do tribunal, sendo certo que,
no caso da intervencdo espontanea, essa aceitacdo se presume’® (artigo 36.°, n.° 2 da
LAV).

Na préatica da CCI exige-se que o pedido de intervencgdo seja efetuado antes da
nomeacao ou confirmacdo dos arbitros, de modo a assegurar que todas as partes tém a
oportunidade de participar na constituicdo do tribunal.”

Por nds, tendemos a considerar que o facto de o terceiro, cuja intervencdo foi

° CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado da Arbitragem, cit., p. 336; FREITAS, José Lebre de,

Intervencdo de Terceiros em Processo Arbitral, cit., p. 184.

"'CARAMELO, Anténio Sampaio, Da Conducéo do Processo Arbitral, Comentério aos artigos 30.° a

38.° da Lei da Arbitragem Voluntaria, disponivel em

http://www.mlgts.pt/xms/files/Publicacoes/Artigos/2014/Da_conducao__do_processo_arbitral_-
Comentarios_aos_arts. 30 _a 38 da Lei_da Arbitragem Voluntaria.PDF, cit., p. 718.

2 SILVA, Manuel Botelho da, Pluralidade de Partes, cit. p. 512.

" Teremos aqui que concluir tratar-se de uma presuncdo inilidivel, sob pena de, ao considerar- se tratar-se

de uma presuncdo iuris tantum o terceiro poder opor-se a constituicdo do tribunal arbitral, em momento

posterior a sua intervencdo. Ora, cremos que o intuito da norma constante do artigo 36.°, n.° 2 foi

precisamente o de impedir que, na intervengdo espontanea, o terceiro pudesse opor-se a constituicdo do

tribunal e, assim sendo, a presungdo constante daquela norma s6 podera sera uma presuncao inilidivel sob

pena de se deixar sair pela janela o que o legislador pretendeu vedar pela porta.

“BREKOULAKIS, Stravros L., Third Parties International Commercial Arbitration, Oxford University

Press, p. 111.
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requerida por uma das partes, se ver impedido de eleger um arbitro por nao se
conformar com o tribunal arbitral que se encontra constituido ndo é atentatério do

principio da igualdade de tratamento das partes™

porquanto, a lei prevé
expressamente que este tem que consentir na sua intervencdo neste caso. Apenas
estariamos numa clara violacdo daquele principio caso as partes inicias do processo
tivessem a possibilidade de impor a constituicdo do tribunal arbitral, nos moldes por si
definidos, a um terceiro cuja intervengdo provocaram. Possibilidade essa que a lei
vedou, precisamente para salvaguardar o principio da igualdades de tratamento das
partes.

A possibilidade de proceder a constituicdo de um novo tribunal arbitral com a
participagdo do terceiro interveniente “ndo € seriamente contemplada por ninguém, por
ser contraria a eficiéncia processual e ser considerada como demasiado lesiva para a
parte que se oponha a intervengdo.”’’. De facto, “retomar o processo de constituicdo do
tribunal, além da quebra com o(s) contrato(s) de arbitro ja concluidos, iria atingir a
estabilidade e o prestigio da arbitragem, provocando delongas e postergando situacdes
sedimentadas.”’®

E o0 que sucederd no caso de o terceiro ndo aceitar a composicao do tribunal
arbitral no momento em que é chamado a intervir? Ser& que a culminagdo sera a mesma
que conhecemos em processo civil? Ficara o terceiro vinculado pelo efeito do caso
julgado?

JOSE LEBRE DE FREITAS" tende a dar uma resposta positiva defendendo que
0 terceiro que recuse a sua intervencao (intervencdo provocada) ficara abrangido pelo
caso julgado, desde que o convite dirigido ao terceiro, ap6s decisdo do incidente seja
efetuado pela propria parte que o requereu e nao pelo tribunal arbitral. Trata-se de uma

aplicacdo analdgica do ato de citagdo no processo arbitral a intervencdo provocada de

"> O principio da igualdade de tratamento das partes encontra-se consagrado no artigo 30.2, n.° 1, al. b) da
LAV. Diferentemente do que acontecia na anterior LAV (Lei 31/86, de 29 de Agosto) em que se exigia,
no artigo 16.°, qua as partes fossem tratadas com “absoluta igualdade”, a nova LAV apenas prevé que
aquelas sejam tratadas com igualdade. ANTONIO SAMPAIO CARAMELDO, considera que é preferivel a
atual redagdo do artigo 30.°, n.° 1, al. b), porquanto, “a igualdade de tratamento é, neste dominio, um
principio dificil de aplicar rigidamente.” — CARAMELO, Antdnio Sampaio, Da Condugéo do Processo
Arbitral, cit., p. 673.

® A proposito deste principio, MANUEL BOTELHO DA SILVA sustentava, na vigéncia da anterior
LAV, que “[s]e o direito de nomeagdo autdbnoma de um arbitro ¢ um corolario necessario do principio da
igualdade processual em certos sistemas de constituicdo do tribunal arbitral, tal implicara a alteragdo da
composicao do tribunal no decurso do procedimento como consequéncia de uma intervencdo admitida de
terceiro, provocada ou esponténea.”- Cf. SILVA, Manuel Botelho da, Pluralidade de Partes, cit. p. 522.

" CARAMELO, Anténio Sampaio, Da Conducéo do Processo Arbitral, cit., p. 721.

® CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado da Arbitragem, cit., p. 338.

" FREITAS, José Lebre de, Intervencéo de Terceiros em Processo Arbitral, cit., p. 184.
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terceiros que ndo intervenham no processo.
Na mesma esteira, MARIANA FRANCA GOUVEIA® sustenta que “havendo
entre todos convencdo de arbitragem é de admitir a extensdo do caso julgado, mesmo

81
sem nenhuma norma que o refira expressamente.”

e isto porque, “[t]endo a convengdo
de arbitragem efeitos potestativos, qualquer dos seus subscritores pode dar inicio ao
processo arbitral sem que a parte contraria se possa opor. Ora, tal efeito produz-se,
evidentemente, contra qualquer parte, seja ela uma parte primitiva ou sucessiva na
arbitragem.” 82

Por nossa parte tendemos a dar uma resposta negativa. Como vimos, “sO pode
ser considerado terceiro interveniente alguém que ndo tenha a mesma qualidade juridica
de qualquer das partes processuais”. ®*Ora, o “critério mais simples para a analisar a
diferenciacdo quanto a qualidade juridica entre a parte inicial e esse interveniente é
aquele que pode ser extraido dos limites subjetivos do caso julgado: tém a mesma
qualidade (e por isso ndo podem ser considerados terceiros entre si) 0S sujeitos que,
mesmo sem qualquer regulamentacdo legal, ficam vinculados ao caso julgado da
decisdo proferida no processo em que ndo participaram.”3*. Posto isto, teremos que
concluir que um terceiro, na verdadeira ace¢do que o termo assume para efeitos do
processo arbitral, ndo podera ficar vinculado pelo efeito do caso julgado relativamente a
um processo em que néo participou.

Nesta sequéncia, e estando colocados perante a hipdtese em que, posteriormente
a constituicdo do tribunal arbitral é requerida a intervencdo de um terceiro e que este se
opde a sua intervencdo por ndo aceitar a constituicdo daquele tribunal, ndo podera ser
retirado nenhum efeito dessa recusa, entenda-se, ndo podera o terceiro ficar vinculado
ao caso julgado.®

Assim, ao entendermos que o terceiro — considerando-se integrado nessa
designacdo aquele que assuma uma qualidade juridica distinta das partes iniciais do
processo arbitral, mas que esteja vinculado convencao arbitral — ndo fica vinculado ao
efeito de caso julgado, consideramos, paralelamente que aquele que assuma a mesma

qualidade de uma das partes, seja por forca de uma substituicdo ou transmissdo da

8% GOUVEIA, Mariana Franca, Curso de Resolucdo Alternativa de Litigios, cit., p. 275.
81 GOUVEIA, Mariana Franca, Curso de Resolucdo Alternativa de Litigios, cit., p. 275.
8 GOUVEIA, Mariana Franca, Curso de Resolucdo Alternativa de Litigios, cit., p. 275.
8 SOUSA, Miguel Teixeira de, A intervencéo de Terceiros, cit., p. 157.
8 SOUSA, Miguel Teixeira de, A intervencéo de Terceiros, cit., p. 157.
8 SOUSA, Miguel Teixeira de, A intervencéo de Terceiros, cit., p. 173.
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posicdo de uma das partes da convencdo arbitral, o efeito de caso julgado vincula-lo-a.
Neste ultimo caso, e como anteriormente menciondmos, estaremos no ambito do
incidente de habilitacdo e ndo de intervencgéo de terceiros.

Questdo diversa coloca-se no caso da intervencao espontanea de uma pessoa que
ndo tenha subscrito a convencdo arbitral e que ndo se encontre vinculada pela mesma,
mas que a ela pretende aderir. Nesta hipotese, € ou ndo necessario o assentimento das
partes iniciais?

Esta questdo encontra-se hoje ultrapassada uma vez que o artigo 36.°, n.° 1 da
LAYV prevé expressamente que quando o terceiro ndo seja parte na convencao arbitral e
a ela adira subsequentemente, “[e]sta adesdo carece do consentimento de todas as partes
na convencao de arbitragem”.

Questdo diversa € a de saber se um terceiro que seja parte na convencao arbitral
mas nao figura no processo arbitral desde o seu inicio, ao requerer a sua intervencao
necessita igualmente do assentimento das restantes partes da convencao arbitral.

A resposta a esta questdo encontra-se plasmada na nossa LAV, resultando da
letra do artigo 36.%, n.° 3 da LAV que “ [a] admissdo da intervencdo depende sempre de
decisdo do tribunal arbitral, apds ouvir as partes iniciais na arbitragem e o terceiro em
causa.” O que significa que a admissdo daquela intervencdo, ndo esta dependente do
assentimento das partes processuais, ou seja, nem as partes iniciais nem o terceiro tém
que dar o seu consentimento para que se verifique a intervencdo deste ultimo. Assim, a
intervencdo do terceiro, seja ela provocada ou espontanea, depende somente do controlo
pelo tribunal arbitral, apenas devendo ser admitida se “nao perturbar indevidamente o
normal andamento do processo” e “se houver razoes de relevo que a justifiquem.”. Esta
condicdo e controlo da admissdo da intervencdo de terceiros pelo tribunal arbitral
implica que “na auséncia na lei reguladora do processo arbitral de qualquer limite
temporal imposto a intervencao de terceiro, deva ser em funcao da perturbacdo causada
nesse processo que se afere a eventual extemporaneidade da intervengdo.”®®

Pretende-se com isto significar que o tribunal arbitral pode admitir intervencéo
mesmo contra a vontade das partes,®’ quer estejamos perante uma intervencgéo
espontanea, quer estejamos perante uma intervencdo provocada. Nestes termos, temos

que concluir que um terceiro que seja parte na convencao arbitral e que requeria a sua

8 SOUSA, Miguel Teixeira de, A intervencéo de Terceiros, cit., p. 174.
8 A decisdo do tribunal arbitral quanto & intervencéo de terceiros é uma deciséo interlocutéria e, por isso,
ndo é suscetivel de recurso.
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intervencdo num processo arbitral do qual ndo é, obviamente, parte inicial, ndo necessita
do assentimento das partes iniciais. A letra da lei é clara em prescindir daquele
assentimento porquanto, se a celebracdo da convencdo de arbitragem se baseia na
vontade das partes, e se aquele terceiro que requer a intervencao figura na convencao
arbitral é porque as partes assim o pretenderam. Embora se possa argumentar que ndo
obstante essa ter sido a vontade das partes, estas entendem que, no processo em apreco,
esse terceiro ndo tem legitimidade para figurar nele como parte, é igualmente certo que
as questdes processuais de arbitragem relacionadas com a intervencgéo de terceiros, caso
ndo tenham sido reguladas pelas partes, sdo decididas pelo tribunal arbitral 2

JORGE MORAIS CARVALHO e MARIANA FRANCA GOUVEIA® em
comentario ao projeto da nova LAV apresentado em 2010 entendem que, aos requisitos
anteriormente mencionados - com base nos quais o tribunal arbitral vai ou ndo admitir a
intervencdo - MANUEL BOTELHO DA SILVA® acrescenta o requisito do
consentimento das partes. Por nés, tendemos a discordar de JORGE MORAIS
CARVALHO e MARIANA FRANCA GOUVEIA, ndo conseguindo vislumbrar, das
palavras de MANUEL BOTELHO DA SILVA, que este pretenda adicionar o requisito
do consentimento.

Ora, 0 anteprojeto da nova LAV apresentado em 2009 efetivamente exigia esse
consentimento, razéo pela qual aqueles autores acrescentam que “a segunda verséo da
proposta [em 2010] deixou cair a necessidade de consentimento”.”* Pendemos, no
entanto, para interpretar as palavras de MANUEL BOTELHO DA SILVA® de maneira
diversa daqueles autores, ndo aderindo ao entendimento segundo o qual a necessidade
de consentimento, na configuracdo que lhe é dada por aquele autor, tenha caido na
segunda versao do artigo 36.° da LAV apresentada em 2010, que alids se manteve em
termos coincidentes com a norma atualmente constante da LAV, naquele mesmo artigo.

De facto, segundo MANUEL BOTELHO DA SILVA® a questio da
necessidade de assentimento das partes originarias perante a intervencao espontanea de

um terceiro, dependera em grande medida da conce¢do que se adote quanto ao “direito a

88 «[s]e o terceiro ¢ parte na convencdo de arbitragem, embora ndo seja parte desde o inicio do processo
arbitral, compete ao arbitro decidir pela sua admissdo, em nossa opinido mesmo contra a vontade das
restantes partes do processo [...]”- Cf. BARROCAS, Manuel Pereira, Manual de Arbitragem, cit., p. 193.
8CARVALHO, Jorge Morais, GOUVEIA, Mariana Franca, Arbitragens Complexas: questdes materiais
e processuais, in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacdo, APA, n.° 4, 2011, p. 154.

% SILVA, Manuel Botelho da, Pluralidade de Partes, cit. p. 531 e 532.

%1 CARVALHO, Jorge Morais e GOUVEIA, Mariana Franca, Arbitragens Complexas, cit., p. 154.

%2 SILVA, Manuel Botelho da, Pluralidade de Partes, cit. p. 531 e 532.

% SILVA, Manuel Botelho da, Pluralidade de Partes, cit. p. 531 e 532.
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arbitrar”: “[s]e se conceber o direito de arbitrar ndo apenas como um direito de arbitrar
ou ndo arbitrar sobre determinada matéria, mas ainda como um direito de arbitrar como
se quer e com quem se quer em determinada matéria, a intervengdo espontanea de um
terceiro ndo se basta com a verificacdo de uma conexao suficiente entre as pretensdes e
da sujeicdo voluntaria de todas as partes a uma arbitragem sobre determinada
matéria.”®. N&o obstante poder deferir-se do supra transcrito que este autor exige
sempre esse consentimento, a verdade é que este acrescenta, imediatamente a seguir que
“[a] luz deste entendimento, ndo existird uma obrigacdo das partes originarias de
suportarem a intervencdo no processo arbitral de sujeitos que ndo celebraram consigo
qualquer convengao arbitral.”. %

Ora, se estamos a falar de sujeitos que ndo celebraram com as partes processuais
inicias nenhuma convencao arbitral, apenas se afiguram dois entendimentos: ou o
consentimento a que se refere este autor pretende significar o consentimento das partes
na adesdo do interessado a convencdo arbitral (requisito que ainda hoje se mantém no
artigo 36.%, n.° 1 da LAV) ou, caso assim ndo seja, entdo teremos que concluir que néo
estamos verdadeiramente perante terceiros para efeitos do processo arbitral, mas sim
perante terceiros em relacdo a prépria convencdo de arbitragem e, nessa medida, sera
sempre necessario o consentimento quer das partes, quer do terceiro em submeter-se a
arbitragem.

Com isto, parece-nos que MANUEL BOTELHO DA SILVA ndo exige sempre 0
consentimento das partes iniciais para que um terceiro possa espontaneamente intervir
no processo arbitral mas apenas, e s6, se esse terceiro assumir essa qualidade em relagdo
a convencdo arbitral. Ndo se nos afigurando das palavras daquele autor que esta
exigéncia também se verifique quando o terceiro apenas o é em relacdo ao processo
arbitral, ou seja, um sujeito que é parte na convencdo arbitral juntamente com as partes
processuais, mas que ndo figura no processo arbitral. Pelo que, na nossa modesta
interpretacdo, tendemos a concluir que o consentimento das partes, nos moldes em que é
configurado por aquele autor, ndo decaiu com a versdo do artigo 36.° da LAV
apresentada no projeto da LAV em 2010 e constante da atual LAV, uma vez que as
partes da convencéo de arbitragem tém sempre que assentir na subscri¢cdo da mesma por
um terceiro que nédo a celebrou inicialmente.

Assim, podemos concluir que é necessario 0 consentimento das partes na

% SILVA, Manuel Botelho da, Pluralidade de Partes, cit. p. 531 e 532.
% SILVA, Manuel Botelho da, Pluralidade de Partes, cit. p. 531 e 532.
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intervencdo de um terceiro no processo arbitral, mas esse consentimento prende-se nao
com a intervengdo propriamente dita, — pois a admissibilidade e pertinéncia da mesma
sera aferida e decidida pelo tribunal arbitral - mas antes com a adesdo deste terceiro a
convencdo arbitral (artigo 36.° n.° 1 da LAV). Ja no caso de o terceiro ter subscrito a
convencdo arbitral, o consentimento para a sua intervencao é suprido, ficando aquela
intervengéo apenas sujeita ao controlo por parte do tribunal arbitral nos termos do artigo
36., n.° 3 da LAV.

2.3.2. CONTROLO DE ADMISSIBILIDADE DA INTERVENCAO DE
TERCEIROS PELO TRIBUNAL ARBITRAL

A intervencdo de terceiros depende, em primeira instancia, € como se vem
reiterando, da vinculacdo do terceiro a convencdo de arbitragem pois, s6 quem esteja
vinculado a esta podera ser considerado terceiro para efeitos do processo arbitral. E este
€ o primeiro requisito para que possamos equacionar a possibilidade de um terceiro
intervir no processo arbitral. No entanto, é evidente, que ndo basta a vinculacdo a
convencdo para que se admita a intervencao do terceiro no processo arbitral, embora ela
seja necesséaria ndo €, nem pode ser, suficiente. Torna-se, pois, imperioso apurar as
razdes de relevo que a lei levou em consideracdo para admitir a intervengdo de um
terceiro num processo arbitral.

Na vigéncia da anterior LAV, em que a matéria da intervencao de terceiros ndo
se encontrava regulada, MIGUEL GALVAO TELES®, defendia que existiam trés
situacdes em que se justificava a intervencdo de terceiros: “ a) [qJuando o alguém
alegue 0 mesmo objeto que o requerente ou invoque um direito incompativel com o
pretendido pelo requerente, b) quando o requerente reivindica o crédito total que pode
ser qualificado como solidario e os véarios requeridos desejam ter a certeza de que 0s co-
credores estdo vinculados pela decisdo ou que os co-credores tém a certeza de seu
direito de recurso; c) quando o requerido pretender que outras pessoas fiquem
vinculadas pela decisdo para efeitos de eventual exercicio do direito de recurso.” '

As situacdes apresentadas por este autor sdo idénticas as que atualmente constam
do artigo 36.°, n.° 3 da LAV e nas quais o legislador entendeu existirem “razdes de

relevo” que justifiquem a admissibilidade da interven¢do de terceiros no processo

% TELES, Miguel Galvéo, Addition of parties, cit., p. 57.
% TELES, Miguel Galvéo, Addition of parties, cit., p. 57.
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arbitral.

Apos a leitura das vérias alineas da norma supra mencionada, podemos concluir
que existem fortes razdes, capazes de justificar a intervencdo principal de um terceiro,
nos casos de litisconsorcio voluntario ou necessario®® entre uma das partes na
arbitragem e o terceiro® (al. a)); nos casos de oposicdo em que o terceiro pretenda
formular um pedido contra 0 demandado com o mesmo objeto que o do demandante

mas incompativel com este'®

(al. b)); quando seja invocado um crédito contra o
demandado que possa, prima facie, ser caracterizado como solidéario, e aquele pretenda
que os demais possiveis credores solidarios fiquem vinculados pela decisédo final
proferida na arbitragem (al. c)), constituindo esta possibilidade uma intervencao

acessoria provocada’™

e, por fim, quando o demandado pretenda que sejam chamados
terceiros, contra 0s quais possa ter direito de regresso em consequéncia da procedéncia,
total ou parcial, do pedido do demandante (al. d)).

As razdes supra elencadas apenas serdo aplicadas e devidamente ponderadas nos
casos em que o tribunal arbitral ja esteja constituido. O que acontecerd, no entanto, caso
a questdo da intervencdo se coloque num momento anterior a constituicdo do tribunal
arbitral? A propoésito desta questdo, prescreve o artigo 36.°, n.° 6 da LAV que “a
intervencdo de terceiros anteriormente a constituicdo do tribunal arbitral s6 pode ter
lugar em arbitragem institucionalizada e desde que o regulamento de arbitragem
aplicavel assegure a observacdo do principio da igualdade de participacdo de todas as
partes, incluindo os membros de partes plurais, na escolha dos arbitros”.

Daqui resulta que apenas sera admitida a intervencdo de um terceiro num
momento anterior a constituicdo do tribunal arbitral nas arbitragens institucionalizadas,
uma vez que nestas, embora ainda ndo exista um tribunal arbitral, existe um 6rgao
administrante capaz de aferir a existéncia ou inexisténcia de razfes que justifiguem essa

intervencdo e de assegurar o respeito pelo principio da igualdade das partes. O que ndo

% A propésito do litisconsércio necessario em sede de arbitragem JEAN-FRANCOIS POUDRET e
SEBASTIEN BESSON, consideram que “a jungdo necessaria envolve partes que s6 podem dispor
conjuntamente dos seus direitos e devem ser tratadas como uma parte, de modo que devem nomear um
arbitro comum e proceder conjuntamente. Quando apenas um dos requerentes estd vinculado pelo acordo
de arbitragem, o outro ndo pode prosseguir perante os tribunais a fim de fugir a arbitrariedade” — Cf.
POUDRET, Jean-Frangois & BESSON, Sébastien, Comparative Law of International Arbitration, 2.nd
ed. Thomson/ Sweet & Maxweel, London, 2007, p. 195 e 196.

% Aqui estaremos perante uma intervencdo principal espontanea.

100 Nesta situacao estaremos perante uma 0posigao espontanea.

101 «; justificacdo para a intervencdo decorre da circunstancia de, sem ela o credor solidario ndo ficar
vinculado a uma eventual decisdo de improcedéncia (artigo 531.° CC).” — Cf. SOUSA, Miguel Teixeira
de, A Intervencgéo de Terceiros, cit., p. 175.
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acontece nas arbitragens ad hoc. Pelo que, bem se percebe que nestas ultimas a
intervencdo de terceiros anteriormente a constituicdo do tribunal arbitral ndo seja
admitida. A permitir-se tal possibilidade “equivaleria a abrir a porta ao caos no
subsequente desenvolvimento das mesmas.”**? Cremos que tera sido nesta razo, e no
cumprimento do principio da igualdade das partes,'® que o legislador se baseou para
fixar a restricdo estabelecida no n.° 6 do artigo 36.° da LAV.

Assim, de tudo o anteriormente explanado podemos concluir que a intervencao
de terceiros no processo arbitral é regulada, fundamentalmente, pela convencdo arbitral,
fonte de todo o processo arbitral, com a inerente vontade das partes que lhe subjaz.** O
artigo 36.%, n.° 1 da LAYV exige, para que se possa verificar a intervencdo de um terceiro,
que 0 mesmo esteja vinculado, juntamente com as partes processuais iniciais, a uma
mesma convencdo de arbitragem.’® Esta norma contém, assim, nas palavras de
MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA,'® um “sentido permissivo” na medida em que
admite a intervencdo no processo arbitral de todos aqueles que estiverem vinculados a
uma mesma convencéo arbitral, e um “sentido delimitativo”, correspondente ao reverso
do sentido permissivo, que apenas permite a intervencdo dos subscritores daquela
convencdo. Uma vez que esta norma exclui igualmente a possibilidade de intervencgédo
de todos aqueles que sejam terceiros em relacdo a propria convencdo arbitral, atrevemo-
nos a acrescentar que aquela norma consagra ainda um sentido “excludente”, sendo
certo, no entanto, que esse sentido ja resultaria do proprio principio da eficacia relativa
dos contratos, aplicavel a convencao arbitral por forca da sua natureza contratual.

A exigéncia legal, resultante do artigo 36.°, n.° 1 da LAV, de que todos os
interessados no processo arbitral estejam vinculados pela mesma convencdo arbitral,*’
embora se coadune com a natureza contratual desta, podera dificultar a intervencédo de
terceiros no processo arbitral, delimitando e restringindo as possibilidades em que esta

intervencdo se podera verificar, desvirtuando, consequentemente, as potencialidades

102 CARAMELO, Anténio Sampaio, Da Conduc&o do Processo Arbitral, cit., p. 726 e 727.

108 CARAMELO, Anténio Sampaio, Da Condugao do Processo Arbitral, cit., p. 727.

104 BARROCAS, Manuel Pereira, Manual de Arbitragem, cit., p. 212.

195 | déntico entendimento é perfilhado no direito inglés. Neste sentido, veja-se BREKOULAKIS, Stravros
L. que dispbe que "[...] no contexto da arbitragem, é geralmente aceite que a capacidade de participar nos
processos é exclusivamente determinada numa base contratual. A celebragdo de um acordo de arbitragem
é o requisito indispensavel para que uma pessoa participe no processo de arbitragem e seja vinculada pela
sentenca arbitral.”- BREKOULAKIS, Stravros L., Third Parties, cit., p. 3.

106 SOUSA, Miguel Teixeira de, A Intervenco de Terceiros, cit., p. 166.

97 CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado da Arbitragem, cit., p. 337.
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deste incidente.®

ANTONIO SAMPAIO CARAMELO®, justifica os apertados requisitos para a
intervencdo de terceiros em arbitragens em curso “[...] na preocupagdo de se reduzir, na
méaxima medida possivel, a perturbacdo que essa intervencao inevitavelmente causa na
ordenacdo e conducdo dos processos arbitrais, em virtude de ndo estar sujeita ao regime
e tramitagcdo que a lei processual civil estabelece para a intervencdo de terceiros em
acBes que corram perante 0s tribunais judiciais.”**

Por seu turno, ANTONIO MENEZES CORDEIRO™! em anélise ao artigo 36.°
da LAV, menciona que, ndo obstante a LAV ter ficado dotada “de um preceito pioneiro
sobre a intervencio de terceiros em arbitragem”,' a verdade é que, nos moldes em que
ficou, tal norma “ndo é manuseavel: ou se fazia uma opgao mais simples, tipo CPC
italiano™*3, ou se consagrava uma seccéo a intervencao de terceiros: facil seria desdobra-
la em quatro ou cinco artigos.”***

Da norma constante do artigo 36.%, n.° 1 da LAV facilmente se vislumbra que o
intuito do legislador subjacente a esta opg¢do se prende com a celeridade associada ao
processo arbitral. Embora se possa alegar que, no tocante a intervencdo de terceiros,
temos dois pesos a contrabalancar: a celeridade processual por um lado, e a necessidade
da intervencao para a boa resolucao do litigio, por outro, tendemos a aderir a escolha
efetuada pelo legislador a favor da celeridade, na medida em que pendemos a tomar em
consideracdo que tal opcdo acautela as expectativas das partes que pretenderem
submeter determinado litigio a arbitragem.

De todo 0 modo, ainda que as partes subscritoras da convencdo de arbitragem
pretendam assegurar a eventual intervencdo de um terceiro em moldes distintos dos

regulados na LAV, e em detrimento da celeridade arbitral, poderdo sempre fazé-lo

18 MIGUEL TEIRXEIRA DE SOUSA elenca trés vantagens a favor da intervencdo de terceiros: i)
“evitar a ineficacia da arbitragem pela falta de uma parte necessaria e obviar a multiplicagdo de processos
arbitrais pela auséncia de uma parte “conveniente”, com o consequente risco de proferimento de decisdes
incompativeis” ii) “assegurar o principio da igualdade entre as partes do processo arbitral, dado que,
admitindo-se a intervencdo de um terceiro as partes desse processo ndo tém que ficar restringidas aquelas
que foram inicialmente escolhidas pelo demandante”, e iii) “obviar a qualquer discrepancia entre a
vertente substantiva e vertente processual de um litigio.” - SOUSA, Miguel Teixeira de, A Intervencdo de
Terceiros, cit., p. 151 e 152.

199 CARAMELO, Anténio Sampaio, A reforma da lei da arbitragem voluntéria, cit., p. 30.

19 CARAMELO, Anténio Sampaio, A reforma da lei da arbitragem voluntéria, cit., p. 30.

111 CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado da Arbitragem, cit., p. 336.

112 CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado da Arbitragem, cit., p. 336.

o artigo 816 do CPC italiano dispde “[a] intervencdo de terceiros ou a chamada a arbitragem de um
terceiro s6 sdo admitidas com o acordo do terceiros e das partes e com o consenso dos arbitros.” — Cf.
CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado da Arbitragem, cit., p. 336.

14 CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado da Arbitragem, cit., p. 336.
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desde que expressamente o0 prevejam e regulem na convencdo arbitral. Tal hipotese
advém do caracter supletivo da LAV consagrado no artigo 36.%, n.° 7, que prevé a
possibilidade de as partes regularem de maneira diversa a intervencdo de terceiros.
Deste modo, poderdo as partes estipular regras proprias por elas criadas, podendo,
inclusive, dispensar a verificacdo dos requisitos previstos no artigo 36.°, como, por
exemplo, admitir a intervengdo de um terceiro que ndo se encontra vinculado a
convencgao arbitral. Ndo se esqueca porém, que esta autonomia da vontade das partes
ndo € ilimitada e, por isso, 0s principios imperativos da arbitragem tém que ser sempre
assegurados. Por outro lado, e com mais seguranca, as partes poderdo estabelecer as
suas regras na convencao de arbitragem através da remissao para as regras constantes de

um regulamento de arbitragem institucionalizada*

e distintas das previstas no artigo
36.%, desde que, obviamente, esse regulamento admita e regule a intervencdo de
terceiros.

Deste modo resulta que as restricbes a intervencdo de terceiros podem ser
facilmente ultrapassaveis com base na vontade das partes porquanto, a regulacdo da
intervencdo de terceiros constante da LAV é supletiva, s6 tendo aplicacdo caso as partes
ndo regulem a intervencdo de terceiros na convencédo arbitral.'® Razdo pela qual se
concebe a exigéncia da lei em s6 admitir a intervencdo de um terceiro que, juntamente
com as partes iniciais, esteja igualmente vinculado a convencao arbitral.

Podemos assim concluir de tudo o anteriormente exposto que em arbitragem, a
intervengdo de terceiros “tem uma dupla referéncia: s6 pode intervir como terceiro o
sujeito que for terceiro, simultaneamente em relagdo ao processo pendente e as partes
processuais.”117

Porém, ndo sdo sO as partes que subscreveram uma convencdo arbitral que
podem intervir no processo. Na verdade, poderd acontecer que uma parte nao seja
signatéaria da convencdo arbitral, mas esteja por ela vinculada e, assim sendo, podera
intervir no processo arbitral. E precisamente esta Gltima situacdo que nos propomos a

analisar no capitulo que se segue.

115 Existem alguns regulamentos de arbitragem institucionalizada em que se admite a intervencdo de um
terceiro mesmo contra a vontade de uma das partes na arbitragem em curso, como se verifica nos
regulamentos da CCl, do LCIA, das Camaras de Comércio Suicas, da Camara de Comércio e Industria de
Madrid e do Regulamento do Centro de Arbitragem da CCIP/ACL e o regulamento da UNCITRAL. — Cf.
CARAMELO, Anténio Sampaio, Da Conducéo do Processo Arbitral, cit., p. 728.

16 Artigo 36.2, n. 7 da LAV.

7 CARAMELO, Anténio Sampaio, Da Conducéo do Processo Arbitral, cit., p. 717.
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3. A EXTENSAO DA CONVENCAO ARBITRAL A NAO
SIGNATARIOS

Tal como resulta de tudo o anteriormente explanado, a convencéo arbitral tem
natureza contratual, na medida em que concorrem para a sua formacdo duas ou mais
declaracGes de vontade concordantes. Por forca desta caracteristica da convencgédo
arbitral, aplicar-se-lhe-&o0 os principios e regras do Direito dos contratos plasmados no
Cadigo Civil, com as adaptacOes que, obviamente, se afigurem necessarias.

Note-se que, mesmo que se considere que a convencdo arbitral ndo é
tecnicamente um contrato, sempre tera que se considerar, com RAUL VENTURA, que,
ainda assim, “ser-lhe-do aplicaveis as regras gerais dos contratos.”**?

Ora, como ¢ sabido, em sede de negdcios juridicos bilaterais, vigora, na lei
portuguesa, o principio da eficacia relativa dos contratos, consagrado no artigo 406.°, n.°
2 do Cadigo Civil, segundo o qual os contratos s6 produzem efeitos entre as partes que
o celebrarem (efic4cia inter partes).'*® Ora, sendo, a convencdo arbitral um contrato,
este principio ser-lhe-a igualmente aplicavel. O que significa que, em principio, a
convencdo arbitral apenas produzira efeitos entre as partes que a subscreveram, sendo
inoperante em relacdo a todo e qualquer terceiro (pessoa alheia a relacdo contratual
estabelecida entre as partes).

Poder-se-ia pensar que, por forca do principio da eficacia relativa dos contratos,
aplicavel a convencdo arbitral pela sua natureza contratual, esta s6 produziria efeitos
entre as partes que a subscreveram. Porém, nem sempre é assim. De facto, podera
colocar-se a hip6tese de pessoas que ndo tenham subscrito a convencao arbitral virem,
no entanto, a participar no processo arbitral porque, embora ndo a tenham subscrito,
estdo a ela vinculadas. Daqui se retira que, para nés, o conceito de ndo signatario ndo é
sindnimo de ndo vinculagdo. Como iremos ver mais adiante, podemos ter um terceiro
que o é em relacdo a convencdo arbitral, porque ndo a subscreveu, mas que a ela esta
vinculado, seja porque se transmitiu para esse terceiro a posic¢ao contratual de uma parte
subscritora daquela convencéo, seja porque aquele terceiro praticou atos que nos levam
a presumir que assentiu, ainda que tacitamente, na celebragdo da convencéo arbitral.

Estamos, pois, perante hipoteses em que a natureza da convencdo arbitral se vé

18/ENTURA, Radil, Convencéo de Arbitragem, cit., p. 298.
A propésito do principio da eficacia relativa dos contratos, analisado na 6tica da convencdo de
arbitragem vide SILVA, Paula Costa e, GRADI, Marco, A Intervencéo de Terceiros, cit., p. 53 a 55.
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confrontada com situacbes em que se revela de toda a conveniéncia dirimir
definitivamente um litigio, admitindo, para tal, a intervencdo de pessoas nao signatarias
da convencdo de arbitragem.’® E precisamente este Gltimo grupo de situacdes que nos
propomos a analisar, ou seja, aqueles casos em que a convencdo arbitral produz
igualmente efeitos em relacdo a sujeitos que ndo a subescreveram. Ora, consideram-se
ndo subscritores da convencdo as pessoas que ndo a celebraram em nenhuma das
modalidades previstas no artigo 2.%, n.° 2 a 4 da LAV. Porém, situagdes existem, em que
ndo obstante tal facto, os sujeitos se encontram vinculados pela convencao, sendo essas
hipdteses que serdo alvo de andlise, com todas as davidas e dificuldades decorrentes do
enquadramento desta tematica na natureza contratual da convencéo de arbitragem.

E chegado 0 momento de nos debrucarmos sobre a anélise da segunda categoria
de terceiros que supra menciondmos, ou seja, O terceiro relativamente a convencgéo
arbitral. Sendo certo que, no seguimento da estrutura que vimos seguindo, e atenta a sub
categorizacao que se fez desta categoria, iremos primeiramente proceder a explanagdo
da temadtica relativa aos terceiros que, ndo sendo subscritores da convencdo arbitral, se
encontram por ela vinculados para, posteriormente passarmos a analise da “extensdo da
convencgao de arbitragem” na verdadeira acecdo do termo.

A matéria da extensdo da convencdo arbitral que nos propomos analisar neste
ponto tem assumido varias designacfes, sendo comum depararmo-nos com a
abordagem desta questdo sob a denominacdo de arbitragens complexas ou extensdo da
convencdo de arbitragem a ndo signatarios.

Por nos, tendemos a considerar que nenhuma das denominagdes €é inteiramente
correta atento o universo de situagdes que ambas abrangem. No entanto, entre as duas
designacdes, afigura-se-nos que a abordagem desta tematica sob a designacdo de
“extensdo da convengdo de arbitragem a terceiros ndo signatarios” Seja mais correta,
uma vez que, ao falarmos em arbitragens complexas estamos a englobar ndo s6 a
temética da extensdo da convencdo a ndo signatarios mas, também, outras questdes'?*
como seja a intervencdo de terceiros. Porém, ndo cremos que aquela denominacéo seja,
também ela, inteiramente correta. Temos, para nés, que a extensdo da convengdo de

arbitragem a ndo signatarios, tal como ela é configurada pela maioria dos autores

120«[s]e assim néo for, o processo arbitral ndo se demonstra t&o eficaz como o processo judicial civil em

que a intervengdo de terceiros ¢ admitida, dentro de certas condi¢des, por disposi¢do legal.” -
BARROCAS, Manuel Pereira, Manual de Arbitragem, Almedina, 2010, p. 182.

21 A propésito das outras questdes englobadas nas arbitragens complexas, Cf. GOUVEIA, Mariana
Franca, Curso de Resolucéo Alternativa de Litigios, cit., p. 152.
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engloba dois grupos de situacdes distintas. Na verdade, inclui-se naquela expressdo, néo
sO a verdadeira extensdo da convencdo de arbitragem a terceiros que nao a
subscreveram e que, a partida, ndo estardo vinculados por aquela, por um lado, e, por
outro lado engloba também os casos em que, na nossa modesta opinido, ndo estaremos
perante uma extensao da convencdo de arbitragem, mas apenas perante uma substituicdo
subjetiva ou transmissdo da mesma a terceiros que, embora nao sendo signatérios ficam
por ela vinculados, tal como infra melhor se explanara.

A discussdo desta questdo coloca-se atenta a natureza contratual da convencéo de
arbitragem, uma vez que € precisamente por forca desta caracteristica que, como ja
supra se mencionou, Ihe sdo aplicaveis os principios e regras do direito dos contratos,
mormente, o principio da eficacia relativa dos contratos (artigo 406.°, n.° 2 do Cddigo
Civil).

Posto isto, impde-se questionar se este principio devera ser levado até ao fim.
N&o havera determinadas situagdes em que se poderd, ou até devera, admitir-se a
intervencdo no processo arbitral, de um terceiro ndo signatario da convengdo de
arbitragem?'%?

Antes de darmos uma resposta, afigura-se da maior pertinéncia procedermos a
definicdo do termo de terceiro que aqui nos ocupa, ja que este assume um significado
distinto daquele que aborddmos a propésito da intervencdo de terceiros no processo

arbitral.

3.1. O CONCEITO DE TERCEIRO RELATIVAMENTE A CONVENCAO
ARBITRAL

Nesta sede, e contrariamente ao conceito de terceiro para efeitos do processo
arbitral, terceiro seré toda a pessoa (singular ou coletiva, de direito privado ou de direito
pUblico) que ndo seja parte subscritora da convencéo arbitral.**® Sublinhe-se que, com
isto apenas se pretende significar que esse terceiro ndo subscreveu a convencao arbitral
nem a ela se encontrava vinculado ab initio aquando da celebracdo da mesma. O que

ndo obsta a que, posteriormente, e em certos casos, que infra melhor se analisardo, esse

122 Na jurisprudéncia dos Estados Unidos e de Franca a sujeicdo a arbitragem de um terceiro que no
subscreveu a convengdo arbitral é tendencialmente admissivel. - FREITAS, José Lebre de, Intervencao de
Terceiros em Processo Arbitral, cit., p. 191.

123 Sobre o conceito de terceiro para efeitos de extensdo da convencéo arbitral vide BORGES, Carla
Goncalves e GALVAO, Ricardo Neto, A Extens&o da Convenc&o de Arbitragem a N&o Signatarios, in VI
Congresso de Cento de Arbitragem Comercial, Almedina, 2013, p. 121.
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terceiro fique vinculado pela convencéo arbitral ainda que nao a subscreva.
Assim, nos casos em que opera uma transmissdo ou substituicdo de uma parte
que subscreveu a convencdo de arbitragem por outrem, o terceiro sera “uma pessoa que

ndo subscreveu a convencdo de arbitragem”?*

mas que se torna “parte do processo
arbitral, porque, tendo a mesma qualidade juridica de uma parte inicial do processo
arbitral (subscritora da convencéo), fica vinculada ao caso julgado da decisdo proferida
nesse processo, independentemente de nele haverem participado [...]”.*%°

Clarificando, o terceiro em relacdo a convencao de arbitragem é uma pessoa que
ndo a subscreveu nem se encontra vinculado pela mesma. Ora, se assim €, esta facil de
ver que esta pessoa ndo sera terceiro para efeitos do processo arbitral pois, como vimos,
para que se possa considerar alguém como terceiro relativamente ao processo arbitral e
possa intervir ou ser chamado a intervir enquanto tal, € imperativo que 0 mesmo esteja
vinculado pela convencao de arbitragem. Assim, e partindo do conceito de terceiro para
efeitos do processo arbitral que vimos reiterando, a pessoa que ndo Se encontre
vinculada pela convencdo de arbitragem (terceiro em relagdo a convencao arbitral), ndo
pode ser considerado terceiro em relagdo ao processo arbitral. Razao pela qual, ndo se
nos afigura correto afirmar que uma pessoa que ndo subscreveu a convencgdo, nem a ela
se encontra vinculado seja simultaneamente terceiro em relacdo a convencdo de
arbitragem e ao processo arbitral. Na verdade, tal hipotese é de impossivel verificagdo
pois, se uma pessoa € terceiro relativamente a convencdo de arbitragem ndo pode ser
terceiro para efeitos do efeito arbitral. Ao invés, se um sujeito assume a qualidade de
terceiro num processo arbitral entdo, necessariamente, encontra-se vinculado pela
convencao e, portanto, ndo € terceiro em relagdo a ela.

E a diferenca ndo é s6 de conceito. Na verdade, a intervencdo de terceiros e a
extensdo da convencao arbitral a ndo signatarios sdo figuras distintas uma da outra
porquanto, a primeira € estritamente processual e a segunda coloca-se num plano
material.

Resulta evidente do anteriormente exposto que, no Direito portugués, “a
extensdo da convencéo arbitral a ndo subscritores tem um recorte mais amplo do que o
da intervencédo de terceiros na arbitragem, dado que o problema daquela extensdo se
coloca em relagédo a qualquer ndo signatario da convencéo arbitral, ainda que este, por

ter a mesma qualidade juridica de um dos subscritores, possa tornar-se parte da

124 CARAMELO, Anténio Sampaio, Da Conducéo do Processo Arbitral, cit., p. 715.
125 CARAMELO, Anténio Sampaio, Da Conducéo do Processo Arbitral, cit., p. 715.
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arbitragem através da habilitagdo (e nao através da intervencao de terceiros).” 126

A temética da extensdo da convencdo de arbitragem a terceiros ndo signatarios é
muito mais abrangente do que o instituto da intervencédo de terceiros, abrangendo nao sé
0S €asos em que se opera uma transmissdo ou substituicdo de uma das partes da
convencdo de arbitragem por outra parte, que passa a estar, nessa sequéncia, vinculada a
convengdo arbitral, como ainda inclui as situacdes em que se verifica um ‘“alargamento
do litigio a outras partes.”?’

N&o estamos, pois, perante uma questdo de cumprimento de requisitos legais
contidos na LAV para a celebracdo de uma convencdo arbitral, como os contidos no
artigo 1.° e 2.°, mas sim perante uma hipotese diversa que se consubstancia, ja ndo na
celebragcdo de uma convencdo arbitral, mas antes na extensdo dos efeitos de uma

convencdo de arbitragem pré-existente a um terceiro que ndo a subscreveu. ‘2

3.2. A VINCULACAO DE TERCEIROS NAO SIGNATARIOS A
CONVENCAO DE ARBITRAGEM: POR TRANSMISSAO,
SUBSTITUICAO OU POR ADESAO

Vejamos entdo as situacdes em que se vislumbra admissivel a vinculagcdo de um
terceiro a uma convencao arbitral que ndo subscreveu. Pensamos naquelas situacdes em
que, apesar de o terceiro ndo ser formalmente signatario da convencao arbitral, deve ser
considerado parte. Pode suceder que o terceiro venha a integrar a convencao arbitral por
forca de uma alteracdo subjetiva de relagdes juridicas, que incluiam uma convencao
arbitral -podendo esta alteracdo operar-se por transmissdo da posicdo juridica do
subscritor originario ou por substituicdo deste. Por outro lado, pode ainda acontecer que,
fazendo uma analise casuistica, se possa concluir que o sujeito, embora ndo tenha
celebrado expressamente uma convengéo arbitral, adotou uma postura que nos leva a
presumir que, pelo menos tacitamente, consentiu na sua celebracdo. Por fim, pode ainda
ser necessario considerar gue um ndo signatario se encontra vinculado pela convencéo
de arbitragem quando se verifiguem determinadas situacbes que justifiguem a
desconsideragdo da personalidade juridica. Em todas estas hipdteses estaremos

colocados perante situacfes em que, apesar de terceiro ndo ter subscrito a convencéo

126 SOUSA, Miguel Teixeira de, A Intervenco de Terceiros, cit., p. 160.
27 CARAMELO, Anténio Sampaio, Da Conducéo do Processo Arbitral, cit., p. 717.
128 cf. BARROCAS, Manuel Pereira, Manual de Arbitragem, cit., p. 185.
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arbitral, existem razbes para que a ela esteja vinculado. E 0 que MIGUEL TEIXEIRA
DE SOUSA denomina de “falsos terceiros” perante a convencdo arbitral mas
“verdadeiros terceiros” perante o processo arbitral. *%°

Esta distingdo entre “verdadeiros” e “falsos terceiros”, a qual alids aderimos por
se nos afigurar da maior correcdo de termos, justifica que, tal como supra se
mencionou, seja imperativo distinguir entre os terceiros ndo signatarios e néo

vinculados (“terceiros indiferentes ou absolutos” **°

em relacdo a prépria convencao
arbitral) **' e os terceiros que, ndo obstante ndo terem subscrito a convencdo arbitral, se
encontram por ela vinculados (“falsos terceiros” em relacdo a convencgdo arbitral mas
“verdadeiros terceiros” em relagdo ao processo arbitral).

Iremos comegcar por analisar as hipdteses em que se verifica uma alteracdo
subjetiva de uma relacdo juridica (onde se inclui uma convencdo arbitral) resultante da
transmissdo ou substituicdo da posicdo de uma das partes a um terceiro, dedicando-nos
posteriormente a analise do caso especifico em que existe, verdadeiramente, uma
extensdo da convengéo arbitral a terceiros que ndo a subscreveram nem assumiram a
posicdo de uma das partes iniciais da convencdo arbitral por forca da transmissdo da
mesma.

Ora, como é sabido, existem certas figuras e negdcios juridicos, mediante os
quais se opera, por transmissdo da posicdo contratual, uma modificacdo subjetiva da
relacdo juridica inicial. Posto isto urge questionar se, contendo esses contratos uma
convencdo arbitral, esta também sofre uma modificacdo subjetiva.

As figuras juridicas onde mais frequentemente se discute esta questdo sdo as
seguintes:

)] a sucessdo

i) a cessdo da posicao contratual

iii)  acessdo de crédito

iv) a transmissdo singular de dividas

V) a sub-rogacéo

vi) a novacgao

vii) o contrato a favor de terceiro

129 SOUSA, Miguel Teixeira de, A Intervencdo de Terceiros, cit., p. 159.

130 SOUSA, Miguel Teixeira de, A Intervenco de Terceiros, cit., p. 159.

131 Estaremos aqui perante terceiros que ndo subscreveram a convencdo arbitral nem a ela se encontram
vinculados por qualquer outro meio (transmissdo, extenséo, etc.). Estamos a falar de terceiros em relagdo
a propria convencdo de arbitragem. Em relacdo ao processo arbitral, eles ndo séo terceiros nem assim
podem ser considerados, porquanto ndo se encontram vinculados pela convencéo de arbitragem.
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viii) 0 contrato para pessoa a homear

Nos casos de sucessdo, cessdao da posicdo contratual, cessdo de crédito,
transmissdo singular de dividas, sub-rogacdo e novacdo objetiva, afigura-se-nos que
talvez fosse mais correto falar-se, de “transmissdo da convencdo arbitral” ao invés de
extensdo da mesma a ndo signatarios porquanto, o conceito de extensdo sugere que as
partes inicialmente contratantes se mantém e que apenas se verifica um alargamento da
convencdo arbitral a partes que ndo a subscreveram, ficando assim a conveccao arbitral
a vincular mais interessados do que aqueles que vinculava aquando da sua celebracao.
Na verdade, ndo é isso que se passa nos casos supra referidos. O que se pode concluir
das figuras juridicas mencionadas, como infra melhor se demonstrara, é que a
convencdo arbitral apenas sofre uma alteracdo subjetiva por transmissdo da posicéo
juridica de uma parte a um terceiro.

Nestas situagbes a regra, tal como no Direito inglés™®, ¢ a
da transferéncia automatica das clausulas compromissorias, segundo a qual o
consentimento geral do cessionario para assumir o contrato principal é suficiente para a
aceitar a convencao arbitral nele contida.

De facto, ndo se verifica nenhum acréscimo de partes subscritoras mas, tdo sé, a
substituicdo de uma parte signataria por outra pessoa que, ndo obstante ndo ter sido,
nem ser, signataria, passa a estar, por forca da transmissdo, vinculada pela convencao
arbitral. Como refere CARLA GONCALVES BORGES™® “[n]a verdade, nestas
situacOes, verifica-se apenas o funcionamento de mecanismos contratuais, através do
quais pessoas, que eram terceiros no momento da celebracdo da convencdo, passam a
ser partes ou a substituir, para aquele efeito, uma parte do contrato.”***,

Ja no que diz respeito aos contratos a favor de terceiro e contratos para pessoa a
nomear, ndo se nos afigure aceitavel falar aqui em transmissao porque, na verdade, ndo
se verifica apenas uma mudanca subjetiva por substituicdo de uma parte por outra, mas
sim uma modificacdo subjetiva por adesdo de uma nova parte a convencao arbitragem.
De facto, nestes dois tipos de contratos o que se verifica € uma modificagdo quantitativa
de partes na convengdo, nos restantes casos em que falamos de transmisséo, o que se

verifica € uma modificacdo qualitativa, em que a qualidade uma das partes se transmite

132 BREKOULAKIS, Stravros L., Third Parties, cit., p. 29.
133 BORGES, Carla Gongalves, Pluralidade de Partes, cit., p. 136.
13 BORGES, Carla Gongalves, Pluralidade de Partes, cit., p. 136.
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para outra, deixando a parte “originaria” de figurar no contrato e na clausula
compromissoria que este inclui.

Efetivamente, nestes dois tipos de contratos ndo se concebe que falemos em
transmissdo, mas também ndo se nos afigura aceitavel falar em “extensdao” da
convencdo de arbitragem a terceiros ndo signatarios porquanto, o que se verifica no
contrato a favor de terceiro é uma adeséo, ainda que posterior, do terceiro a convencao
de arbitragem’® j& anteriormente celebrada entre as partes inicias e no contrato para
pessoa a nomear 0 que ha é uma substituicdo de uma pessoa por outra nos seus direitos
e obrigacdes’®. Ora, tanto num caso como no outro, se o terceiro adere & promessa e,
consequentemente, para nds, a convencédo arbitral (contrato a favor de terceiro) ou se
vincula a um contrato, por ratificacdo ou procuragdo, ficando instituido nos direitos e
obrigacGes da parte substituida, onde se inclui uma convencao arbitral (contrato para
pessoa a nomear) ele deixa de ser terceiro em relacdo a mesma e passa a ser parte.
Passando a ser parte daquela convencdo por forca destes dois contratos devemos falar
antes em adesdo posterior do terceiro aquela convencdo. Talvez possamos falar em
adesdo cumulativa no contrato a favor de terceiro, na medida em que, e permita-se o
pleonasmo, a adesdo do terceiro vai cumular com as partes que inicialmente a
celebraram, e, no contrato para pessoa a nomear tratar-se-4 antes de uma adesdo
substitutiva porquanto, e passando novamente a redundancia, o terceiro vai substituir
uma parte que inicialmente existia na convencao arbitral. Posto isto, ndo se vislumbra,
para nos, que estas situagdes constituam uma “extensdo da convengdo de arbitragem a
terceiros nao signatarios.”

No entanto, atento o facto de esta tematica ser enquadrada maioritariamente na
problematica da extensdo da convencdo de arbitragem a ndo signatarios, ou arbitragens
complexas, e tendo presente que ja anteriormente excluimos esta Gltima designacédo por
ser demasiado abrangente e ndo se direcionar somente para 0 ponto que agora nos

ocupa, abordaremos o tema referindo-nos sempre a extensdo da convencgéo arbitral a

135 No sentido de aceitar que a convencéo de arbitragem vincula o terceiro apenas quando este adere &
promessa e, consequentemente, a convencdo, vidle CARVALHO, Jorge Morais e GOUVEIA, Mariana
Franca, Arbitragens Complexas, cit., p. 123 e BORGES, Carla Gongalves, e GALVAO, Ricardo Neto, A
Extenséo da Convengdo, cit. p. 128.

13%«no contrato para pessoa a nomear, uma vez ratificada a nomeacdo [...], um dos contraentes
desaparece, sendo-lhe substituido o nomeado que passa a figura o contrato como se tivesse sido
contraente desde a sua celebracdo. — Cf. CAMPOS, Diogo de Leite, Contrato a favor de terceiro, 2.2
Edicdo, Coimbra, Almedina, 1991, p. 75. A proposito da abordagem da questdo sobre o prisma da
transmissdo da convencao de arbitragem vide CARVALHO, Jorge Morais e GOUVEIA, Mariana Franga,
Arbitragens Complexas, cit., p. 124.
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ndo signatarios, visando, deste modo, uma abordagem mas percetivel e isenta de
duvidas.

Sublinhe-se que, nesta sede, e por referéncia a transmissao de uma convencao de
arbitragem na modalidade de clausula compromissoria, o conceito de nao signatario ndo
é, nem pode ser, confundivel com a ndo vinculacdo a convencdo de arbitragem. Na
verdade, ao falarmos da transmissdo da clausula compromisséria a terceiros nao
signatarios, referimo-nos aqueles terceiros que, embora ndo tenham subscrito a
convencao arbitral estdo a ela vinculados.

E note-se que, tal situacdo ndo é confundivel com a hipdtese em que estamos
perante um processo arbitral ja& em curso e se verifica a sucessdo ou transmissdo da
posicdo processual ocupada inicialmente pelo transmitente. Nesta hipdtese, j& ndo
estaremos perante uma transmissdo da convencdo de arbitragem, ndo ficando o
“transmissério” vinculado pela mesma,**’ mas sim mediante um incidente processual de

habilitacao™®

através do qual aquele intervém no processo arbitral com a mesma
qualidade juridica e em substituicdo de uma parte que inicialmente figurava naquele
processo. Tal situacdo ndo serd, no entanto, objeto de andlise da presente exposicao.
Iremos, assim, focar a nossa atencdo apenas nos casos de transmissao da
convencao de arbitragem, mormente, na modalidade de clausula compromissoria
porquanto, apenas quando falamos de uma clausula compromissoria inserida no
contrato podemos pressupor que a mesma € cognoscivel pelo terceiro a quem, em
determinadas situacBes, se transmitird a convencdo de arbitragem. Ao invés, caso
estejamos colocados perante um compromisso arbitral ou uma convencao de arbitragem
redigida em documento autonomo do contrato principal, entendemos, na esteira de
JOSE LEBRE DE FREITAS™ que “a oposicéo dela (convencdo de arbitragem) ao
terceiro adquirente s podera [...] ter lugar se ele dela tiver tido conhecimento e 0 ato de
aquisicdo, assuncdo ou ratificacdo tiver sido feito sem reserva; caso contrario,

dependera da vontade do terceiro a sua sujeicao a jurisdi¢ao arbitral.”*°. Posicdo que

37 Na hipétese de a transmiss&o ocorrer na pendéncia do processo arbitral, sustentamos, juntamente com
PAULA COSTA E SILVA que, tais casos, ndo podem “ser qualificados como hipdteses em que um
terceiro fica vinculado a convengdo de arbitragem”. Cf. SILVA, Paula Costa e, GRADI, Marco, A
Intervencdo de Terceiro, cit., p. 60.

138 Nesta sede, vide PAULA COSTA E SILVA que, a propésito da habilitacdo de terceiros, sustenta que
“[e]sta ocorre sempre que seja necessario — em casos de sucessdo universal ou singular mortis causa — ou
possivel — nos casos de sucessdo universal inter vivos ou de transmisséo de coisa ou direito litigioso —
operar uma troca de sujeitos que ocupam a posi¢ao de parte na agdo.” - SILVA, Paula Costa e, GRADI,
Marco, A Intervencgéo de Terceiros, cit., p. 46.

139 FREITAS, José Lebre de, Intervencéo de Terceiros em Processo Arbitral, cit., p. 192.

Y0 FREITAS, José Lebre de, Intervencéo de Terceiros em Processo Arbitral, cit., p. 192.
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bem se compreende uma vez que, sendo a convencdo de arbitragem um contrato, 0
terceiro, ao ocupar a posicdo de uma das partes no contrato, por forga da transmissao,
tem que ser conhecedor dos termos desse negdcio juridico processual. Nao poderd, pura
e simplesmente impor-se 0 cumprimento de um contrato, traduzivel na submissao de um
litigio a arbitragem, a um terceiro que ignora por completo a existéncia de uma
convencéo de arbitragem.

Tanto mais que, a transmissdo da convencéo arbitral altera a situacdo contratual
anterior de uma dupla forma “[p]or um lado, ela impde, em caso de litigio, o recurso a
arbitragem de uma nova parte, 0 cessionario, ou, mais comumente o beneficiario da
transmissdo da convencdo de arbitragem. Por outro lado, impde ao co contraente inicial
da parte que transmitiu a convengéo de arbitragem enfrentar, ativa ou passivamente, um
adversério com o qual niio contratou originariamente.”*!

Posto isto, é chegado o momento de procedermos a analise de cada uma das
figuras juridicas anteriormente mencionadas, no ambito das quais a questdo da
transmissdao da clausula compromissoria a terceiros nao signatarios se coloca

frequentemente.

3.2.1. TRANSMISSAO POR MORTE OU EXTINCAO

Nos termos do artigo 4.°, n.° 4 da LAV * [s]alvo convencdo em contréario, a
morte ou extin¢do das partes ndo faz caducar a convencdo de arbitragem nem extingue a
instancia arbitral”.

Parece aflorar nesta norma o principio da impessoalidade da convencdo arbitral,
uma vez que a posicdo da parte numa convencao arbitral se transmite para o seu
sucessor, quer o processo arbitral ainda ndo se tenha iniciado, quer o0 mesmo esteja ja
em curso. Posto isto, parece poder deferir-se que a convencdo arbitral ndo é celebrada
intuitu personae pois, a morte ou a extingdo de pessoa coletiva ndo a faz caducar,
verificando-se, ao invés, a sua transmissao para o sucessor da parte subscritora.

RAUL VENTURA' e ARMINDO RIBEIRO MENDES' defendem, a este
proposito a impessoalidade da convencédo de arbitragem. Sustenta este Gltimo autor que,

nestes casos, “a convencao de arbitragem néo é celebrada intuitu personae. A morte de

141 FOUCHARD, Philippe & GAILLARD, Emmanuel & GOLDMAN Berthold, Traité de I’arbitrage
comercial international, Libraire de la Cour de Cassacion, p. 440.

12 \VENTURA, Raul, Convencéo de Arbitragem, cit., p. 395-396.

3 MENDES, Armindo Ribeiro, Introdugéo as Praticas Arbitrais, cit., p. 73
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uma pessoa singular ou a extingdo de uma pessoa coletiva, s6 por forca de acordo das
partes pode acarretar a extingdo da convencdo de arbitragem.”***

N&o obstante aderirmos ao entendimento segundo o qual o carater impessoal da
convencdo arbitral constitui a regra, pensamos que é exagerado afirmar-se que aquela
nunca € celebrada intuitu personae apenas pelo facto de ndo caducar por morte ou
extin¢do de uma parte. Perfilhamos assim do entendimento de CARLA GONCALVES
BORGES %, ao considerar que “a questdo deve ser colocada precisamente ao
contrario, isto €, s pelo facto de a convencéo ndo ser celebrada intuitu personae é que
ndo caduca nessas situacbes, pois de outro modo caducaria: as partes teriam

. . . 5,146
convencionado nesse sentido, tal como ressalvado no preceito.”

3.2.2. TRANSMISSAO ENTRE VIVOS
3.2.2.1.CESSAO DA POSICAO CONTRATUAL

A cessdo da posicdo contratual pode ser definida como o contrato atravées do qual
uma das partes cede a sua posi¢do contratual a outra parte que passara a assumir o lugar
da parte originaria. Esta figura surge, mais frequentemente como “fendémeno acessorio
de uma outra operagdo juridica”*’. O que ira operar por forca da cessdo da posicdo
contratual € uma transmissdo de uma relacdo contratual de um sujeito (cedente) que
figurava inicialmente nessa relacdo, para outro sujeito (cessionario). Ndo estamos, pois,
perante a extin¢cdo de uma relacdo e o surgimento de uma nova, estamos, isso sim,
perante a mesma relacdo contratual que, por forca da cessdo, passara para a titularidade
de outra pessoa.

Atenta a natureza contratual da convencao arbitral as partes podem, no dominio
da sua autonomia privada, ceder a sua posi¢do contratual, seja atraves da cessdo dessa
posicdo na prépria convencdo de arbitragem, seja através da cessdo da posicdo
contratual no contrato em que aquela se insira. Centrando-nos nesta Gltima hipotese,
resulta claro que recorrendo a este negécio juridico, as partes podem transmitir a

convencéo de arbitragem a um terceiro de acordo com o disposto no artigo 424.°, n° 1

1% MENDES, Armindo Ribeiro, Introdugéo as Praticas Arbitrais, cit. p. 73.

145 BORGES, Carla Gongalves, Pluralidade de Partes, cit., p. 137.

146 BORGES, Carla Gongalves, Pluralidade de Partes, cit., p. 137.

Y7 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Cessdo da Posi¢do Contratual, Coimbra, Atlantida Editora, 1970, p.
114,
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do Cddigo Civil, ou seja, “desde que o outro contraente, antes ou depois da celebragao
do contrato, consinta na transmissdo.”, OU seja, a cessdo apenas produzira efeitos se
todos os contraentes acordarem na negociagao.

Quando a cessao da posicao contratual relativa a convencéo arbitral opera por
meio de cessdo da posicdo contratual no contrato em que aquela se insere, coloca-se a
questdo de saber se 0 cessionario tem que assentir expressamente na sua vinculagdo a
convencao arbitral, parte integrante do contrato cedido, ou se, ao invés, essa Ccessao
opera de forma automatica.

Propendemos para o entendimento segundo o qual essa aceitacdo por parte do
cessionario opera de forma automaética, salvo acordo expresso das partes. Poder-se-ia
invocar, em desfavor deste tese, a autonomia da clausula compromissoria relativamente
ao contrato em que se insere. Ndo cremos, no entanto, que este argumento possa ter
provimento uma vez que, nao obstante se defender a autonomia da clausula
compromissoria, essa autonomia encontra-se intimamente relacionada com o efeito
positivo da convencéo de arbitragem. O que significa que o principio da autonomia®*®
da convencdo de arbitragem apenas se consagra nos casos de apreciacdo da convencéo
arbitral, fonte atribuidora de poder jurisdicional ao tribunal arbitral, para que este afira
da sua prépria competéncia’®®, e nos casos de nulidade do restante contrato em que esta
inclusa a clausula compromissoria, permitindo aos arbitros manterem a sua
competéncia, apesar da declaracdo de invalidade ou ineficacia do contrato litigioso. Na
nossa Otica, devera ser essa a Unica interpretacdo que resulta da leitura do artigo 18., n.°
2e3daLAV.

Na verdade, “0 cessionario de um contrato, invocando os direitos concedidos
[por essa cessdo] ndo pode escapar a clausula de arbitragem contida no contrato
cedido.”™°
N&o obstante a relevancia do principio da autonomia da clausula compromissoria
relativamente ao contrato principal, a verdade é que a sua aplicacdo estrita, mormente

nos casos de cessdo da posicdo contratual, prejudicaria “a esséncia e o proposito da

%8 Na doutrina francesa, certos autores preferem a designacdo deste principio como principio da
independéncia ou da separabilidade da clausula compromissoria inserida num contrato por considerarem
que estes termos estdo em maior consondncia com a realidade. — Cf. SERAGLINI, Christophe &
ORTSCHEIDT, Jérbme, Droit de L’Arbitrage Interne et International, Cit., p. 86.

9 principio da kompetenz kompetenz que permite aos arbitros serem “os juizes da sua competéncia”. A
este proposito vide CARAMELO, Antonio Sampaio, A reforma da lei da arbitragem voluntaria, in
Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacdo, A. 2, APA Almedina, 2009, p. 14 e 15e p. 23 a 26.
10Cf. FOUCHARD, Philippe & GAILLARD, Emmanuel & GOLDMAN Berthold, Traité de
l’arbitrage,Cit., p. 443 e 444.
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cessdo.”**![...]. “O principio da autonomia da clausula compromisséria ndo constitui
nenhum impedimento & transmissdo automética da clausula compromissoria.”>?

Deste modo, ndo podera invocar-se a autonomia da clausula compromissoria
qguando estejamos perante uma cessdo da posicdo contratual, através da qual se opera,
salvo acordo entre as partes em sentido diverso, a cessao integral daquela posi¢do (com
inclusdo da clausula compromisséria) e ndo apenas parcial. Tendemos assim a aderir ao
entendimento de MANUEL PEREIRA BARROCAS™® segundo o qual “ndo existe
legalmente, salvo acordo expresso em contrario, uma cessdo apenas parcial da posicao
contratual. Se a cessdao é feita tout court, sem excecles, e ela inclui uma clausula
compromisséria, esta fica necessariamente incluida na cessdo.”*** Entendimento este
que valera igualmente para hipdtese em que o0 outro contraente, ndo obstante ter
consentido na cessédo, pretende excecionar da mesma a convencao arbitral. Neste caso, a
intransmissibilidade da convencdo arbitral apenas operara se aquele negociar com o
cessionario essa possibilidade, ja que ndo se afigura possivel o consentimento apenas
parcial.

STAVROS L. BREKOULAKIS™ vai ainda mais longe, considerando que “a
regra da transferéncia automatica ndao sugere que uma clausula de arbitragem sera
transferida se, e apenas se, o contrato principal for validamente transferido. Pelo
contrario, as regras sugerem que o consentimento geral do cessionério no contrato
principal seria suficiente para a atribui¢do valida da clausula complromisséria.”156

Assim, salvo acordo expresso das partes em sentido contrario, a convencao
arbitral que faca parte integrante de um contrato em que haja cessdo da posigédo
contratual, transmitir-se-a4 automaticamente para o cessionario no quadro dessa cessao.
Requisito necessario €, somente, a existéncia de consentimento de todos o0s
contraentes. ™’

N&o obstante, e por forca o principio da liberdade contratual o cessionario
poderd negociar com o outro contraente a exclusdo da clausula compromisséria do

contrato cedido. Logicamente que, o cessionario que ndo queira ficar vinculado pela

131 BREKOULAKIS, Stravros L., Third Parties, cit., p. 32.

12 BREKOULAKIS, Stravros L., Third Parties, cit., p. 33.

15 BARROCAS, Manuel Pereira, Manual de Arbitragem, cit., p. 185.

1% BARROCAS, Manuel Pereira, Manual de Arbitragem, cit., p. 185.

1% BREKOULAKIS, Stravros L., Third Parties, cit., p. 40.

1% BREKOULAKIS, Stravros L., Third Parties, cit., p. 40.

157 A favor deste entendimento, vide ainda BORGES, Carla Gongalves, Pluralidade de Partes, cit., p.
138; VENTURA, Raul, Convencdo de Arbitragem, cit., p. 396 e GOUVEIA, Mariana Franga, Curso de
Resolugéo Alternativa de Litigios, cit., p. 154.
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convencdo arbitral podera sempre ndo aceitar a propria cessdo, caso em que
simplesmente inexiste o préprio negdcio de cessdo da posi¢do contratual.

Esta questdo ndo se confunde, no entanto, com a hipdtese de o cedente e o
cessionario poderem entre eles celebrar uma convencdo arbitral que vise um litigio,
eventual ou atual, emergente da prépria cessdo da posicdo contratual, situacdo que €

isenta de davidas quanto a sua admissibilidade.

3.2.2.2.CESSAO DE CREDITOS

3

A cessdo de créditos constitui “um contrato pelo qual o credor transmite a

terceiro, independentemente do consentimento do devedor, a totalidade ou uma parte do
seu crédito”.*

Este contrato encontra-se previsto e regulado no artigo 577.°, n.° 1 do CC que
prevé a possibilidade de o credor poder ceder a um terceiro uma parte ou totalidade de
um crédito, independentemente do consentimento do devedor. Nestes termos, resulta
evidente que, contrariamente ao que acontece na cessdo da posi¢do contratual, aqui, 0
negocio ndo depende do consentimento do devedor. E esta desnecessidade de
consentimento aplica-se, quer estejamos perante uma cessdo total do crédito, quer a
cessdo seja apenas parcial.

Nesta acecdo, o termo cessdo, como, e bem, menciona ANTUNES VARELA™,
“tanto designa o acto (contrato) realizado entre cedente e cessionario, como o efeito
fundamental da operacgdo (a transmissao da titularidade do crédito).”lGO

Posto isto, impde-se questionar se 0 objeto da cessdao é somente o crédito, ou
parte dele, ou se esta engloba igualmente a posicdo do cedente na convencéo arbitral.

Ao invés do que se verifica na cessdo da posicao contratual em que a transmissao
da convencéo arbitral com aquela cessdo ndo é alvo de grande discussao, no tocante a
cessao de créditos a questdo exige uma maior acuidade na sua analise uma vez que,
neste caso, 0 negocio da cessdo ndo depende do consentimento do devedor.

Existem, assim, duas posi¢fes que podemos adotar nesta matéria. A primeira
delas passara por se considerar que o0 objeto da cessdo € apenas o crédito, ou parte dele,

ndo abrangendo a posicdo do cedente quanto a convencdo de arbitragem. Em sentido

158 \VARELA, Antunes, Das Obrigages em Geral, Vol. 11, 7.2 edicdo, Coimbra, Almedina, 1999, p. 295.
19 VVARELA, Antunes, Das Obrigagées em Geral, cit., p. 296.
180 \VARELA, Antunes, Das Obrigages em Geral, cit., p. 296.
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diverso, temos uma segunda corrente, seguida por ANTUNES VARELA™, RAUL
VENTURA', MANUEL PEREIRA BARROCAS' e ARMINDO RIBEIRO
MENDES™, que perfilham do entendimento segundo o qual, com a cessdo do crédito
ou parte dele, se transmite igualmente ao cessionario a posi¢do do cedente quanto a
clausula compromissoria.

A propensdo para a adesdo a uma ou outra posi¢do dependerd da qualificacdo
que facamos da convencédo arbitral como acessorio, ou ndo, do direito cedido. E isto
porque, atento o conteudo do artigo 582.° do CC “[n]a falta de conven¢do em contrario,
a cessdo do crédito importa a transmissdo para o0 cessionario, das garantias e outros
acessorios do direito transmitido [...]".

Resulta assim evidente que, se qualificarmos a convengdo de arbitragem como
um direito acessorio do direito de crédito cedido, entdo, com a cessdo de créditos
transmitir-se-4 igualmente a convencdo arbitral. J& se considerarmos que aquela
convengdo ndo integra um direito acessorio entdo, ela ndo se transmitird aquando da
cessdo.

A propésito da cessdo de créditos existem autores, que embora ndo coloquem a
tonica na transmissdo da convencdo arbitral, centram-se na discussdo sobre a
transmissao de direitos potestativos conexos com o crédito.

Ora, como supra mencionado, perfilhamos do entendimento de RAUL
VENTURA, segundo o qual o direito emergente da celebracdo de uma convencéo
arbitral € um direito protestativo traduzivel na faculdade de constituir um tribunal
arbitral para dirimir determinado litigio. Na sequéncia de tal afirmacdo, teremos que
concluir que, sendo a cessdo de créditos “um negocio de cessdo entre duas pessoas, a
que o outro sujeito da relacdo juridica principal é alheio, pois a lei prescinde do seu

» 188¢a] facto, “ndo pode eliminar o direito que para esse outro sujeito

99167

consentimento
resulta da dita convengao.

Em sede de transmissdo dos direitos potestativos na cessdo de créditos, MOTA

161 «[e]ntre os acessorios que, além das garantias acompanham o direito transmitido, contam-se a [...] o
compromisso arbitral (estabelecido para a hipétese de o crédito ser contestado) e outras convengdes que
porventura integrem o regime da obrigagdo.” - VARELA, Antunes, Das ObrigacGes em Geral, cit., p.
325.

162 \VENTURA, Raul, Convencéo de Arbitragem, cit., p. 397-398.

163 BARROCAS, Manuel Pereira, Manual de Arbitragem, cit., p. 185.

164 MENDES, Armindo Ribeiro, Introducéo as Praticas Arbitrais, cit., p. 74.

165 VENTURA, Radl, Convengéo de Arbitragem, cit., p. 301.

166 \VENTURA, Radl, Convencéo de Arbitragem, cit., p. 397.

7 \VENTURA, Raul, Convencéo de Arbitragem, cit., p. 397-398.
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PINTO® distingue entre os direitos potestativos suscetiveis de serem transmitidos
isoladamente (direitos potestativos autbnomos) e os direitos potestativos insuscetiveis
de transmisséo isolada. Este autor, no entanto, ndo enquadra a convencéo de arbitragem
em nenhuma das categorias que divisa, pelo que nos cabera efetuar essa tarefa.
Precipitadamente poder-se-ia pensar que, sendo a clausula compromisséria autonoma
relativamente ao contrato em que se insere, ela constituiria um direito potestativo
autonomo. Porém, estamos no campo de duas autonomias diferentes que ndo se podem
confundir. Uma coisa é o principio da autonomia da clausula compromissoria que
permite assegurar a validade e a eficacia da convencdo arbitral incluida num contrato
nulo. Coisa distinta é o direito potestativo que emerge dessa clausula compromissoria.

A convencdo de arbitragem faz emergir um direito potestativo para as partes de
submeterem determinado litigio a arbitragem, encontrando-se esse direito
inegavelmente ligado a uma relacdo contratual. De facto, é a relacdo contratual onde
esta inserida a convencdo de arbitragem que fez com que as partes previssem a
eventualidade da ocorréncia de um litigio e decidissem dirimir 0 mesmo com recurso
aos tribunais arbitrais. Se assim €, ndo se nos afigura que possamos, na classificacdo de
MOTA PINTO™, considerar este direito potestativo como auténomo, pois ele ndo é
suscetivel de ser transmitido de forma individualizada do contrato em que se insere,
bem ao invés, e como infra melhor se explicard, entendemos que a convencéo arbitral e
o direito potestativo dai emergente se encontra inseparavelmente ligado ao crédito
transmitido.

Por esta razdo, transmitindo-se o crédito, transmite-se igualmente o direito
potestativo dependente e resultante da clausula compromisséria. Na verdade, “a sua
existéncia (da convencdo de arbitragem) auténoma, separada do crédito, ndo teria
legitimidade; dai que partilhem o destino da obrigacdo singular a que se ligam,

»10 Embora ndo se referindo

transferindo-se para o cessionario do crédito.
especificamente & clausula compromisséria, MOTA PINTO!! defende precisamente
que “ [s]e o direito esta ligado ao crédito [...], ¢ dependente dele e deve transmitir-se,
sem mais, com a cessdo do direito de crédito. Se, ndo estando essencialmente ligado ao

crédito neste sentido, o direito potestativo, todavia, concerne a relagdo contratual [...]

168 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Cesséo da Posicédo Contratual, cit., p. 235 a 257.
19 pINTO, Carlos Alberto da Mota, Cesséo da Posi¢éo Contratual, cit., p. 235 a 257.
Y0 pINTO, Carlos Alberto da Mota, Cesséo da Posicéo Contratual, cit., p. 245.
Y1 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Cesséo da Posicéo Contratual, cit., p. 239.
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transmitir-se-a com a relagio contratual.”* "2,

Deixando de lado a classificagdo da convencdo de arbitragem como direito
acessorio ou como direito potestativo dependente ou autdnomo e colocando somente a
tonica na cessdo de créditos, mediante a qual se opera uma mera modificacao subjetiva
quanto & titularidade dos mesmos, CARLA GONCALVES BORGES " entende que
“ndo se pode afastar o direito que para o devedor cedido resulta da convengdo de
arbitragem, pelo que esta tem de se “estender” ao cessionario.” 1*

Por nds, propendemos para a aderir a corrente segundo a qual a convencéo
arbitral se transmite com o direito cedido, ndo por ser um direito acessorio do direito do
crédito transmitido, mas sim porque estando a convengdo arbitral intimamente ligada ao
crédito cedido, a cessdo do crédito implica, necessariamente, a cessdo da posicao

contratual relativa aquela convencdo'”

, uUma vez que a existéncia desta esta
inegavelmente ligada & existéncia do crédito.}’® Nas palavras de MANUEL PEREIRA
BARROCAS'’, “[s]e assim ndo fosse, e dada a desnecessidade de acordo do devedor,
[...] a cessdo do crédito passaria a ndo ser possivel sem o acordo do devedor, o que seria

um contrassenso, a menos que o devedor renunciasse a clausula arbitral.”*"®

3.2.2.3.TRANSMISSAO SINGULAR DE DIVIDAS

A transmissdo singular de dividas, também comummente designada de assuncao
de divida, consubstancia-se na assuncdo de um novo devedor na relacdo crediticia,
podendo ser definida como o acordo entre um terceiro e devedor através do qual aquele
fica obrigado a satisfazer a divida deste ao credor. Na transmissdo de divida apenas
opera uma modificacdo subjetiva na relacdo inicialmente estabelecida, na medida em
que se verifica a assuncdo de um terceiro numa divida vinculativa de outro sujeito.

A assunc¢do de divida pelo novo devedor pode exonerar o antigo devedor do

179

cumprimento da obrigagdo (“assun¢do liberatoria”)™'~ ou pode ser cumulativa, gerando

12 pINTO, Carlos Alberto da Mota, Cesséo da Posicéo Contratual, cit., p. 239.

1% BORGES, Carla Gongalves, Pluralidade de Partes, cit., p. 140; BORGES, Carla Goncalves, e
GALVAO, Ricardo Neto, A Extensdo da Convencao, cit. p. 125.

1 BORGES, Carla Gongalves, Pluralidade de Partes, cit., p. 140; BORGES, Carla Gongalves e
GALVAO, Ricardo Neto, A Extensdo da Convencao, cit. p. 125.

175 Neste sentido, cf. BARROCAS, Manuel Pereira, Manual de Arbitragem, cit., p. 185.

¢ GOUVEIA, Mariana Franca, Curso de Resolucao Alternativa de Litigios, cit., p. 156.

Y BARROCAS, Manuel Pereira, Manual de Arbitragem, cit., p. 185.

178 BARROCAS, Manuel Pereira, Manual de Arbitragem, cit., p. 185.

179 Também se pode designar de assuncéo exclusiva ou privativa de divida. Cf. - VARELA, Antunes, Das
Obrigac6es em Geral, cit., p. 362.
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uma obrigacdo solidaria entre 0 novo e o antigo devedor (“assun¢do cumulativa”)*®

podendo o credor, nesta Ultima hipdtese, cobrar a divida a qualquer um dos devedores
ou a ambos em conjunto.

A transmissdo da divida pode efetuar-se por contrato entre o antigo e 0 novo
devedor, ratificado pelo credor (artigo 595.°, n.° 1 do CC), ou por contrato entre 0 novo
devedor e o credor, com ou sem o consentimento do antigo devedor (artigo 595.%, n.° 2
do CC), sendo certo que, em qualquer um dos casos € obrigatorio que o credor seja
chamado para dar o seu consentimento ao negdcio.

Relativamente a questdo da transmissdo da convencdo de arbitragem com a
assuncdo de divida, coloca-se 0 mesmo problema que vimos anteriormente a propdsito
da cessdo de créditos, uma vez que o artigo 599.°, n,° 1 CC prevé que “com a divida
transmitem-se para 0 novo devedor, salvo convencdo em contrario, as obrigacdes
acessorias do antigo devedor que ndo sejam inseparaveis da pessoa deste”. Porém, e
contrariamente ao que se verifica na cessdo de créditos, o artigo 595.°, n.° 1 do CC
exige, para que a divida se transmita, a ratificacdo pelo credor e pelo novo devedor, o
que faz com que estejamos perante um paralelismo com a cessdo da posicdo

contratual*®*

, uma vez que para que a divida se transmita, € necessario 0 consentimento
quer do credor, quer do novo devedor quanto a convengdo arbitral.

Feito este introito parece-nos legitimo concluir que, fazendo o mesmo raciocinio
que fizemos a propdsito da cessdo da posi¢cdo contratual “o transmissario numa cessao
de dividas (ou seja, 0 novo devedor) considerar-se-a presumidamente vinculado ao
acordo de arbitragem que tenha sido pactuado no contrato do qual emerge a divida
transmitida.”*%?

Porém, também aqui a doutrina diverge. A norma contida no artigo 599.°, n.° 1,
do CC leva a que JOSE LEBRE DE FREITAS'®®, CARLA GONCALVES BORGES e
RICARDO NETO GALVAO'™* considerando a convencdo de arbitragem como
acessorio da divida transmitida, concluam pela transmissdo da convencédo de arbitragem
com a cessao da divida, salvo se as partes acordarem em sentido diverso ou se se

concluir, através da interpretacdo da convencdo de arbitragem, que a mesma foi

180 podendo também designar-se de co-assuncdo de divida, acessdo ou adjuncdo a divida, assuncdo
multiplicadora ou reforgativa da divida. — Cf. VARELA, Antunes, Das Obrigacfes em Geral, cit., p. 362.
181 CARVALHO, Jorge Morais e GOUVEIA, Mariana Franca, Arbitragens Complexas, cit., p. 120.

182 HENRIQUES, Duarte Gorjdo, A extensdo da convengdo de arbitragem no quadro dos grupos de
empresas e da assungdo de dividas: um vislumbre de conectividade?, disponivel em
http://portal.oa.pt/upl/%7B069d2092-6da0-4e0c-96cc-de54850203ch%7D.pdf , p. 176.

18 FREITAS, José Lebre de, Intervencéo de Terceiros em Processo Arbitral, cit., p. 191 e 192.

184 BORGES, Carla Gongalves, e GALVAO, Ricardo Neto, A Extensdo da Convengdo, cit. p. 125.
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celebrada intuitu personae e que, por isso, é inseparavel da pessoa do antigo devedor.

Ao invés, RAUL VENTURA'®, baseando-se no mesmo preceito considera que
“[a]dmitindo que, por forca deste preceito, interpretando latamente a palavra
“obrigacdo” como “posicao passiva, o 6nus do antigo devedor resultante da convengao
de arbitragem recaisse sobre o novo devedor, ndo se vé como para este se transmitiria a
posicao ativa resultante da convencdo de arbitragem.”*®°

Por sua vez, CARLA GONCALVES BORGES **’considera que a légica deve
ser precisamente a oposta, isto &, ““ [s]e nada se estipular em contrario, deve entender-se
que a convencdo de arbitragem, enquanto acessorio da divida transmitida, se transmite
também”*%8,

STRAVROS L. BREKOULAKIS'® defende nesta sede a aplicabilidade da regra
da transferéncia automatica da convencéo de arbitragem.

Por nossa parte tendemos a considerar que a convencdo de arbitragem se
transmite com a transmissdo da divida, ndo por ser uma obrigacdo acessoOria, mas sim
porque, havendo aqui um paralelismo com a cessé@o da posi¢do contratual, uma vez que
se exige o consentimento quer do credor, quer do novo devedor, ndo se vislumbra, por
maioria de razdo, que se possa defender que a convencao arbitral se transmite na cessao
da posic&o contratual e ja ndo se transmita na assuncéo de divida.’®® Em desfavor desta
tese podera sempre argumentar-se que o novo devedor podera consentir na transmissao
da divida e ndo consentir na transmissao da convencdo arbitral. Porém, ndo cremos que
este argumento possa ter procedéncia pois, encontrando-se a convencdo arbitral
intimamente liga a divida, o novo devedor, ao aceitar a divida, aceita a clausula
compromissoria por esta ndo ser separavel daquela. De facto, tendo as partes originarias
previsto que qualquer litigio emergente daquela relacdo (entre credor e devedor) seria
dirimido com recurso a arbitragem, transmitindo-se a divida, transmitir-se-a com ela a
convencao arbitral. Inexistindo a divida inexiste igualmente o fundamento que motivou

as partes a preverem a convencéo de arbitragem. Assim, ndo sendo a convencdo arbitral

1% \VENTURA, Rall, Convencao de Arbitragem, cit., p. 398.

18 \VENTURA, Rall, Convencao de Arbitragem, cit., p. 398.

7 BORGES, Carla Gongalves, e GALVAO, Ricardo Neto, A Extensdo da Conveng&o, cit. p. 125;

188 BORGES, Carla Gongalves, e GALVAO, Ricardo Neto, A Extensdo da Convencdo, cit. p. 125;
BORGES, Carla Gongalves, Pluralidade de Partes, cit., p. 140-141; Aderindo ainda a este entendimento,
cf. GOUVEIA, Mariana Franga, Curso de Resolucao Alternativa de Litigios, cit., p. 158.

189 BREKOULAKIS, Stravros L., Third Parties, cit., p. 44.

1% JOSE LEBRE DE FREITAS partilha também do entendimento segundo o qual a convenc#o arbitral se
transmite com a assungdo de divida — Cf. FREITAS, José Lebre de, Intervencdo de Terceiros em
Processo Arbitral, cit., p. 192.
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auténoma'®*

em relacdo aquela divida — na medida em que com ela se encontra
intimamente conexionada - a mesma tera que se transmitir ao novo devedor. Nao se
afigura possivel transmitir a divida sem a convengdo arbitral nem vice-versa.

Assim, caso 0 novo devedor ndo queira ficar vinculado pela convencéo arbitral
tem uma de duas hipoteses: ou recusa a transmissé@o de divida ao antigo devedor ou ao
credor — uma vez que para que haja cesséo de divida é necessario 0 seu consentimento —
e, neste caso nem poderemos falar de assuncdo de divida, ou celebra um acordo
adicional ao contrato de transmissdo de divida, a revogar a convencdo de arbitragem
prevista naquele.

E 0 mesmo se diga na hipétese de o credor ndo pretender ficar vinculado pela
convengdo arbitral na relagdo com o novo devedor pois, uma vez que este tem
igualmente que dar o seu consentimento para a transmissao da divida podera optar por
recusar a cessao, ndo celebrando o acordo com o novo devedor ou, podera ndo consentir
na celebracdo do acordo de transmissdo de divida entre o antigo e o novo devedor,
conforme o caso, ndo se transmitindo nestes casos, nem a divida nem, obviamente, a
convencdo de arbitragem, como podera ainda, e em alternativa, celebrar com o novo

devedor um novo acordo em que exclui a convencéo de arbitragem.

3.2.2.4.SUB-ROGACAO

2

Contrariamente & figura anteriormente vista, a sub-rogaco'®? constitui uma

modalidade de transmissdo singular de direitos de crédito, andando assim a “paredes

. ~ ;1. 1
meias com a cessio de crédito”'®®

, podendo também constituir apenas um meio de
conservacao de garantia patrimonial.

A sub-rogacdo enguanto transmissao singular de um crédito pode ser definida
como “[...] a substitui¢ao do credor, na titularidade do direito a uma prestacao fungivel,
pelo terceiro que cumpre em lugar do devedor ou que faculta a este 0os meios
necessarios ao cumprimento.”**

Para uma maior clareza na discussdo dos efeitos da sub-rogacéo relativamente a

191Nesta sede, ndo se confunda esta autonomia com o principio da autonomia da clusula compromissdria
relativamente ao contrato. O que aqui se pretende significar com a expressao “autonomia” é t3o sé a
ligacdo de tal modo estrita entre a divida e a convencéo que aquela ndo podera ser transmitida sem esta.
192 Nas palavras de Eduardo Santos Janior, a sub-rogagdo ¢ “uma instituigo util e a que preside um
sentido de equidade [...]” — Cf. JUNIOR, Eduardo Santos, Da sub-rogag&o como forma de transmissdo
de créditos: algumas questdes e respostas, in Revista de Direito Civil, Ano 0, Almedina, 2015, p. 61.

1% \VARELA, Antunes, Das Obrigages em Geral, cit., p. 334.

19 VVARELA, Antunes, Das Obrigacdes em Geral, cit., p. 335 e 336.
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convencdo arbitral, importa comecar por distinguir as duas situagdes distintas de sub-
rogacdo pessoal previstas no Cadigo Civil.

A sub-rogacdo pode ser voluntaria ou legal. Certo é que, independentemente da
modalidade que assuma, a sub-rogagao ¢ “um instituto que, [...] concilia o util e o justo:

como por muitos afirmado, a ninguém prejudica e a todos pode aproveitar.”195

Dentro da sub-rogagdo voluntéria temos dois tipos de sub-rogagdo pessoal®®:
uma que se prende com a sub-rogagdo como meio de conservagdo da garantia
patrimonial, que se encontra prevista e regulada nos artigos 606.° a 609.° do CC, e uma
outra situacao de sub-rogacdo em que se verifica a substituicdo de uma pessoa por outra
e que constitui uma das formas de transmissdo de direito de crédito (artigos 589.° a
594.°do CC).

A sub-rogacdo pessoal do credor ao devedor (prevista e regulada nos artigos
606.° a 609.° do CC) traduz-se na substituicdo do credor ao seu devedor como meio de
conservacdo da garantia patrimonial. Estamos aqui perante uma sub-rogagédo
propriamente dita, uma vez que ndo h4 uma substituicéo do titular do direito.

Nesta sequéncia, tendemos a considerar, com CARLA GONCALVES
BORGES'’, que “tratando-se do exercicio de um direito resultante de um contrato que
contém uma cldusula de arbitragem, o credor tera que seguir a via arbitral, tal como
aconteceria se o procedimento fosse iniciado pelo devedor.” %

Assim, nesta modalidade de sub-rogacdo sera de admitir, salvo estipulacdo em
contrario, a transmissdo da convencdo arbitral. Nesta sequéncia, a convencdo de
arbitragem vinculard o sub-rogatario que beneficiara dela nos mesmos termos que o
sub-rogado beneficiava antes da sub-rogacéo ja que, depois desta, o sub-rogado deixa de
ser titular da convencao arbitral.

A outra situacdo de sub-rogacdo pessoal, regulada nos artigos 589.° a 594.° do
CC, consiste na hipotese de um terceiro cumprir uma obrigacdo que lhe é alheia, seja
cumprindo no lugar do devedor, (artigo 589.° e 590.° do CC), procedendo ao pagamento
da divida, seja proporcionando ao devedor 0s meios necessarios para 0 cumprimento da

obrigacgdo (através de empréstimo de uma quantia monetaria ou de outra coisa fungivel).

195 JUNIOR, Eduardo Santos, Da sub-rogacao como forma de transmisséo de créditos, cit., p. 62.

19 Falamos em sub-rogacéo pessoal quando opera a substituicio de uma pessoa por outra. O que n&o se
confunde com a sub-rogacéo real que consiste na substituicdo de uma coisa por outra.

97 BORGES, Carla Gongalves, Pluralidade de Partes, cit., p. 141.

1% BORGES, Carla Gongalves, Pluralidade de Partes, cit., p. 141. Igual entendimento é perfilhado por
José Lebre de Freitas - FREITAS, José Lebre de, Intervencdo de Terceiros em Processo Arbitral, cit., p.
192.
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Deste modo, o terceiro substitui-se nos direitos do credor contra o respetivo devedor.

N&o obstante os pontos de contacto entre esta modalidade de sub-rogacéo e a
figura de cessdo de créditos, a verdade é que estamos perante figuras juridicas
diferentes. Enquanto na cessdo de creditos estamos perante um contrato celebrado entre
0 credor e o terceiro, através do qual aquele cede a este um crédito, sem necessidade de
consentimento do devedor, na modalidade de sub-rogacao pessoal, enquanto forma de
transmissao de direitos de crédito, estamos perante a realizacdo de uma prestacdo do
devedor por parte de um terceiro ou por parte do devedor, mas com meios que Ihe foram
disponibilizados pelo terceiro. Neste tltimo caso o que se verifica ndo € uma extingédo
da obrigacdo, mas antes a sua transmissdo — o devedor deixou de estar obrigado perante
o credor originario e passou a estar obrigado perante o terceiro. Esta transmisséo tanto
pode operar por via legal (sub-rogacao legal), quando o terceiro seja interessado direto
na satisfacdo do crédito (artigo 592.°, n. 1 do CC) ou quando tenha garantido o
cumprimento em momento anterior'®®, como voluntariamente quando haja uma
declaracdo de sub-rogacgéo pelo devedor ou pelo credor ao terceiro. A diferenca com a
cessdo de créditos reside pois no facto de, na sub-rogacdo legal, ndo ser exigivel o
consentimento do devedor e do credor, e na sub-rogacdo voluntaria pessoal pelo
devedor na desnecessidade de consentimento do credor.

Por outro lado, na sub-rogacéo, o sub-rogado apenas podera exigir do devedor o
que efetivamente pagou, ja na cessdo de créditos o cessionario pode exigir a totalidade
da divida ao devedor, j& que aquele € titular, por forca da cessdo, da totalidade do
crédito.

As diferencas entre a sub-rogacéo e a cessdo de créditos nao ficam, no entanto,
por aqui. Também no que diz respeito a funcdo de uma e outra figura é possivel
vislumbrar diferencas entre elas. Na verdade, embora ambas as figuras se traduzam, em
ultima instancia, na transmissdo de um crédito, a cessdo de créditos € uma figura
direcionada para a circulacdo do crédito enquanto a sub-rogacéo esta mais vocacionada
para a compensacdo de um terceiro por ter realizado a prestagao de outrem ao credor”

200 A sub-rogagdo sera, em algum sentido, mais uma instituigdo de equidade™®* .

1990 terceiro pode ter garantido previamente o cumprimento, por exemplo, porque hipotecou ou deu
caucdo de uma coisa que lhe pertence.

20 \/ARELA, Antunes, Das Obrigagdes em Geral, cit., p. 336 e 337.

201 JUNIOR, Eduardo Santos, Da sub-rogacéo como forma de transmissao de créditos, cit., p. 70
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VAZ SERRA?? olhava a sub-rogagdo como  um meio de reconhecer ao terceiro
um direito de indemnizacdo, embora sob a forma de uma transferéncia de crédito,
destinando-se a facilitar o cumprimento por terceiro [...]"%%

Este entendimento merece, no entanto, a critica de ANTUNES VARELA 2
argumentando que “[p]Jor um lado, ha aspetos essenciais da sub-rogacdo como sejam a
transmissdo das garantias dos acessorios do crédito, que ndo encontram a menor
ressonancia no regime dum direito nascido ex novo na titularidade do lesado, como € o
direito a indemnizacao. Por outro lado, a ideia de reparagdo do dano aparece ligada [...]
ao sofrimento dum prejuizo por facto ilicito de outrem [...]. E ndo se coaduna, ou mal
se concilia com a prética espontanea de um ato que o préprio lesado leva a cabo
[...].72%

Acaba por concluir este autor que a sub-rogacdo € uma modalidade de
transmissdo de crédito. Conclusdo que merece a nossa adesdo nao obstante se afigurar
que, embora sendo uma modalidade de transmissdo de crédito é diferente da
transmissao de um crédito que opera através da cessdo de créditos.

Como supra mencionamos, tendemos a ver a sub-rogacdo como uma
“compensagdo”, mas nao se entenda aqui por compensagdo, indemnizagdo nem tao
pouco se confunda com o instituto de compensacgéo previsto e regulado no artigo 847.° e
seguintes do Codigo Civil. Tratar-se-a sim de uma compensagdo no sentido em que o
devedor, por forca da sub-rogacdo operada nos termos do artigo 589.° e 590.° do CC,
fica instituido nos direitos e obrigacfes do antigo credor, podendo exercé-los sobre o
devedor nos mesmos termos em que aqueles poderiam ser exercidos pelo antigo credor.
Aqui, ndo € o credor que cede o seu crédito ao novo credor como sucede na cessdo de
créditos. Na verdade, é o sub-rogado que, ao satisfazer o crédito junto do credor,
transmite para a si o crédito extinguindo-se 0 mesmo na esfera juridica do antigo credor.
E é precisamente neste facto que reside a compensac¢do do sub-rogado: porque liquidou
voluntariamente uma divida alheia é compensado ao assumir a posicao do antigo credor.

Embora a figura da sub-rogacdo pelo credor seja aquela que mais se assemelha
da cessdo de créditos, vimos que sao figuras diferentes: “[0]ra, na sub-rogagdo, o

terceiro ndo compra o crédito, antes realiza ao credor originario a prestacdo respetiva.

202 SERRA, Adriano Vaz, Sub-rogag&o nos Direitos do Credor, in Separata do n.° 37 do Boletim do
Ministério da Justica, Lisboa, 1953, p. 62.

23 SERRA, Adriano Vaz, Sub-rogac&o nos Direitos do Credor, cit., p. 62.

204 \/ARELA, Antunes, Das Obrigac6es em Geral, cit., p. 355 e 356.

205 \VARELA, Antunes, Das Obrigac6es em Geral, cit., p. 355 e 356.
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Na cessao de crédito, o que o cessionario paga € o preco da compra do crédito e ndo o
valor da divida do devedor ao credor.”?%

Importa ressalvar que a nossa tese, nesta sede, em nada se confunde com o
instituo da novacdo porquanto, sendo a novacdo objetiva o0 que existe € uma nova
obrigacdo mas perante 0 mesmo credor, o que ndo ocorre em sede de sub-rogacao, uma
vez que aqui h& uma alteracdo subjetiva pessoa do credor. Por outro lado, também néo
se confunde com a novacgdo subjetiva pois, embora seja certo que ha uma mudanca
subjetiva, € igualmente certo que a obrigacdo do devedor se mantém inalterada. O que
mudou foi a pessoa a quem o devedor tem que cumprir essa obrigacao.

Ora, como vimos supra, para que opere a sub-rogacdo legal ndo se exige que
haja consentimento do devedor e do credor, assim como igualmente ndo se exige que se
verifique o consentimento do credor no caso da sub-rogacdo pessoal pelo devedor. No
entanto, em ambas as hipoteses de sub-rogacdo pessoal voluntaria é sempre necessario
que exista uma declaracdo expressa do sub-rogante, que sera o credor (artigo 589.° do
CC) ou devedor (artigos 590.° e 591.° do CC) consoante o caso. Relativamente a
exigéncia de declaragdo expressa pelo credor, ANTUNES VARELA?” justifica esta
exigéncia legal “quer pela conveniéncia de facilitar a resolucdo das questdes de prova
[...] quer pelo compreensivel interesse de forgar o credor a ser preciso na atribui¢ao do
tratamento excecional que envolve a sub-rogagio.”® Ja no tocante a igual exigéncia
por parte do devedor pretende-se acautelar a posicao do terceiro, assegurando os efeitos
da sua atuacdo, ou seja, ficar sub-rogado nos direitos do credor originario.

A questdo que se coloca também a propdsito desta modalidade de sub-rogacdo
enquanto forma de transmissao de crédito € a de saber se com este negdcio se transmite
igualmente a convencao de arbitragem.

O artigo 594.° do CC manda aplicar o disposto nos artigos 582.° a 584.° do CC.
Ora, como vimos a propoésito da cessdo de créditos o artigo 582.° prevé que “a cessdo do
crédito importa a transmissdo, para o cessionario, das garantias e outros acessorios do
direito transmitido, que ndo sejam inseparaveis da pessoa do cedente” e caso ndo haja
convencdo das partes em sentido contrario. Nos termos desta remissao ANTUNES
VARELA?® considera que “o artigo 594.° estabelece o paralelo entre o regime da

cessdo e 0 da sub-rogagdo [...] Sdo a afirmagao do principio da equiparagdo entre as

206 JUNIOR, Eduardo Santos, Da sub-rogac&o como forma de transmissao de créditos, cit., p. 75.
27\/ARELA, Antunes, Das Obrigagées em Geral, cit., p. 341.
28 \VARELA, Antunes, Das Obrigages em Geral, cit., p. 341.
29 \VARELA, Antunes, Das Obrigagées em Geral, cit., p. 351.
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duas formas de transmissdo dos direitos de crédito.”?*

Resulta assim evidente que, para todos aqueles que considerem a convengao
arbitral como acessorio do crédito cedido, a mesma vai transmitir-se com a sub-rogacao.

Nestes termos, RAUL VENTURA?! perfilha do entendimento segundo o qual o
facto de o artigo 594.° do CC remeter para o artigo 582.° do CC justifica a aplicacdo das
consideracBes tecidas a propésito da cessdo de créditos?? e, portanto, a convencao
arbitral transmitir-se-4 também neste caso, uma vez que esta deverd, para este efeito, ser
considerada um dos elementos do crédito. Razdo pela qual, ficando o terceiro sub-
rogado nesse crédito ficara, consequentemente, e salvo estipulacdo em contrario pelo
credor e devedor, vinculado pela convengéo arbitral.

Na mesma linha de raciocinio ANTUNES VARELA*® sustenta que
“[jluntamente com o direito a prestagdo, transmitem-se para o sub-rogado, quer as
garantias (pessoais ou reais), quer 0s acessorios do crédito, que ndo sejam inseparaveis
da pessoa do primitivo credor.”***

Assim, para estes autores o regime aplicavel a cessao de créditos (artigo 582.° do
CC) sera igualmente aplicavel na sub-rogacdo por forca da remissao operada pelo artigo
594.° do CC para aquela norma, regime que alias estd também previsto para a
transmissao singular de dividas (artigo 559.° do CC). Solucdo que bem se compreende
porquanto, e como vimos supra a proposito da cessdo de créditos, estes autores vém a
convencdo de arbitragem como um acessorio do direito transmitido. Ora, se assim ¢, e
se 0 regime da sub-rogacdo remete, nesta sede, para o regime aplicavel na cessdo de
créditos entdo, transmitir-se-a4 ao sub-rogado a convencdo de arbitragem, desde que, nao
haja convencéo em contrario e a mesma ndo tenha sido celebrada intuitu personae.

Por seu turno, MARIANA FRANGCA GOUVEIA?®, considera que “[a] clausula
arbitral, sem esquecer a sua natureza contratual, deve ser considerada para este efeito
um dos elementos do crédito, pelo que o terceiro fica sub-rogado nos direitos dela
resultantes, exceto se existir convencdo prévia em contrario entre credor e devedor ou a
clausula tiver, na relagdo juridica concreta, carater pessoal.”216

Por nossa parte, e em coeréncia com 0 que ja anteriormente defendemos a

219\/ARELA, Antunes, Das Obrigacdes em Geral, cit., p. 351.

21 \VENTURA, Rall, Convencéo de Arbitragem, cit., p. 398

212 \VENTURA, Ralil, Convencao de Arbitragem, cit., p. 398; BORGES, Carla Gongalves, Pluralidade de
Partes, cit., p. 141; BARROCAS, Manuel Pereira, Manual de Arbitragem, cit., p. 179.

23 \VARELA, Antunes, Das Obrigag6es em Geral, cit., p. 349.

21 \VARELA, Antunes, Das Obrigages em Geral, cit., p. 349.

25> GOUVEIA, Mariana Franca, Curso de Resolucdo Alternativa de Litigios, cit., p. 157.

218 GOUVEIA, Mariana Franca, Curso de Resolucdo Alternativa de Litigios, cit., p. 157.
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propdsito da transmissdo da convengdo de arbitragem com a cessdao de um crédito,
tendemos a considerar que com a sub-rogacéo o terceiro fica igualmente sub-rogado ao
credor relativamente & convencdo de arbitragem?’, ndo por ser um acessério do crédito
transmitido, mas sim porque a convencao arbitral se encontra intimamente ligada ao
crédito transmitido. Pelo que, assim sendo, com a transmissdo do crédito do antigo para

0 novo credor, transmite-se igualmente a convengéo de arbitragem.
3.2.2.5.NOVACAO

A novac4o tanto pode ser objetiva como subjetiva.?*®

Sendo objetiva, apenas se verifica a assungdo pelo devedor de uma nova
obrigacdo perante o credor, em substituicdo da obrigacdo anterior, mantendo-se a
relacdo subjetiva inalterada, ja que ndo se verifica a intervencdo de nenhum terceiro
(artigo 857.° do CC).

De modo a apurar se as partes se mantém vinculadas a convencdo de arbitragem
estipulada para a obrigacdo anterior é necessario aferir a vontade das partes relativa a
novacdo. Tratar-se-4 de apurar se as partes pretendem que a convencdo arbitral se
aplique & nova obrigagdo ou se esta desaparece juntamente com a obrigacéo anterior.**

Assim, se concluirmos que a vontade das partes foi no sentido de se aplicar a
convencdo arbitral a nova obrigacdo, quer porque estas 0 tenham expressamente
estipulado, quer porque aquela se mantém em vigor na relacdo contratual, entdo a
novacgdo ndo afetara a vinculagdo a convencdo arbitral, que se manterd. Ao invés, se se
concluir da interpretacdo da vontade das partes, que a convencdo arbitral desaparece
juntamente com a obrigacdo anterior, as partes deixardo de estar vinculadas por aquela.

Contrariamente, a doutrina francesa?’ considera que, ndo obstante a novacio
objetiva ser uma causa de extin¢do de obrigacOes e de criacdo de obrigacfes novas, as
partes permanecem vinculadas a clausula compromisséria estabelecida no contrato
principal a partir do qual resultaram estas novas obrigacdes.

Diferentemente do que ocorre na novagdo objetiva, na novagéo subjetiva, existe

21 STRAVROS L. BREKOULAKIS, considera que nos casos de sub-rogacdo a transmissao da clausula
compromisséria é automética. Cf. BREKOULAKIS, Stravros L., Third Parties, cit., p. 43.

218 A propésito desta distingdo vide GOUVEIA, Mariana Franca, Curso de Resolucdo Alternativa de
Litigios, cit., p. 159 — 160.

219 Nesta sede aderimos ao entendimento de Mariana Franga Gouveia. - Cf. GOUVEIA, Mariana Franca,
Curso de Resolucao Alternativa de Litigios, cit., p. 159.

20 FOUCHARD, Philippe & GAILLARD, Emmanuel & GOLDMAN Berthold, Traité de I'arbitrage,cit.,
p. 454.
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uma modificacdo dos sujeitos na relagéo juridica, existindo um novo devedor ou credor
em que aquele assume uma nova obrigacdo perante 0 mesmo ou um novo credor (artigo
858.°do CC).

Mas, ndo se confunda esta figura com a assuncao liberatéria de divida que supra
expusemos pois, ndo obstante as semelhancas entre si, a verdade é que estamos perante
figuras diferentes com efeitos distintos. Sendo certo que em ambos 0s casos opera uma
substitui¢do na pessoa do devedor, ¢ igualmente certo que, na novagdo subjetiva “a
alteracdo provocada do sujeito passivo da relacdo creditoria envolve a constituicdo de
uma nova obrigacdo em lugar da antiga, que fica extinta”,??! 0 que n&o acontece na
assuncdo de divida liberatoria ja que, nesta Gltima figura a identidade da obrigacdo
permanece inalterada, transmitindo-se apenas para outro sujeito.

No tocante aos casos de novacdo subjetiva, CARLOS FERREIRA DE
ALMEIDA??? considera que “ndo se descortina fundamento para manter a convencao
arbitral em caso de novacdo subjetiva [...]”%%>. Por nossa parte tendemos a aderir ao
mesmo entendimento porquanto, e contrariamente ao que se verifica na novacgao
objetiva, na novacao subjetiva ndo se verifica apenas a emergéncia de uma nova
obrigacdo mas, também e simultaneamente, uma substituicdo na pessoa do devedor. Na
verdade, estremos perante a assungédo, pelo novo devedor, de uma nova obrigagdo. Por
estes motivos, teremos que concluir que com a extin¢do da obrigacdo anterior extingue-

se igualmente a convencdo de arbitragem que a ela estava intimamente ligada.?**

3.2.2.6.CONTRATO A FAVOR DE TERCEIRO

O contrato a favor de terceiro encontra-se regulado nos artigos 443.° a 451.° do
Caodigo Civil e pode ser definido com o contrato através do qual uma pessoa (0
promitente) se obriga perante outra (0 promissario) a realizar determinada prestacdo a
favor de uma terceira pessoa estranha aquele negécio (terceiro/beneficiario).

De acordo com o disposto no artigo 443.°, n.° 2 do CC, o contrato a favor de
terceiro pode ter eficacia real ou obrigacional ou pode ainda ser liberatério. Tendo

eficcia obrigacional e consistindo o direito a prestacdo um direito ao crédito importa

2VARELA, Antunes, Das Obrigacdes em Geral, cit., p. 369.

222 ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Convengéo de Arbitragem, cit. p. 14.

2 ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Convencéo de Arbitragem, cit. p. 14.

24 GOUVEIA, Mariana Franca, Curso de Resolucdo Alternativa de Litigios, cit., p. 160.
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clarificar que este contrato ndo se confunde com a cessdo de créditos®*® pois, se por um
lado este tem como efeito a circulabilidade do crédito, sendo meramente dispositivo do
mesmo, 0 contrato a favor de terceiro produz efeitos obrigacionais. Por outro lado, o
contrato a favor de terceiro ndo engloba, por forca do artigo 443.%, n.° 2 do CC, apenas
créditos. Efetivamente, o direito a prestacdo adquirido pelo terceiro pode nao se
consubstanciar num direito ao crédito. Por ultimo, a diferenca mais evidente entre os
dois tipos contratuais reside no facto de na cessdo de créditos a pessoa para quem se
transmitira o crédito é parte no contrato de cessdo. Ao invés, no contrato a favor de
terceiro o terceiro ndo é parte no contrato que Ihe atribui o beneficio.

Na nossa doutrina € possivel divisar dois tipos de relacbes que sdo comumente
mencionadas®?® a propésito deste tipo de contratos: a relacio de cobertura e a relagéo de
valuta. A primeira designa a relacdo entre o promissario e o promitente e a segunda a
relacdo que se estabelece entre o promissério e o terceiro. Nesta sede, LUIS MENEZES
LEITAO?* acrescenta ainda uma outra relagdo que denomina de “relagdo de execugao”
para se dirigir a relacdo que se estabelece entre o promitente e o terceiro “no &mbito da
qual ele [promitente] vem a executar a determinacao do promissério. 2%

PAULA COSTA E SILVA*® considera que estaremos perante um contrato a
favor de terceiro tipico, quando “se possa falar que seja possivel identificar um interesse
relevante do promissério, que possa justificar que Ihe seja concedida uma faculdade de
exigibilidade da prestacdo para o beneficiario. ">

Note-se, no entanto, que “ndo ¢ o promissario o beneficiario da vantagem que o
promitente se obriga a conceder; beneficiario desta vantagem ¢ um terceiro.” 23! Tanto
mais que, o direito do terceiro ndo passara pela esfera juridica do promissario, sendo
adquirido diretamente pelo terceiro. Na verdade, 0 promissario € apenas a pessoa que

tem um interesse digno de protecdo legal, perante a qual o promitente se compromete a

225 A propésito da distingdo entre os dois tipos de contrato vide RAMALHO, Tiago Azevedo, O Principio
da Relatividade Contratual e o Contrato a Favor de Terceiro, 1.2 edigdo, Coimbra Editora, 2013, p. 66 a
69.

226 SERRA, Adriano Vaz, Contratos a favor de terceiro. Contratos de prestacéo por terceiro, in BMJ, n.°
51, 1955, p. 161; LEITAO, Luis Menezes, Direito das Obrigacdes, Da Constituicdo das Obrigacdes,
Vol. I, Almedina, 2000, p., 234 e 235; CAMPOS, Diogo de Leite, Contrato a favor de terceiro, cit., p. 27;
RAMALHO, Tiago Azevedo, O Principio da Relatividade Contratual e o Contrato a Favor de Terceiro,
cit., p.54 e 55.

27 EITAO, Luis Menezes, Direito das Obrigagées, cit., p. 234 e 235.

228 | EITAO, Luis Menezes, Direito das Obrigagdes, cit., p. 235.

229 SILVA, Paula Costa e, Contrato a favor de terceiro, conformagdo subjetiva da instancia, in Prof.
Doutor Inocéncio Galvédo Telles, Coimbra, 2007, p. 976.

#0 SILVA, Paula Costa e, Contrato a favor de terceiro, cit., p. 976.

BLSILVA, Paula Costa e, Contrato a favor de terceiro, cit., p. 983.
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realizar a prestacédo ao terceiro.
Por forca deste contrato, o terceiro adquire automaticamente, “logo que se

99232

verifiquem as circunstancias de que depende essa aquisi¢do” ", o direito a prestacao, tal

como dispbe o artigo 444.° do CC. O que significa que aquele terceiro ird ter um
beneficio titulado por um direito.?*®

No entanto, o artigo 447.° do CC prevé que o terceiro pode rejeitar ou aderir a
promessa, através de declaracdo ao promitente ou ao promitente e ao promissario,
respetivamente ou pode, simplesmente, nada fazer. Nesta Gltima hipotese, e por forca da
aquisicdo imediata do direito a prestacdo pelo terceiro, este direito transmitir-se-a para o
terceiro.”®* Note-se, que a adesdo do terceiro & promessa néo se prende com a aquisicdo
do direito a prestacdo pois, como se mencionou, por forca do artigo 444.° do CC a
aquisicdo desse direito € automatica. Na verdade, se por um lado, a adesdo pelo terceiro
tem como efeito a aquisicdo de uma posicdo de confianca por parte deste, por outro
lado, e aderindo ao entendimento de LUIS MENEZES LEITAO?”, a adesdo do terceiro
visa somente a ndo revogacdo da promessa, uma vez que, enquanto O terceiro
beneficiario ndo manifestar a sua adesdo, o promissario pode, a todo o tempo e
unilateralmente, revogar a promessa (artigo 448.%, n.° 1 do CC). Assim, a declaracdo de
adesdo pelo terceiro visa tornar eficaz a prestacdo a realizar a favor deste,
consubstanciando-se, em ultima anélise, na criagdo de “um vinculo juridico entre o0s
contraentes e o terceiro.” >

Nestas situacdes, em que as partes celebram um contrato em que uma delas
assume a obrigacgéo de efetuar uma prestacdo a favor de um terceiro, portanto, estranho
ao negacio, e nele fazem constar uma clausula compromisséria, questiona-se, se aquele
terceiro poderd fazer valer os seus direitos com recurso a arbitragem, seja
desencadeando ele proprio o processo arbitral, seja intervindo espontaneamente num
processo arbitral em curso. Estaremos colocados perante uma situagcdo em que o terceiro
adquire direitos na sua esfera juridica por mero efeito do contrato, independentemente

da sua aceitacdo?

22 SERRA, Adriano Vaz, Contratos a favor de terceiro, cit., p. 138.

2% CAMPOS, Diogo de Leite, Contrato a favor de terceiro, cit., p. 72.

234 «o terceiro adquire o direito a prestacdo independentemente de “aceitago (artigo 444.9/1) e, logo, de
adesdo. Esta apenas consolida um contrato que, por ndo ter sido celebrado com o terceiro, &, antes dela,
instavel.” — Cf. CORDEIRO, Antonio Menezes, Tratado de Direito Civil Portugués, Direito das
Obrigacdes, Contratos, Negdcios Unilaterais, Vol. I, Almedina, 2010, p. 581.

25 | EITAO, Luis Menezes, Direito das Obrigagdes, cit., p. 236.

26 RAMALHO, Tiago Azevedo, O Principio da Relatividade Contratual e o Contrato a Favor de
Terceiro, cit., p. 163.
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Neste contexto, € possivel encontrar duas posi¢es extremas e diametralmente
opostas.

Assim, negando a vinculacao do terceiro a convencéo arbitral, é digna de menc¢éo
a posicdo de VAZ SERRA®’ e ANTUNES VARELA.*® O primeiro dos autores
mencionado considera que ao terceiro se encontra vedado o direito de exercicio de acao
ou o direito de resolucdo por inexecugdo do contrato “pois, ndo sendo parte nele, ndo
pode exercer direitos, que apenas cabem aos contraentes.”?*°, por sua vez, ANTUNES
VARELA*? acrescenta que “mesmo depois da sua adesdo, o terceiro nao se torna
contraente, mas apenas titular definitivo do direito que o contrato lhe conferiu” 241
Assim, na otica destes autores, o terceiro ndo beneficia da clausula compromisséria ndo
podendo, consequentemente, prevalecer-se da mesma para iniciar um processo arbitral
ou invocar a excecdo de pretericdo do tribunal arbitral, no caso de ser intentada acédo
judicial contra ele.

A favor da vinculagdo do terceiro a convencao arbitral temos a voz de CARLOS
FERREIRA DE ALMEIDA?* considerando que independentemente de o terceiro ter ou
ndo aderido ao contrato este assume a posicdo juridica nos termos estabelecidos na
estipulacao contratual.

Tendemos a adotar uma posigdo intermédia, defendida por JOSE LEBRE DE
FREITAS, ** MARIANA FRANCA GOUVEIA** CARLA GONCALVES BORGES
e RICARDO NETO GALVAO®® considerando, deste modo, que “o terceiro fica
vinculado a convencdo de arbitragem caso adira a promessa, devendo adotar-se o
critério da adesdo ou da recusa da promessa para, em face do obstaculo da eficacia
relativa dos contratos, determinar se aquele se encontra ou ndo vinculado a referida
convencdo. ?*® De facto, “[a]pesar de o terceiro adquirir o direito & prestacdo
independentemente da aceitacdo, isto ndo significa que tenha aderido a promessa. S6 a
partir do momento em que adere a promessa, conhecendo a clausula compromissoria a

ela associada, fica por esta vinculado, devendo necessariamente ser demandado por via

" SERRA, Adriano Vaz, Contratos a favor de terceiro, cit., p. 154.

%8 \VARELA, Antunes, Das Obrigacdes em Geral, Vol. I, 7.2 edicdo, Coimbra, Almedina, 1998, p. 433.
% SERRA, Adriano Vaz, Contratos a favor de terceiro. cit., p. 154.

20 \/ARELA, Antunes, Das Obrigacdes em Geral, cit., p. 433.

#1\VARELA, Antunes, Das Obrigac6es em Geral, cit., p. 433.

%2 ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Convencéo de Arbitragem, cit. p. 14.

3 FREITAS, José Lebre de, Intervencéo de Terceiros em Processo Arbitral, cit., p. 193.

* GOUVEIA, Mariana Franca, Curso de Resolucdo Alternativa de Litigios, cit., p. 161.

25 BORGES, Carla Gongalves, GALVAO, Ricardo Neto, A Extens&o da Convencao, cit. p. 128.

246 BORGES, Carla Gongalves e GALVAO, Ricardo Neto, A Extens&o da Convencéo, cit. p. 128.
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de um processo arbitral. 24’

Efetivamente atento o disposto no artigo 447.° do CC, o terceiro beneficiario
poderd aderir a promessa ou rejeita-la, sendo necessario que expresse essa vontade por
declaracdo escrita ao promitente e ao promissario — no caso da adesdo - ou apenas ao
promitente, em caso de rejeicdo. Nestes termos, a manifestacdo de vontade do terceiro
em aderir ou ndo a promessa, e a clausula compromissoria que aquela integra, sera
manifestada através da sua declaracdo expressa. Nesta sequéncia, ndo se vislumbra que
o terceiro possa ficar vinculado pela convencdo arbitral se ndo aderiu a promessa. Ao
invés, se 0 beneficiario aderir a promessa, através da sua declaracdo expressa, e tendo
presente que a adesdo constitui “um ato voluntario, que tem por objeto [...] o

248 aquele terceiro aceitar,

chamamento, a aceitagdo dos efeitos do negdcio.
igualmente, ficar vinculado a convencdo de arbitragem. De facto, resultando a
convencdo de arbitragem de uma manifestacdo de vontade das partes ndo se vislumbra
que a mesma possa ser “imposta” a um terceiro que rejeitou a promessa na qual se
incluia uma clausula compromisséria.

Esta posicdo ndo valera, no entanto, no caso de estarmos perante um contrato a
favor de terceiro, legalmente imposto, como sejam os contratos de seguro automovel.
Aqui, estaremos perante um outro problema que se prende com o facto de a clausula
compromissoria estar inserida num contrato com clausulas contratuais gerais. Nestes

casos, Sera sempre necessario que o terceiro dé o seu consentimento®*

expresso e sob a
forma escrita, ndo bastando a sua adesdo a promessa. Pelo que, contrariamente a solucéo
defendida anteriormente em favor da vinculagdo do terceiro & convengao de arbitragem,
nesta hipGtese de imposicdo legal, “o terceiro que ndo rejeite a promessa ja ndo pode
ficar [...] automaticamente sujeito a convencdo de arbitragem: para esta sujeiGdo seré

imprescindivel um ato de ades&o & convencdo.”**

3.2.2.7.CONTRATO PARA PESSOA A NOMEAR

O contrato para pessoa a nomear consiste na possibilidade, em que uma das

partes se reserva, de designar outra pessoa para adquirir os seus direitos ou obrigacoes

T GOUVEIA, Mariana Franca, Curso de Resolucdo Alternativa de Litigios, cit., p. 161.

8 RAMALHO, Tiago Azevedo, O Principio da Relatividade Contratual e o Contrato a Favor de
Terceiro, cit., p.82.

%9 No tocante a forma de exteriorizacdo desse consentimento vide Raul, Convencdo de Arbitragem e
Clausulas Contratuais Gerais, cit. p. 23 e 26 a 30.

20 FREITAS, José Lebre de, Intervencéo de Terceiros em Processo Arbitral, cit., p. 193.
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emergentes desse mesmo contrato. Este contrato encontra-se legalmente previsto no
artigo 452.°, n.° 1 do CC que dispde que “ao celebrar o contrato, pode uma das partes
reservar o direito de nomear um terceiro que adquira os direitos e assuma as obrigacoes
provenientes desse contrato”.

N&o obstante as semelhancas que, a partida, este contrato possa apresentar com o
contrato a favor de terceiro, a verdade é que sdo contratos distintos e as suas diferencas
sdo decifraveis com clareza. Repare-se que no contrato para pessoa a nomear, para que
0 contrato produza efeitos em relacéo ao terceiro nomeado é necessario que a nomeagao
seja efetuada por declaragdo escrita ao outro contraente acompanhada do instrumento de
ratificacdo do contrato ou de procuragdo anterior a celebracdo deste, em consonancia
com a exigéncia contida no artigo 453.° do C.C. Por oposi¢do, como vimos, no contrato
a favor de terceiro o terceiro adquire de forma automatica o seu direito a prestacdo, ndo
obstante ser livre de a recusar. Por outro lado, enquanto no contrato a favor de terceiro
este ndo é parte no contrato, sendo apenas, e mesmo apos a sua adesdo, um beneficiario
do mesmo, no contrato para pessoa a nomear o terceiro, apos a nomeacao (eficaz), passa
a ser parte no contrato.

Por outro lado, importa igualmente distinguir o contrato para pessoa a nomear do
contrato de cessdo da posicdo contratual pois, enquanto neste Gltimo as partes que
figuram originariamente sdo as partes definitivas, ndo obstante num momento ulterior
uma parte transmitir a sua posicdo a um terceiro, mediante o consentimento do outro
contraente, no contrato para pessoa a nomear ja se sabe, logo agquando da sua
celebracdo, que uma das partes que contrata ndo €, no entanto, a que vai figurar
definitivamente do contrato, sendo posteriormente substituida por outra.

Resulta evidente que no ambito deste tipo contratual os direitos e obrigac6es
resultantes do mesmo repercutir-se-d0 na esfera juridica da pessoa nomeada. “N&o
ocorre, por isso, qualquer transmissdo entre o nomeante ou nomeado.”*>*

De facto, o0 artigo 455.%, n.° 1 do CC prevé, que “a pessoa nomeada adquire 0s
direitos e assume as obrigacdes provenientes do contrato a partir da celebragao dele.”. O
que significa que neste tipo de contrato o que opera ¢ “um fendmeno de substitui¢ao de
contraentes, uma vez que, apds a nomeagdo, o contraente nomeado adquire os direitos e
assume as obrigacOes provenientes do contrato a partir do momento da celebragéo

dele 99252

! LEITAO, Luis Menezes, Direito das Obrigagcges, cit., p. 241.
#2 | EITAO, Luis Menezes, Direito das Obrigagées, cit., p. 241.
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Defere-se facilmente das normas supra transcritas que, transmitindo-se para a
pessoa nomeada os direitos e obrigacOes provenientes do contrato entdo, deverd
entender-se que a convencdo arbitral incluida no contrato se encontra abrangida e
igualmente se transmitira, numa logica idéntica a da cessdo da posicao contratual.

Note-se, juntamente com JOSE LEBRE DE FREITAS?*, que esta equiparagdo
do contrato para pessoa a nomear a cessdo da posi¢do contratual, em nada fere o
principio da autonomia da convengdo de arbitragem. De facto,“[a] autonomia da
convencdo de arbitragem ndo obsta a esta equiparacao de regimes a menos que se prove
que ela foi, diferentemente do contrato de direito substantivo em que se insira, celebrada
intuitu personae. O adquirente esta, perante a convengdo de arbitragem, no lugar do

transmitente”.>>*

Assim, entendemos com MARIANA FRANCA GOUVEIA®®, CARLA
GONCALVES BORGES e RICARDO NETO GALVAQO®® que se as partes nada

convencionarem em sentido contrario, a convencdo arbitral vincula o terceiro nomeado.
3.3. GRUPO DE SOCIEDADES

Vistas as situagdes em que o terceiro ndo signatario da convencdo de arbitragem
passa a estar a ela vinculado por forca da transmissao, é chegado agora 0 momento de,
dentro desta segunda categoria de terceiros (ndo subscritores da convencao arbitral), nos
focaremos naquele grupo de terceiros em que, ndo obstante ndo serem signatarios da
convencdo nem a ela se encontram vinculadas por forca da transmisséo e/ou alteragéo
subjetiva, existem fortes razGes para se poder considerar que estdo vinculados pela
convencdo de arbitragem. No fundo, entramos agora na tematica que, para nos, integra
literal e verdadeiramente os casos de “extensdo da convengdo de arbitragem a terceiros
ndo signatarios”: teoria do grupo de sociedades. A extensdo da convencéo de arbitragem
“depende da prova da vontade de um n#o signatario de se submeter a ela. E também

uma questdo de interpreta¢do do acordo de arbitragem e da sua validade material.” 27

23 FREITAS, José Lebre de, Intervencéo de Terceiros em Processo Arbitral, cit., p. 192.

24 EREITAS, José Lebre de, Intervencéo de Terceiros em Processo Arbitral, cit., p. 192.

5 GOUVEIA, Mariana Franca, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, cit., p. 162.

26 BORGES, Carla Gongalves, e GALVAO, Ricardo Neto, A Extensdo da Convengdo, cit. p. 129.
%7 POUDRET, Jean-Francois & BESSON, Sébastien, Comparative Law, cit., p. 228.
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MANUEL PEREIRA BARROCAS?®® enquadra esta temética da teoria do grupo

de sociedades®®

na intervencdo de terceiros afirmando que “[n]a lei portuguesa as
situacdes juridicas seguintes [...] podem originar a interven¢do de um terceiro numa

instancia contenciosa ja constituida entre duas partes: - nas sociedades em relacdo de

grupo [. X .],9260

Né&o obstante concordamos com a afirmagdo transcrita, entendemos que sempre
tera de se efetuar um enquadramento prévio para que possamos, posteriormente discutir
a questdo da admissibilidade ou inadmissibilidade de intervencdo de terceiros no caso
especifico do grupo de sociedades.

Cremos assim que, primeiramente, e para que possamos falar em intervencéo,
temos de averiguar previamente se a parte que € chamada ou que pretende intervir num
processo arbitral em curso esta vinculada pela convencéo de arbitragem

No caso dos grupos de sociedades a questdo que tem que se colocar ab initio € a
de saber se na hipdtese de uma sociedade de um grupo de sociedades ter celebrado um
contrato no qual se incluiu uma clausula compromissdria, esse contrato e essa
convencdo vinculam uma ou mais sociedades desse grupo. De facto, s6 depois de
apurarmos se a convencdo de arbitragem estendeu ou ndo os seus efeitos a outra(s)
sociedades(s) do grupo, de modo a que estas se possam considerar vinculadas por
aquela, é que poderemos falar em terceiro para efeitos do processo arbitral. Na verdade,
somente poderemos equacionar a intervencdo daquela(s) sociedade(s) no processo
arbitral quando estas integrarem o conceito de terceiro para efeitos de processo arbitral.
E para isso, como vimos, tém imperativamente que estar vinculadas pela convencao
arbitral. Uma vez apurado que a convencdo arbitral estendeu a sua eficacia aquelas
sociedades entdo, o tribunal arbitral estara em condi¢bes de apurar se a intervencgdo
daquela(s) parte(s) terceira(s) ndo perturba indevidamente o normal andamento do
processo e se ha razBes de relevo que justifiqguem aquela intervencao.

Feito este introito, passaremos entdo a analise das situagdes em que podemos
falar na teoria do “grupo de sociedades”, ou seja, aquelas hipoOteses em que haverd,

extensdo da convencéo de arbitragem a terceiras sociedades que n&o a subscreveram.

28 BARROCAS, Manuel Pereira, Contribuicdo para a Reforma da Lei de Arbitragem Voluntaria, in
Revista da Ordem dos Advogados, Ano 67, Vol. I, Janeiro 2007, p. 313.

29 A doutrina do “grupo de sociedades”, nas palavras de Fernando Matilla-Serrano, “diz respeito a um
contrato e a varias partes, e diz necessariamente respeito a empresas que tém uma personalidade juridica
distinta das empresas signatarias do contrato.” — SERRANO, Fernando Matilla, Multiple Parties and
Multiple Contracts: Divergent or Comparable Issues?, in Dossier of the ICC Institute of World Business
Law: Multiparty Arbitration, 2010, p. 11.

260 BARROCAS, Manuel Pereira, Contribuicéo para a Reforma da Lei de Arbitragem, cit., p. 313.
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Como ja supra se mencionou, pendemos a considerar que a expressao “extensao
da convencdo de arbitragem a terceiros ndo signatarios” esta incorreta quando nela
pretendem incluir também os casos de transmissao — que, para nds se enquadram numa
nesta Ultima expressdo. POUDRET e BESSON®®* vio, no entanto, ainda mais longe.
Entendem estes autores que a expressao “extensdo da convencdo de arbitragem a nao

262 seja nos casos de transmissdo, seja na doutrina do

signatario” estd sempre incorreta,
grupo de sociedades — onde, para nds, assume o seu verdadeiro sentido. POUDRET e
BESSON?®® entendem que esta expressao é totalmente incorreta uma vez que, para eles,
ndo se trata de uma verdadeira extensdo, mas sim de apurar quem sdo as verdadeiras
partes da convencdo arbitral, para além daquelas que formalmente a assinaram e,
portanto, quem poderd prevalecer-se dela ou vé-la oposta contra si. Por outro lado,
consideram que a expressdo “extensdo” ndo tem cabimento na medida em que procede a
distingdo entre signatarios e ndo signatarios. Distincdo que, para aqueles autores, é
destituida de qualquer sentido pois, ndo vém na assinatura da convencédo de arbitragem
um elemento destrincador entre signatario e ndo signatario considerando,
consequentemente, que mesmo a parte que ndo subscreveu formalmente a convencao
arbitral é signataria. Razdo pela qual, considerando esta parte signataria, ndo podera
falar em “extensdo da convengao de arbitragem a ndo signatarios”.

Um dos casos em que se verifica uma verdadeira extensdo, no sentido exato do
termo, dos efeitos da convencédo arbitral a terceiros ndo signatarios é o da teoria do
grupo de sociedades, que passaremos a analisar.

Toda esta teméatica tem o seu ponto de partida na natureza contratual da
arbitragem. Sendo a convencdo arbitral um contrato através do qual as partes submetem
determinado litigio a arbitragem impde-se questionar: caso as partes nao revelem a sua
vontade de recorrer a arbitragem por escrito e apenas o facam revelando o seu

consentimento de forma técita, poderdo estas considerar-se abrangidas pela arbitragem?

21 POUDRET, Jean-Frangois & BESSON, Sébastien, Comparative Law, cit., p. 211.

%02 «osta expressdo é incorreta por duas razdes. Em primeiro lugar, porque ndo se trata de alargar a
convencao arbitral a um terceiro, mas sim de determinar, para além da formulacdo utilizada, quem é
realmente parte no acordo e, consequentemente, pode invoca-lo ou ficar vinculado. Em segundo lugar,
porque a distingdo entre signatarios e ndo signatarios é enganosa. [...] as leis nacionais ja ndo exigem a
assinatura das partes, mas ficam satisfeitas com um texto escrito [...] Inversamente, uma assinatura nao
significa necessariamente que o signatario se torne parte do contrato e da clausula compromissoria que ele
contém. " - POUDRET, Jean-Francois & BESSON, Sébastien, Comparative Law, cit., p. 211.

263 POUDRET, Jean-Frangois & BESSON, Sébastien, Comparative Law, cit. p. 211.
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E isto porque, como se vem reiterando, em principio ndo serd admissivel a
vinculacdo de um terceiro a convencdo arbitral que ndo tenha dado o seu consentimento
expresso — reduzido a forma escrita.

No fundo, estaremos perante uma questdo de consentimento. Avaliar se esse
consentimento, sendo tacito, é suficiente para que possamos considerar que uma parte se

encontra vinculada a convencdo de arbitragem.

3.3.1. A RELEVANCIA DO CONSENTIMENTO NOS GRUPOS DE
SOCIEDADES

O artigo 2.°, n.° 1 da LAV exige que a convengdo de arbitragem revista forma
escrita. Acrescento de imediato o n.° 2 que “[a] exigéncia de forma escrita tem-se por
satisfeita quando a convencdo conste de documento escrito assinado pelas partes, troca
de cartas, telegramas, telefaxes ou outros meios de telecomunicacdo de que fique prova
escrita, incluindo meios eletronicos de comunica¢do.”

Das normas supra transcritas havera uma tentacdo inicial para concluir que a

convencdo de arbitragem tem que adotar sempre forma escrita”®*

, hdo podendo valorar-
se uma manifestacdo tacita de consentimento como uma forma valida de um sujeito se
submeter a arbitragem, por ndo preencher o requisito formal da reducdo a escrito
previsto no artigo 2.°, n.° 1 da LAV.

Porém, artigo 217.°, n.° 2 do CC prescreve que “[o] carater formal da declaragdo
ndo impede que ela seja emitida tacitamente desde que a forma escrita tenha sido
observada quanto aos factos de que a declaragdo se deduz”, 0 que significa que na
hipdtese em que uma das partes propde a outra, por escrito, um contrato com uma
clausula compromisséria, e aquela parte, ndo obstante ndo reduzir a sua aceitacdo a
escrito, mas o requisito da forma escrita tenha sido observado “quanto as factos de que a
declaragdo se deduz” podemos concluir que, embora ndo se encontre preenchido a
forma escrita da convencdo arbitral em si mesma “[e]star-se-4& aqui perante uma

manifestagdo tacita do consentimento, conforme com o requisito da forma escrita.”?®°

264 Também no direito francés é exigivel que a convencéo de arbitragem revista forma escrita. Havendo,
no entanto, autores que consideram que a convengdo de arbitragem tanto pode ser um ato formal como
um ato consensual. - Cf. FOUCHARD, Philippe & GAILLARD, Emmanuel & GOLDMAN Berthold,
Traité de [’arbitrage, Cit., p. 374 e 384.

%65 \VICENTE, Dério Moura, A Manifestagdo do Consentimento, cit., p. 993.
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Citando DARIO MARIO VICENTE®®, “desde que o facto de que se infere o
consentimento quanto & convencdo de arbitragem (o facto concludente) obedeca a forma
escrita, devem as exigéncias da lei portuguesa quanto a forma da convencdo de
arbitragem ser tidas por observadas.” 267

A regra é a de que sera sempre necessario a verificacdo da forma escrita da
convencdo de arbitragem, considerando DARIO MOURA VINCENTE®® que essa
forma se tem por satisfeita quando, ndo obstante a convencao arbitral ndo se encontrar
reduzida a escrito, o facto concludente revista aquela forma.

Assim, para este autor a manifestacdo tacita de consentimento para a arbitragem
sO preencherd o requisito de forma escrita exigido no artigo 2.°, n.° 1 da LAV quando
esse consentimento seja revelado pelo facto concludente e este obedeca a forma escrita.

Por nds tendemos a aderir apenas parcialmente a este entendimento. De facto,
deveremos considerar preenchido o requisito da forma escrita quando a parte ndo
signataria da convencdo arbitral manifeste o seu consentimento através do facto
concludente e este tenha aquela forma.

No entanto, ndo se nos afigura que ndo possa relevar o consentimento tacito nas
situacGes em que a parte ndo subscritora ndo reduziu a escrito o facto concludente, mas
praticou atos que nos permitam presumir pela sua aceitacdo daquela convencéo — seja
porque se verifica a troca de uma peticdo e de uma contestacdo em que a existéncia da
convencdo seja alegada por uma parte e ndo contestada por outra (artigo 2.°, n.° 5 da
LAV), seja porque a parte nao signataria participou de forma ativa no contrato em que
se insere a clausula compromissoria, de tal modo que nos leve a presumir o seu
consentimento para a mesma. Aceitamos, no entanto, com STRAVROS L.
BREKOULAKIS,*®® que o “consentimento tacito tem que ser claro e evidente na
integra.” Estamos a pensar sobretudo naqueles casos em que a parte ndo signataria

participou ativamente?’

no contrato e que exigem uma andlise casuistica. Na verdade,
sO analisando casuisticamente cada situacdo é possivel apurar pela existéncia ou
inexisténcia de consentimento, seja pelo apuramento dos factos, por um lado, seja pelas

circunstancias e comportamentos adotados, por outro.

206 \/|CENTE, Dario Moura, A Manifestacdo do Consentimento, cit., p. 993 e 994.

%7 \/ICENTE, Dério Moura, A Manifestacdo do Consentimento, cit., p. 993 e 994.

268 \/ICENTE, Dério Moura, A Manifestacdo do Consentimento, cit., p. 993 e 994.

269 BREKOULAKIS, Stravros L., Third Parties, cit., p. 196.

10 Nesta sede, concordamos com BERNARD HANOTIAU, na medida em que “[s]omente um
envolvimento substancial pode significar consentimento.” — Vide Complex Arbitrations — Multiparty,
Multicontract, Multi-issue and Class Actions, Kluwer Law International, 2006, p. 6.
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Na linha de varios autores®’*, e no que concerne ao consentimento das
sociedades ndo signatarias pertencentes ao mesmo grupo da sociedade signataria da
convencao de arbitragem, perfilhamos do entendimento segundo o qual a manifestacéo
do consentimento de uma parte em aderir a uma convencdo de arbitragem podera
manifestar-se em uma ou mais das seguintes fases do contrato: negociacdo®’?,
celebragdo, execucdo®’®, ou até mesmo na sua rescisdo e eventualmente mesmo ap6s a
sua cessacao.

Analisaremos entdo a possibilidade de extensdo da convencdo de arbitragem a
uma sociedade ndo signataria pertencente ao mesmo grupo da sociedade signataria.
Impde-se assim questionar se a sociedade terceira, que ndo subscreveu, formalmente, o
contrato e a convencéo arbitral se encontra vinculado pelo facto de uma sociedade do
grupo ser signataria daquela convencdo. A tdnica da questdo coloca-se sobretudo
quando um das sociedades do grupo, mormente a sociedade-mae, € signataria de um
contrato que contém uma clausula compromissoria: sera que por forga desta subscricéo
as outras sociedades, ou as sociedades filhas ficam igualmente vinculadas?

Nesta matéria RAUL VENTURA?™ referindo-se a capacidade da sociedade-
mée celebrar contratos em nome da sociedade filha, considerava que “uma sociedade
dominante doutra” ndo estava “autorizada, sem mais, a celebrar negocios juridicos em
nome, em representacdo ou por conta desta outra”®’>. O que significa que, para este
autor, a sociedade-méde apenas poderia celebrar uma convencdo arbitral em nome da
sociedade filha se estivesse devidamente mandatada para o efeito.

Por nds tendemos a adotar a mesma posicdo. De facto, se assumirmos que a
sociedade-méde pode celebrar contratos em representacdo das sociedades subsidiarias
estaremos a subverter a manifestacdo de vontade tipica da convencdo arbitral e de

qualquer outro contrato, numa imposicao pela sociedade mae. Alias, a considerar-se 0

2’1 BARROCAS, Manuel Pereira, Manual de Arbitragem, cit., p. 196; BORGES, Carla Gongalves, e
GALVAO, Ricardo Neto, A Extensdo da Convencéo, cit. p. 129 e 130.

272 A propésito da valorizagdo da intengdo ou consentimento das partes na fase pré-contratual para efeitos
de se considerar uma parte vinculada a convengdo arbitral, recomenda-se a leitura do caso n.° 7920 de
1993 da CCI em que se considerou que “[a]s negociagdes pré-contratuais sdo um excelente indicador da
verdadeira intengdo das partes.” — Cf. BERG, Albert Jan Van Den, Yearbook Commercial Arbitration,
International Council for Commercial Arbitration, Vol. XXIII, Kluwer Law International, 1998, p. 80 a
85.

°" Em sentido diverso, DARIO MOURA VICENTE sustenta que “a execugdo do contrato, ainda que com
toda a probabilidade revele anuéncia ao mesmo e a convengdo de arbitragem, ndo satisfaz o requisito
legal de forma escrita, pelo que ndo pode ser havida como valida manifestagdo de vontade quanto a uma
convengdo de arbitragem.” - VICENTE, Déario Moura, A Manifestacdo do Consentimento, cit., p. 993.

27 \VENTURA, Ral, Convenc&o de Arbitragem, cit., p. 311 e 312.

25 \VENTURA, Radl, Convencéo de Arbitragem, cit., p. 312.
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inverso, nem sequer se discutiria a teoria da extensdo da convencdo de arbitragem nos
grupos de sociedades. Se a sociedade mée pudesse, sem mais, celebrar a convencgdo em
representacdo das suas subsidiarias, os efeitos da convencdo ser-lhe-iam extensiveis,
sem mais. Isto €, ndo existiria, nem seria exigivel existir, uma manifestacdo, ainda que
tacita, por parte da sociedade-filha em se submeter aquela convencdo pois, aquela
estaria automaticamente submetida a arbitragem mesmo que nunca tivesse manifestado
a sua vontade nesse sentido.

Nesta sede, importa, pois, proceder a distin¢ao entre o conceito de representacao
e extensdo. Uma sociedade celebrara um contrato/uma convengdo arbitral em
representacdo de outra(s), ou até do proprio grupo, quando tais poderes lhe sejam
conferidos pelas suas representadas. Nao estando mandata para o efeito, ndo poderé a
convencdo de arbitragem, celebrada pela sociedade-mae, vincular as sociedades-filhas.
Ao invés, os efeitos da convencdo de arbitragem serdo estendidos a outra(s)
sociedade(s) do grupo, ou a todo grupo, quando aquela(s) sociedade(s) tenha(m)
adotado uma postura na celebracdo, negociacdo, execucao e/ou rescisao do contrato que
permitam presumir, com toda a probabilidade, que aceitam os efeitos daquele contrato,
considerando-se a ele vinculada(s).

O que ora nos ocupa ndo €, pois, a questdo de saber se a sociedade-mée tem
capacidade para celebrar a convengéo de arbitragem em nome da sociedade-filha, mas
sim a de apurar se, tendo a sociedade-mae, ou qualquer outra sociedade do grupo,
celebrado um contrato que contém uma clausula compromissoria, em seu nome, se a
mesma podera vincular outra(s) sociedade(s) do grupo. E isto, porque, como sabemos, o
contrato celebrado por apenas uma sociedade do grupo vinculara apenas esta, ndo sendo
valido para as restantes sociedade. Na verdade, as varias sociedades integrantes do
mesmo grupo, ndo obstante essa integracdo, tém personalidade juridica propria, sao
pessoas juridicas distintas entre si. Razéo pela qual, a partida, o contrato celebrado por
uma apenas uma dessas sociedades ndo aproveitara as demais sociedades pertencentes
ao mesmo grupo.

Nas palavras de STRAVROS L. BREKOULAKIS*® «[i]sto aplica-se
igualmente aos acordos de arbitragem: s6 a empresa que celebrou uma convencao de
arbitragem ficara vinculada por ela. N&o existe nenhuma regra de arbitragem ou lei que

preveja que as convencdes de arbitragem sejam isentas do principio fundamental do

278 BREKOULAKIS, Stravros L., Third Parties, cit., p. 152.
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consentimento em relacdo a transacdes envolvendo empresas do grupo. Portanto, o
consentimento tem um papel fundamental na discussdo da doutrina do grupo de
empresas e das partes ndo signatarias das clausulas de arbitragem.”’’

De facto, saber se a convencdo de arbitragem celebrada pela sociedade-mée
vincula a sociedade filha é a questdo que se coloca com mais frequéncia no ambito da
extensdo da convencdo de arbitragem a terceiros ndo signatarios que integram o mesmo
grupo econdémico de sociedades. E isto uma vez que, COmo supra se mencionou, 0 cerne
da andlise da extensdo da convencdo arbitral a uma sociedade nédo signataria prende-se
com o consentimento desta para a arbitragem, com a sua adesao tacita a mesma. Esta
manifestacdo tacita de adesdo a convencgdo arbitral por parte do ndo signatéario
manifestar-se-a através da adocdo de uma conduta comportamental demonstrativa da
sua aceitacdo em se submeter aquela, seja em fase de celebracdo ou negociacdo do
contrato onde esteja inserida a clausula compromissoria, seja em fase posterior a
celebragdo do mesmo, nomeadamente atraves da sua execugao.

Nesta sequéncia, CARLA GONCALVES BORGES " chega mesmo a afirmar
que ““ muitas vezes, verifica-se que as partes que figuram no contrato ndo sdo realmente
aquelas que dele sdo beneficiarias, pelo que os arbitros recorrem a nocdo de aceitacdo
tacita, deduzindo-a do comportamento das sociedades do grupo, no momento da
celebragdo do contrato e da sua execuc¢do.”*"

Em sede de tal afirmacdo, urge questionar: colocados perante a hipdtese em que
se vem a apurar que ndo é apenas a sociedade signataria da convencdo arbitral a
verdadeira beneficiaria da mesma, sendo-o, igualmente, uma outra sociedade do grupo,
quem se devera considerar vinculada pela convencao de arbitragem? Apenas sociedade
que subscreveu a convencdo de arbitragem, mas que adota uma postura de ndo
signataria? Ou a sociedade ndo signataria que é efetivamente a beneficiaria daquela
convencao? Ou ainda, deveremos considerar que, nesta hipdtese, ambas as sociedades
se encontram sujeitas aos efeitos da convencao arbitral?

Talvez por ser clara a resposta a esta questdo, ndo a encontramos colocada na
doutrina nem na jurisprudéncia. Evidentemente que, atenta a natureza contratual da
convencéo de arbitragem e o requisito da forma escrita, temos que considerar que uma

sociedade que subscreveu uma convencdo de arbitragem, pelo menos formalmente,

2" BREKOULAKIS, Stravros L., Third Parties, cit., p. 152.
2’8 BORGES, Carla Gongalves, Pluralidade de Partes, cit., p. 133.
"9 BORGES, Carla Gongalves, Pluralidade de Partes, cit., p. 133.
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encontra-se vinculada por aquela convencdo pois, efetivamente, aquela sociedade
manifestou expressamente a sua vontade em submeter a arbitragem e tal facto, ndo
poderd, de todo, ser descurado e desconsiderado. Porém, ndo nos parece que possamos
considerar que apenas a sociedade subscritora da convencdo se encontra vinculada
aquela. Na verdade, a resposta a esta questdo decorre, naturalmente, da teoria da
extensdo da convencdo de arbitram no grupo de sociedades: deverdo considerar-se
vinculadas pela convencdo de arbitragem ambas as sociedades, isto &, tanto aquela que,
expressamente subscreveu a convengdo, como aquela que tacitamente nela consentiu e a
aceitou.

Resulta assim do exposto que, embora seja necessario a pertenca de ambas as
sociedades ao mesmo grupo econdémico para podermos falar em extensdao da convencao
de arbitragem, é igualmente certo que, por si sO, ndo é suficiente. Nas palavras de
MANUEL PEREIRA BARROCAS % «[o] facto de o terceiro integrar, com uma das
partes signatarias, um grupo de sociedades, pode ser importante, se bem que ndo seja
um elemento essencial ou decisivo. Podera existir um grupo de sociedades e nem por
isso todas ou algumas das sociedades do grupo devam ser consideradas partes num
processo arbitral, tal como pode suceder que um terceiro ndo signatario possa ou deva
ser considerado parte, apesar de ndo integrar qualquer grupo de sociedades.” 2!

Assim, colocados perante a hipotese em que a sociedade-mde celebra uma
convencdo arbitral, a sociedade-filha ficara vinculada aquela se, como se mencionou
anteriormente, tiver participado ativamente na sua negociacdo, celebracdo, execucdo ou
até rescisdo do contrato em que se insere a clausula compromissoria. Na verdade, como,
e bem, afirma KARIM YOUSEEF?®# “[a] existéncia de uma Unica realidade econémica
e 0 envolvimento de uma entidade ndo signataria na celebracdo, no cumprimento ou na
rescisao do contrato sdo ambos indicios de uma declaracdo de consentimento.”

O que ndo se podera, para nos, considerar, é que a sociedade filha fica, sem mais,
vinculada aquela convencdo, unicamente pelo facto de a sociedade mae a ter subscrito.
Na sequéncia do gque anteriormente se referiu, embora ambas as sociedades integrem o

mesmo grupo econdémico, tal elemento, ndo é, por si s, fundamento para se considerar

280 BARROCAS, Manuel Pereira, Manual de Arbitragem, cit., p. 196.

281 BARROCAS, Manuel Pereira, Manual de Arbitragem, cit., p. 196.

282 YOUSEEF, Karim, The Limits of consent: The Right or Obligation to Arbitrate of Non-Signatories in
Group of Companies, in Dossier of the ICC Institute of World Business Law: Multiparty Arbitration,
2010, p.75.
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que o contrato e a convencao arbitral celebrada pela sociedade dominante vincula todas

as demais.

332. A TEORIA DO GRUPO DE SOCIEDADES NA
JURISPRUNDENCIA INTERNACIONAL

A discussdo em torno da doutrina do grupo de sociedades teve a sua origem no
caso Dow Chemical (caso CCI n.° 4131, de 1982, confirmado por sentenca proferida na
Cour D"Appel de Paris em 1983),%%* que, por esse motivo, ¢ comummente conhecido a
propésito desta matéria da extensdo da convencdo de arbitragem a terceiros nédo
signatarios no grupo de sociedades. Atenta a relevancia e importancia que 0 mesmo
assume nesta matéria, € o mesmo merecedor de exposicdo e analise, até para que
consigamos um melhor entendimento pratico desta doutrina.

Dow Chemical, era um grupo de sociedades constituido pela Dow Chemical
Company (US) sociedade-mae norte-americana, e pelas suas empresas subsidiarias.
Sucede que, uma sociedade Venezuelana, subsidiaria daquela sociedade (Dow Chemical
International S.A) celebrou com uma empresa francesa (Boussois- Isolation, S.A) um
contrato de distribuicdo de produtos de isolamento térmico em Franca. Em momento
posterior, a Boussois — Isolation, S.A cedeu a sua posicao contratual a empresa francesa
Isover Saint Gobin. Por sua vez, também a sociedade Dow Chemical International S.A
transmitiu a sua posicdo naquele contrato para a Dow Chemical AG (sociedade
subsidiaria da Dow Chemical Company).

Por seu turno, e apds a celebragdo deste contrato, foi celebrado um outro contrato
de distribuicdo entre a Dow Chemical Europe, S.A. (sociedade subsidiaria da Dow
Chemical Company) e a Boussois — Isolation, S.A. e mais duas sociedades.
Posteriormente, a posicdo destas trés sociedades foi transmitida para a Isover Saint
Gobin.

Ambos os contratos de distribuicdo - um celebrado, em Gltima instancia e apos as
cessOes das posicoes contratuais verificadas, entre a Dow Chemical AG e Isover Saint

Gobin e o outro entre Dow Chemical Europe, S.A. e a Isover Saint Gobin, previam que

283 para uma leitura integral do caso vide Collection of ICC Arbitral Awards, Recueil des Sentences
Arbitrales de la CCI, 1974-1975, edited by Sigvard Jarvin & Yves Derains,Kluwer Law and Taxation
Publishers, p. 146 a 153.

A propésito da exposicao e analise deste caso no Direito portugués vide BARROCAS, Manuel Pereira,
Manual de Arbitragem, cit., p. 200 a 202; BORGES, Carla Goncalves, Pluralidade de Partes, cit., p. 134;
SOUSA, Miguel Teixeira de, A Intervencéo de Terceiros, cit., p. 162 a 164.
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os fornecimentos poderiam ser efetuados pela Dow Chemical France ou qualquer outra
sociedade subsidiaria da Dow Chemical Company. Sendo certo que a Unica sociedade
que veio efetivamente a realizar esses fornecimentos foi a Dow Chemical France.

As partes dos dois contratos incluiram, em cada um deles, uma clausula
compromissoria que previa a submissdo a arbitragem de qualquer litigio emergente
daqueles contratos, a dirimir de acordo com o Regulamento da CCI.

Subsequentemente surgiu um litigio relativamente a estes contratos tendo a Dow
Chemical AG, a Dow Chemical Europe, S.A., a Dow Chemical France e a Dow
Chemical Company, demandado, conjuntamente, a sociedade Isover Saint Gobin.

Perante este cenario a Ré, Isover Saint Gobin, invocou a incompeténcia do
tribunal arbitral para julgar o litigio, uma vez que a acdo havia sido intentada por mais
partes do que aquelas com quem, formalmente, celebrou a convencdo de arbitragem.
Nesta sequéncia a Ré requereu a exclusdo da Dow Chemical Company, sociedade-mae,
e da Dow Chemical France, da acdo arbitral invocando para o efeito que os contratos
onde estavam inseridas as clausulas compromissérias nao foram celebrados com estas
sociedades.

O tribunal arbitral indeferiu, contudo, o pedido da Ré, admitindo que a Dow
Chemical Company e a Dow Chemical France eram partes na convencdo arbitral e, por
isso tinham legitimidade para demandar. Para fundamentar tal decisdo, o tribunal
arbitral invocou que a Dow Chemical Company, além de deter a titularidade das marcas
dos produtos que eram distribuidos, era também a sociedade-mde que exercia um
controlo total sobre as suas subsididrias. Relativamente & sociedade Dow Chemical
France o tribunal arbitral concluiu pela sua vinculagdo as clausulas compromissorias
baseando-se, por um lado, na sua participacdo na negociacdo e execucdo de ambos 0s
contratos de distribuicdo — tendo sido a sociedade que efetivamente efetuou os
fornecimentos — e, por outro lado, nas trocas de correspondéncia entre esta sociedade e a
Isover Saint Gobin de onde concluiu que, aguando da celebracdo dos contratos entre a
Ré e a Dow Chemical Europe e a Dow Chemical AG o que aquela pretendeu foi
contratar com 0 grupo de sociedades como um todo e ndo com aquelas sociedades
especificamente. Tanto mais que, na execucdo daqueles contratos trocou
correspondéncia com varias sociedades do grupo. E igual conclusédo retirou no tocante
as varias sociedades pertencentes ao grupo Dow Chemical tendo deferido uma vontade

coletiva daquelas sociedades em se vincularem as clausulas compromissérias.
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Nesta sequéncia, o tribunal arbitral, considerou, em suma, que as partes
demandantes poderiam, como alids fizeram, demandar conjuntamente a Isover Saint
Gobin porquanto, ndo obstante o grupo Dow Chemical ter uma personalidade juridica
distinta da personalidade de cada uma das sociedades que o constitui, ele deve ser
olhado, para efeitos de determinacdo da competéncia do tribunal arbitral, como uma
unidade econémica.

O caso em aprego, ¢ a teoria do “grupo de sociedades”, gravitam, pois, em torno
de duas questdes essenciais: a da natureza da competéncia do tribunal arbitral e a
destrinca entre parte e terceiro relativamente a convencdo de arbitragem. A posicdo
adotada relativamente & primeira questdo “tendera a matizar as respostas a questdo da
extensdo dos efeitos da convengdo de arbitragem a terceiros.”?*

Relativamente a primeira questdo, e na sequéncia do que mencionamos supra a
propdsito da natureza da arbitragem, consideramos que a mesma € “contratual na sua
origem, privada na sua natureza e jurisdicional na sua fungdo.””® Nesta linha de
pensamento, defendemos posteriormente que a convencdo arbitral tem natureza
contratual, mais especificamente, constitui um negocio juridico processual. Assim
sendo, esta facil de ver que, para nés, a competéncia do tribunal arbitral é contratual.
Mas ndo s6! Na verdade, o poder do tribunal arbitral, ndo obstante emergir de um
contrato de natureza privada, é jurisdicional, (elemento publico da arbitragem). Tanto
mais que as suas decisdes tém forca executiva, ndo obstante ndo poderem ser executadas
pelo tribunal arbitral (artigo 42.°, n.° 7 da LAV e 705.°, n.° 2 do CPC).

Tendo ficado assente a nossa visdo da convengdo de arbitragem como fonte
(contratual) de atribuicdo de poder (jurisdicional) ao tribunal arbitral, é chegado o
momento de aferir quem deve ser considerado parte e quem serd terceiro naquela
convencdo atento o facto de a nossa LAV exigir que a convencdo de arbitragem revista
forma escrita. Trata-se, pois, de apurar o fundamento da lei para plasmar esta exigéncia.

Citando PEDRO CAETANO NUNES®®, “[s]e se entender que a exigéncia de
forma escrita para a convencdo de arbitragem tem como finalidade essencial a
delimitacdo clara e precisa do seu objeto, serd possivel argumentar que o0s

comportamentos negociais relevantes para a identificagdo dos seus sujeitos ndo tenham

284 NUNES, Pedro Caetano, Anotagdo ao caso Dow Chemical v. Isover Saint Gobain, in 100 anos de
Arbitragem: Os casos essenciais comentados, 1.2 Edi¢cdo, Coimbra Editora, 2015, p. 117.

%85 GOUVEIA, Mariana Franca, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, cit., p. 120; ALMEIDA,
Carlos Ferreira de, Convencdo de Arbitragem: Contetdos e Efeitos disponivel em
http://laboratorioral.fd.unl.pt/media/files/arb_doutrina_exemplo4.doc, p. 2.

286 NUNES, Pedro Caetano, Anotag&o ao caso Dow Chemical, cit. p. 118.
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que observar a mesma forma."®" Ao invés, se considerarmos que essa exigéncia de
forma se prende com a questdo de apurar quem é ou ndo parte da convengdo arbitral,
ndo poderemos admitir a extensdo da convencdo de arbitragem a terceiros que nao a
subscreveram.

Por nossa parte, tendemos a considerar que a forma escrita apenas € necessaria e
exigida para delimitar, com exatiddo, o objeto do litigio. Razdo pela qual sera legitimo
admitir-se a vinculagcdo a convencédo de arbitragem de partes ndo signatarias da mesma
que participaram na celebracdo negociacao, execugdo ou revogacdo do contrato em esta
inserida. Entendimento este que, como esta bem de ver, foi seguido no caso Dow

Chemical.

3.3.3. REQUISITOS DE ADMISSIBILIDADE DA EXTENSAO DA
CONVENCAO DE ARBITRAGEM

Resulta do supra exposto que a ndo assinatura da convencédo de arbitragem é o
fundamento da existéncia da doutrina do grupo de sociedades porquanto, se a
convencdo fosse assinada por todas as sociedades do grupo, a questdo da extensdo da
convengdo nem sequer se colocaria. Estando a convengdo assinada por todas as
sociedades elas estariam todas, sem qualquer margem para duvidas, vinculadas aquela
convencdo e, consequentemente, a arbitragem para dirimir o(s) litigio(s) naquela
previstos.

Questdo diversa é a inexisténcia de reducdo a escrito da convengdo de arbitragem
ou, pelo menos, de verificacdo de alguma das circunstancias em que a LAV, no seu
artigo 2.%, n.° 2 a 5, considera cumprido aquele requisito. Nestes casos, terd sempre que
existir prova escrita quanto a existéncia de uma convencdo de arbitragem, ainda que a
mesma nao se encontre assinada por uma das partes. O que realmente importa, é que a
parte que ndo assinou a convengdo, dela tomou conhecimento e adotou uma conduta
comportamental que nos permite concluir ou presumir®®® que, tacitamente, aderiu aquela

convencéo e por ela se deve considerar abrangida.

287 NUNES, Pedro Caetano, Anotag&o ao caso Dow Chemical, cit. p. 118.

288 Esta presuncao sera sempre uma presuncéo ilidivel e isto uma vez que sendo a arbitragem um encontro
de vontades resultante da autonomia privada das partes, seria inconcebivel que pudéssemos, neste ambito,
falar de presuncdes inilidiveis. Devera, deste modo, a presungdo de manifestacdo de consentimento poder
ser afastada, mediante a prova em contrario da parte sobre a qual recai a presungao.
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Na verdade, “a inexisténcia em absoluto da convencao de arbitragem determina a
impossibilidade de submissdo a arbitragem do litigio por qualquer das partes nele
envolvidas. Ao contrario, a existéncia de uma convencdo de arbitragem valida, subscrita
por certas partes e ndo por outras, nao significa que nao possa, com as devidas cautelas,
ser tornada extensivel a estas ultimas”.?®

Assim, embora a auséncia de assinatura da convencao de arbitragem por parte de
uma ou mais sociedades pertencentes a0 mesmo grupo, em que apenas uma delas a
subscreveu, juntamente com o apuramento do consentimento daqueles para se
vincularem a convencéo de arbitragem, seja o ponto de partida para a doutrina do grupo
de sociedades a verdade é que tal elemento ndo €, nem pode ser, o Unico a considerar
para que possamos falar em extensdo da convencdo de arbitragem aquela(s) partes(s)
ndo signataria(s).

Para que possamos falar em verdadeira extensdo da convencdo de arbitragem, é
necessario que se verifiguem determinados pressupostos. Para STRAVROS L.
BREKOULAKIS,?® esses pressupostos sdo trés: i) existéncia de um grupo de
sociedades firme; ii) participacdo ativa da sociedade ndo signataria nas negociacoes,
execucdo ou rescisdo do contrato onde se insere a clausula compromissoria e iii) a
intencdo comum das partes em se submeterem a arbitragem. Por seu turno, e em
comentério ao caso Dow Chemical, YVES DERAINS #*! justifica a necessidade de
extensdo da convencao arbitral a uma sociedade ndo subscritora da mesma com base em
trés elementos: i) existéncia de uma unidade econdémica que deve ser levada em conta
pelos arbitros na avaliagdo da sua propria competéncia, independentemente da respetiva
identidade juridica do grupo; ii) exigéncia da extensdo por necessidades do comércio
internacional e iii) a comum intencdo das partes em se submeteram a arbitragem, que
deve ser encontrada através da andlise das circunstancias que caracterizaram a
concluséo, execucgdo ou rescisao do contrato.

Por nossa parte, tendemos a apresentar quatro requisitos cuja verificagdo se nos
afigura necessaria para que possamos falar em extensdo da convencéo de arbitragem no
contexto do grupo de sociedades em que apenas uma delas assinou o contrato que
contém uma clausula compromisséria. Em primeiro lugar, é necessario que a exista um

grupo econodmico unitario, grupo de sociedades. Em segundo lugar, para que possamos

9BARROCAS, Manuel Pereira, Manual de Arbitragem, cit., p. 203.

2YBREKOULAKIS, Stravros L., Third Parties, cit., p. 154 a 164.

21 DERAINS, Yves, Is there a Group of Companies Doctrine?, in Dossier of the ICC Institute of World
Business Law: Multiparty Arbitration, 2010, p. 132.
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falar em extensdo da convencdo, é imperativo que, pelo menos, uma das sociedades do
grupo tenha celebrado um contrato no qual se encontre inserida uma clausula
compromissoria pois, sO nesse caso poderemos eventualmente analisar se a convencao
celebrada se estendera ou ndo a outra(s) sociedade do grupo. Em terceiro lugar, para que
outra(s) sociedade(s) se considere(m) abrangida(s) pelos efeitos do contrato e da
convencédo de arbitragem tem que: i) pertencer ao grupo de sociedades em que uma
delas subscreveu a convengdo e ii) tem que ter participado de forma ativa na
negociacdo, celebracdo, cumprimento ou até rescisdo do contrato em que aquela
convencdo esta inserida.’®? Por Gltimo, torna-se necessario avaliar a intencdo da parte
contraria com quem foi celebrado o contrato.

Tal como menciona JOSE LEBRE DE FREITAS?*, reforcando que no basta a
pertenca a um grupo de sociedades para que possamos falar da doutrina da extensdo da
conveccao arbitral, € necessario avaliar “a intencdo das partes, maxime da parte
contraria, no ato da celebragio” *** do contrato e da convencéo arbitral.

Neste ponto, tendemos a considerar que a doutrina do grupo de sociedades nao
tera provimento se a intencdo e o comportamento adotado pela outra parte for revelador
da recusa da vinculacao daquela sociedade ndo signataria a convencao de arbitragem. E
isto porque, sendo a convencao de arbitragem um contrato, no ambito do qual as partes
exercem a sua autonomia privada, ndo nos parece razodvel impor a parte contraria um
“novo contraente”, com quem ndo celebrou, inicialmente, nenhum contrato nem
efetuou, posteriormente, qualquer contacto, seja na fase de negociacdo, celebracéo,
cumprimento ou rescisdo daquele mesmo contrato. Parece-nos que, para que possamos
falar em extensdo da convencdo arbitral a ndo signatarios tem que existir um
consentimento tacito de ambas as partes. Se a sociedade pertencente ao grupo de
sociedades participou ativamente no contrato e a parte contraria nisso consentiu entao, é
legitimo considerar que tanto a sociedade ndo signataria do grupo aceitou a extensao
dos efeitos da convencdo de arbitragem, como a parte contréria assentiu na intervencao
daquela(s), constituindo sua intencdo contratar com as duas (a signataria e ndo

signataria), ou mesmo com a totalidade do grupo - no caso de esta hipdtese se estender a

292« estrutura do grupo e a participacdo ativa dos ndo signatarios na negociacio e na execucdo do
contrato especifico devem sugerir que a parte ndo signataria e signataria pretendem submeter-se a
arbitragem” - BREKOULAKIS, Stravros L., Third Parties, cit., p. 162.

2% FREITAS, José Lebre de, Intervencéo de Terceiros em Processo Arbitral, cit., p. 195.

24 FREITAS, José Lebre de, Intervencéo de Terceiros em Processo Arbitral, cit., p. 195.
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todas as sociedades do grupo com quem a parte contraria nao celebrou, formalmente,
qualquer contrato.

Verificados estes requisitos podemos concluir, que ndo obstante a sociedade em
questdo ndo ter subscrito, pelo menos formalmente, a convencao de arbitragem, deu o
seu consentimento para a submissdo a arbitragem, através da sua participacdo na
negociacdo celebracdo e ou execucdo do contrato, estendendo-se deste modo aquela
sociedade a eficacia da convencao de arbitragem.

Desta doutrina do grupo de sociedade podemos concluir, com MIGUEL
TEIXEIRA DE SOUSA®® que, se por um lado é admissivel que a acdo arbitral seja,
inicialmente, intentada por, ou contra, outros interessados que ndo subscreveram a
convencgao, mas relativamente a qual manifestaram, ainda que tacitamente, a vontade de
adesdo, por outro lado, e nesta sequéncia, devemos igualmente concluir, pelos mesmos
motivos, que se esses interessados ndo constarem como partes iniciais no processo
arbitral poderdo intervir ou ser chamados a intervir no processo arbitral pendente.

Verificando-se que existiu uma real vontade da parte ndo signataria em
submeter-se a arbitragem, e que essa foi também a intencdo da parte cocontratante,
admite-se a extensdo da convencdo de arbitragem aquela sociedade, ndo se
vislumbrando, para nos, qualquer fundamento para que a mesma nao possa intervir, ou
ser chamada a intervir, no processo arbitral ficando, de igual modo, vinculada a
sentenca que dai advenha se efetivamente vier a ser parte no processo.

Na doutrina portuguesa temos vozes discordantes nesta matéria.

Assim, e a favor da extensdo da convencéo de arbitragem a outras sociedades do
grupo, MANUEL PEREIRA BARROCAS®®, defende que “demonstrando-se a sua [da
sociedade] adesdo implicita ou presumida a convencdo de arbitragem firmada, nédo
vemos qualquer obstaculo a sua admissdo no processo arbitral e a sua vinculacdo a
sentenca arbitral [...]“?*”. De igual modo, e adeptos da extensido da convencdo arbitral
no seio da teoria do grupo de sociedades temos MARIANA FRANCA GOUVEIA®® e
JORGE MORAIS CARVALHO?® que perfilham do entendimento segundo o qual “o
contrato deve ser interpretado como um todo, pelo que, se a analise dos elementos

relevantes das negociagdes [...] revelar que vérias sociedades ficaram vinculadas ao

2% SOUSA, Miguel Teixeira de, A Intervengéo de Terceiros, cit., p. 163 e 164.

2% BARROCAS, Manuel Pereira, Manual de Arbitragem, cit., p. 212.

27 BARROCAS, Manuel Pereira, Manual de Arbitragem, cit., p. 212.

2% CARVALHO, Jorge Morais, e GOUVEIA, Mariana Franca, Arbitragens Complexas, cit., p. 131 e 132.
2% CARVALHO, Jorge Morais, e GOUVEIA, Mariana Franca, Arbitragens Complexas, cit., p. 131 e 132.
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negocio pelas suas declaragdes contratuais, expressando assim 0 seu consentimento,
ainda que tacitamente, essa vinculagdo estende-se naturalmente a convencdo de
arbitragem. Aplicam-se nesse contexto o0s principio gerais, sendo a tarefa interpretativa
fundamental para determinar quem ¢ que, em concreto, ¢ parte de um contrato.”3%

Sendo certo que, para estes autores a existéncia de um grupo de sociedades nédo
é suficiente para que se possa verificar a extensdo da convencdo arbitral. Também
CARLA GONCAVES BORGES e RICARDO NETO GALVAOQO®! perfilham do
entendimento segundo o qual, ndo obstante a regra ser a de que a convencdo de
arbitragem apenas produz efeitos entre as partes que formalmente a subscreveram,
existem determinadas circunstancias em que devemos considerar que a eficacia da
convencao abrange terceiros (ndo signatarios da convencdo arbitral) que manifestaram,
presumida ou implicitamente, a sua vontade em submeterem determinados litigios a
arbitragem.

DARIO MOURA VICENTE®? adota aqui uma posicdo que tendemos a
considerar intermédia uma vez que, para este autor, € sempre necessario que a
convencdo de arbitragem revista forma escrita, ndo podendo uma manifestacdo tacita de
consentimento preencher essa forma. Porém, ndo exige que seja a propria convencao a
ter forma escrita para que esse requisito se considere preenchido. Na verdade, basta-se
com a verificagdo da forma escrita do facto do qual se infere a manifestacdo de
consentimento em aderir
a convencdo arbitral (facto concludente).

Em sentido diverso, ANTONIO MENEZES CORDEIRO** adota a posicio
segundo a qual “a responsabilidade de uma sociedade por obrigacdes de outra pde-se no
ambito da respondéncia por dividas. Mais longe do que isso e ao ponto de permitir a
inclusdo em convencBes de arbitragem em que ela ndo seja parte: apenas muito
apertadamente, ex bona fide e nos casos que justifiquem o levantamento.”*%*

Por sua vez, JOSE LEBRE DE FREITAS®® sustenta que “a personalidade
juridica coletiva é uma realidade basilar dos nossos sistemas juridicos e, por muito que
varias sociedades se mostrem entre si agrupadas, repugna a minha consciéncia de jurista

que se possa Vir a sujeitar a uma convengéo de arbitragem sociedades diversas daquelas

300 CARVALHO, Jorge Morais, e GOUVEIA, Mariana Franga, Arbitragens Complexas, cit., p. 131.
%01 BORGES, Carla Gongalves, e GALVAO, Ricardo Neto, A Extensdo da Conveng&o, cit. p. 130.
%02 \/ICENTE, Dério Moura, A Manifestacdo do Consentimento, cit., p. 993 e 994.

303 CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado da Arbitragem, cit., p. 342.

304 CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado da Arbitragem, cit., p. 342.

305 FREITAS, José Lebre de, Intervencéo de Terceiros em Processo Arbitral, cit., p. 195.
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que a subscreveram, ainda que tenham tido um papel essencial na deciséo de celebrar a

convencdo que ndo assinaram ou no cumprimento do contrato em que ela foi

. . 306
inserida.”

Na mesma linha de pensamento, ARMINDO RIBEIRO MENDES®” sustenta,
referindo-se a teoria do “grupo de sociedades”, que “a lei ndo permite a extensdo da

eficacia subjetiva das convengdes de arbitragem a terceiros que ndo a subscreveram, nao

»3%8 apenas admitindo

que aqueles terceiros “podem aderir a certa convengao de arbitragem”gog, “por acordo

1 5,310

sendo sucessores, em sentido amplo, dos primitivos subscritores
entre as primitivas partes e [aqueles] terceiros [...] se tiverem interesse em ta

334. A TEORIA DO GRUPO DE SOCIEDADES NA
JURISPRUDENCIA NACIONAL

As decisdes dos tribunais portugueses existentes nesta matéria, embora sendo
escassas, vém negando a extensdo da convencdo de arbitragem na teoria do grupo de
sociedades. Nesta tematica, merecem a nossa atencéo dois acordaos portugueses dignos
de mencdo e anélise: 0 acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa®'!, datado de 10-01-
2011, e bem assim o ac6rdéo proferido pelo Supremo Tribunal de Justica®?, datado de
08-09-2011, em sede de recurso daquele acérddo do Tribunal da Relagéo de Lishoa.*"

06 EREITAS, José Lebre de, Intervencéo de Terceiros em Processo Arbitral, cit., p. 195.

%7 MENDES, Armindo Ribeiro, Introducéo as Préticas Arbitrais, cit., p. 84.

%08 MENDES, Armindo Ribeiro, Introducéo as Préticas Arbitrais, cit., p. 84.

%9 MENDES, Armindo Ribeiro, Introducéo as Praticas Arbitrais, cit., p. 84.

310 MENDES, Armindo Ribeiro, Introducéo as Préticas Arbitrais, cit., p. 84.

311 Acérddo do Tribunal da Relagéo de Lisboa, datado de 10-01-2011, proferido no ambito do processo
3539/08.06 TVLSB.L1-7, Relator: Desembargador: Abrantes Geraldes, disponivel em www.dgsi.pt

312 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, Processo n.° 3539/08.6TVLSB.LL.S1, datado de 08-09-
2011, Relator Conselheiro: Jodo Bernardo, disponivel em www.dgsi.pt

313 Existe ainda um outro Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, Processo n.° 7666/13.0TBOER.L1-
1, datado de 24-03-2015, Relatora Desembargadora: Isabel Fonseca, disponivel em www.dgsi.pt, que
trata igualmente da teoria do “grupo de sociedades”. Neste caso, a sociedade A e a sociedade B
intentaram uma acdo nos tribunais estaduais contra a Sociedade C, tendo esta invocado a excegédo de
pretericdo do tribunal arbitral e tendo, nessa sequéncia sido absolvida da instancia. Os autores recorreram
e a sociedade B alegou ndo ser parte em nenhum dos acordos que continham a clausula compromissoria e,
por esse motivo, ndo se encontrava vinculada por aquela, devendo a agdo prosseguir nos tribunais
estaduais. O Tribunal da Relagdo de Lisboa decidiu pela procedéncia do recurso quanto & sociedade B,
revogando a decisdo de primeira instancia e decidindo pela competéncia do tribunal estadual para julgar a
causa quanto a sociedade B. O Tribunal da Relagdo sumariou a sua decisdo argumentando que “1- [a]
clausula compromisséria constante dum contrato vale entre os outorgantes que subscreveram o acordo
(art. 406.° do Cod. Civil); Sem prejuizo, é de admitir a extensao da eficacia dessa clausula a um terceiro
se 0s signatarios o consentirem e o terceiro aderiu (expressa ou tacitamente) a convencao arbitral; 2 [a]
adesdo técita (implied consente) deve emergir de factos que com toda a probabilidade a revelem (art.
2175, n.0 1, parte final do Cod. Civil); para esse efeito ndo basta que o terceiro tenha tido intervengdo na
fase de negociacOes e execucdo do contrato em que se insere a convencdo arbitral, exigindo-se que,
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Os dois acordaos referidos abordam a tematica da extensdo da convencgédo de
arbitragem a terceiros ndo signatarios. Sendo certo que, o Tribunal da Relagdo de
Lisboa abordou a questdo no dmbito da teoria do grupo de sociedades ou grupo de
empresas e 0 STJ ao abrigo da cessdo de creditos. Independentemente do
enguadramento e da abordagem que cada um dos tribunais deu a questdo da extensédo da
convencao de arbitragem a terceiros que ndo a subscreveram, a verdade é que ambos 0s
tribunais recusaram essa extensdo a sociedade terceira que ndo subscreveu,
formalmente, a convencéo arbitral.

Para uma melhor compreensdo, abordagem e tomada de posicdo sobre o tema,
exporemos, ainda que sumariamente, os factos subjacentes a ambos os acérddos e bem
assim as decisdes adotadas por cada um dos tribunais.

O caso em apreco pode ser, assim, sumariado da seguinte forma: a Sociedade A
celebrou com a sociedade B (1.2 Ré) um contrato de agéncia. Posteriormente, foi
assinado entre as mesmas partes, um novo contrato de agéncia no qual se incluia uma
clausula compromissoria, nos termos da qual qualquer litigio emergente daquela relagéo
contratual seria dirimido de acordo com a Lei Dinamarquesa de Arbitragem, sendo o
local da arbitragem sito em Copenhaga. Sucede que, apos a celebracdo de ambos o0s
contratos a sociedade B remeteu uma carta a sociedade A com a indica¢do que, ndo
obstante o contrato de agéncia ter sido celebrado entre as duas, a faturacdo das
comissoes seria efetuada a sociedade C (2.2 Ré e sociedade subsidiaria da sociedade B),
sendo esta sociedade que passaria a efetuar o pagamento daquelas comissbes a
sociedade A (autora).

Na sequéncia da cessagdo do contrato de agéncia pela sociedade B, em 31-12-
2006, a sociedade A instaurou acdo nos tribunais estaduais peticionando: i) a
condenacdo da sociedade B no pagamento de uma indemnizacdo de clientela; ii) a
condenacdo daquela sociedade no pagamento de uma quantia a titulo de comissdes e,
ainda, iii) uma indemnizagdo por incumprimento contratual. Mais peticionou a
condenacdo solidaria entre a sociedade B e a sociedade C no pagamento das comissdes
devidas. Subsidiariamente, formulou igual pedido contra a sociedade D de modo a
acautelar o seu pedido na eventualidade de se vir a concluir pela inexisténcia juridica da

sociedade B.

concretamente, se possa assentar que o terceiro tinha conhecimento da existéncia da convengdo de
arbitragem, estando consciente de que dessa forma seriam resolvidos os litigios emergentes do contrato,
assim possibilitando inferéncia de adesdo a clausula arbitral.”
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Em face do exposto, as Rés invocaram a excecdo de pretericdo do tribunal
arbitral com base na cldusula compromissoria incluida no contrato de agéncia, tendo o
tribunal estadual de primeira instancia, nessa sequéncia, absolvido todas as rés da
instancia.

A Autora (sociedade A) instaurou acdo arbitral contra as Rés (sociedade B, C e
D) na Dinamarca e apelou para o Tribunal da Relacéo de Lisboa.

Em sede de recurso o Tribunal da Relagdo manteve a decisdo de primeira
instdncia quanto a primeira Ré (sociedade B), mas quanto as sociedades C e D
considerou que ndo se encontrando as mesmas vinculadas a convencéo de arbitragem
“ndo existe fundamento para a sua absolvi¢do da instdncia, com fundamento na sua
violagdo.”*!* Assim, acabou por manter a decisdo recorrida na parte em que absolveu a
sociedade D da instancia embora o tenha feito com fundamentos diferentes daqueles que
justificaram a absolvicdo da sociedade B. De facto, enquanto a sociedade B foi
absolvida da instancia por forca da excecdo de pretericdo do tribunal arbitral, a
sociedade D foi absolvida por forga da excecdo de ilegitimidade por um lado e, por
outro lado, por forca do argumento segundo o qual a incompeténcia relativa do tribunal
arbitral para conhecer da acdo contra a sociedade B obstar ao prosseguimento da agédo
contra a sociedade D, ja que o pedido formulado quanto a esta é subsidiario.

Este ultimo argumento é por nossa parte merecedor de um pequeno reparo
porquanto, ndo € inteiramente certo que a incompeténcia do tribunal estadual
relativamente a sociedade B (signataria da convencdo arbitral) obste ao prosseguimento
da acdo contra a sociedade D (ndo signataria da convencédo de arbitragem) uma vez que,
tendo o tribunal da relacdo concluido pela ndo vinculacdo da sociedade D a convencao
arbitral, pois partiu do pressuposto que a convencdo arbitral apenas vincula as partes
que a formalmente a subscreveram, poderia sempre permitir que a acdo judicial
prosseguisse contra a sociedade D caso se viesse efetivamente a verificar a inexisténcia
juridica da sociedade B. Assim, embora possamos admitir a absolvi¢do da instancia da
sociedade D com base na excecdo da ilegitimidade, consideramos, no entanto, que o
argumento adicional que supra expusemos (improcedéncia da acdo contra a sociedade
D por absolvicdo da instancia da sociedade B) ndo tem razdo de ser e chega até a ser
contraditério com a decisdo de anulagdo da sentenga de primeira instancia no tocante a

absolvicédo da instancia da sociedade C.

314 Acérddo do Tribunal da Relagéo de Lisboa, datado de 10-01-2011, proferido no ambito do processo
3539/08.06 TVLSB.L1-7, Relator Desembargador Abrantes Geraldes, disponivel em www.dgsi.pt
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O Tribunal da Relacdo de Lisboa acabou por concluir, baseando-se, apenas e so,
no principio da eficécia relativa dos contratos, que “[a] convencdo arbitral celebrada
com uma sociedade integrada num grupo de sociedades apenas vincula a outorgante,
sem embargo de acordo posterior com outras sociedades.”"

Relativamente a sociedade C, e uma vez que estdo ndo assinou o0 contrato de
agéncia que incluia a convencdo arbitral, ndo foi considerada parte na convengdo
arbitral, tendo, no entanto, a acdo judicial prosseguido os seus efeitos quanto aquela.

Esta decisdo ndo pode deixar de nos merecer o reparo. De facto, acompanhando
DUARTE GORJAO HENRIQUES*'®, que se debrucou sobre uma anélise detalhada
destes acordaos, ndo vislumbramos de que modo é que o Tribunal da Relacéo
considerou que a carta remetida pela sociedade B para a sociedade A, para que este
faturasse as comissfes a sociedade C e esta lhe efetuasse os pagamentos, ndo foi
suficiente para se considerar estarmos perante a aceitacdo, ainda que técita, da clausula
compromissoria inserida no contrato de agéncia mas, foi suficiente para se considerar
que havia uma relagéo contratual entre a sociedade C e a sociedade A e fazer prosseguir
contra aquela a acdo judicial. Ora, se se concluiu pela existéncia de uma relacdo
contratual entre estas duas sociedades, adveniente, alids, do contrato celebrado entre a
sociedade A e a sociedade B, entdo, deveria ter-se igualmente concluido pela vinculagao
da sociedade C a clausula compromissoria contida naquele contrato, do qual, na
verdade, emergiu a relacdo contratual entre a sociedade B e C.

O Tribunal da Relacdo de Lisboa, ndo obstante repugnar a teoria do grupo de
sociedades acabou por apreciar a questdo sob este prisma concluindo que a “extenséo
subjetiva da convencéo arbitral ndo funciona de forma automatica pressupondo que a
sociedade ndo signataria tenha participado na negocia¢do e no cumprimento do contrato,
relevando, além disso, a intencdo das partes, maxime da parte contraria no ato de
celebracdo.” *** Por Gltimo, aquele tribunal notou que a teoria do grupo de sociedades
ndo tem sustentacdo na jurisprudéncia nacional, mas que a mesma assumiria relevancia
se discutida nos tribunais arbitrais. Certo é que, para que essa discussao se cologue nos
tribunais arbitrais € necessario que, na duvida sobre a existéncia de uma convencéo de

arbitragem em relacdo a uma das partes demandadas se remeta a questdo para 0s

315 Acérddo do Tribunal da Relagéo de Lisboa, datado de 10-01-2011, proferido no ambito do processo
3539/08.06 TVLSB.L1-7, Relator Desembargador Abrantes Geraldes, disponivel em www.dgsi.pt

316 HENRIQUES, Duarte Gorj#o, A extens&o da convencao de arbitragem, cit., p. 148.

317 Acérddo do Tribunal da Relagéo de Lisboa, datado de 10-01-2011, proferido no ambito do processo
3539/08.06 TVLSB.L1-7, Relator Desembargador Abrantes Geraldes, disponivel em www.dgsi.pt
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tribunais arbitrais a fim de se apurar pela extensdo daquela convencéo a parte que nao a
subscreveu.

O Supremo Tribunal de Justica®® perfilhou do mesmo entendimento adotado
pelo Tribunal da Relacdo de Lisboa no tocante a teoria do “grupo de sociedades”,
sumariando na sua decisao que “[a] convencao de arbitragem constante da clausula dum
contrato s6 vale, em principio, entre os outorgantes™!®. Porém, e diferentemente da
abordagem feita pelo Tribunal da Relacdo de Lisboa, o Supremo Tribunal de Justica
considerou que a carta enderecada pela Sociedade B a sociedade A na qual informava
esta que a faturacdo das comissdes deveria ser efetuada a sociedade C ndo constitui uma
forma vélida e eficaz de aquela sociedade ficar vinculada pela convencgdo de arbitragem
ao abrigo da teoria da cessdo de créditos, acrescentando, nessa sequéncia, que a
conven¢do de arbitragem podera valer “relativamente ao cessiondrio da posicao
contratual, ao cessionario do crédito ou ao aderente do contrato. Ndo alcanca qualquer
destas figuras a comunica¢do duma das outorgantes a outra de que a faturacdo devia
passar a ser feita a terceira.” 3% Este Gltimo ponto merece a nossa concordancia embora
por razdes distintas daquelas em que se pautou aquele acordo. E certo que o caso em
apreco nao se enquadra em nenhuma das figuras mencionadas, e relativamente as quais
nos referimos como situacgdes de transmissao da posicéo subjetiva da relacdo contratual.
Porém, € igualmente certo que o caso sub judice tem total enquadramento na figura da
extensdo da convencdo arbitral propriamente dita, mormente, na teoria do grupo de
sociedades ou, quando muito, enquadrar-se-ia na figura da transmissao de dividas, tal
como sustenta DUARTE GORJAO HENRIQUES.**

Porém, o STJ optou por manter a decisdao do Tribunal da Relagdo no tocante a
sociedade C. Razdo pela qual reiteramos nesta sede a critica anteriormente exposta
relativamente ao acérddo do Tribunal da Relacdo que andou mal, por contraditorio, em
fazer prosseguir a acdo judicial contra a sociedade C. Na verdade, e alicercando-se no
facto de a sociedade C ndo ter subscrito a convencéo arbitral para justificar a sua ndo
absolvicdo da instancia por excecédo de pretericdo do tribunal arbitral, entdo sempre teria

que a absolver da instancia por ndo existir nenhuma relacdo entre a sociedade A e a

318 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, Processo n.° 3539/08.6TVLSB.LL.S1, datado de 08-09-
2011, Relator: Conselheiro Jodo Bernardo, disponivel em www.dgsi.pt

319 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, Processo n.° 3539/08.6TVLSB.LL.S1, datado de 08-09-
2011, Relator: Conselheiro Jodo Bernardo, disponivel em www.dgsi.pt

320 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, Processo n. 3539/08.6TVLSB.LL.S1, datado de 08-09-
2011, Relator: Conselheiro Jodo Bernardo, disponivel em www.dgsi.pt

%21 HENRIQUES, Duarte Gorj#o, A extens&o da convencao de arbitragem, cit., p. 177 a 179.
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sociedade C declarando, desse modo, a ilegitimidade desta ultima. Embora fosse uma
decisdo que ndo merecesse, de igual modo, a nossa adeséo por considerarmos que esta
sociedade deveria igualmente ter sido remetida para arbitragem, pelo menos seria uma
decisdo coerente com as premissas invocadas. Na verdade, tendo considerado que a
sociedade C ndo se encontrava vinculada a clausula compromissoria, por ndo ter
subscrito o contrato de agéncia em que aquela estava inserida, ndo se vislumbra de que
modo se poderé assumir a existéncia de uma relagéo contratual entre esta e a sociedade
A. Ou se considerava que a sociedade C ndo era parte no contrato e, consequentemente,
na convencao de arbitragem ou, a considerar-se como parte daquele contrato, ter-se-ia
que considerar igualmente vinculada pela convencgéo de arbitragem.

Equacionando agora a hip6tese de a acdo em apreco ter sido intentada no tribunal
arbitral pela sociedade A contra a sociedade B e C, impde-se questionar se esta
demanda seria admissivel, reconhecendo-se, nessa sequéncia a extensao da convencgao
de arbitragem a sociedade C.

Partindo do entendimento da doutrina e da jurisprudéncia estrangeira, tendemos
em crer que existiam fortes probabilidades de a sociedade C ficar submetida a
arbitragem por forca da extensao da convencao arbitral. Tanto mais que, como supra se
mencionou a sociedade A iniciou um processo arbitral na Dinamarca, tal como havia
sido acordado na clausula compromissoria, contra a sociedade B, C e D.

Nesta sede, e tal como sustenta BERNARD HANOTIAU®?, no seu estudo em
que aborda todas as questdes relacionadas com a teoria do “grupo de sociedades”
cremos que: “[q]uando um tribunal estadual ou um tribunal arbitral tém que determinar
quem sdo as partes numa convencéo de arbitragem, tém que determinar primeiro quem
— com maior ou menor formalismo — prestou o seu consentimento. O consentimento
pode ser expresso ou tacito.” 3%

Porém, e por forga do principio da competéncia-competéncia, o tribunal estadual
ndo pode decidir sobre a validade e a eficacia da convencdo arbitral, a menos que esta
seja manifestamente nulo, ineficaz ou inexequivel.*** Razdo pela qual, e desviando-nos
um pouco daquilo que é afirmado por BERNARD HANOTIAU, 3% cremos que a
determinacdo da existéncia da convencgdo de arbitragem relativamente a uma das partes

tem que ser aferida no tribunal arbitral. De facto, se ndo estivermos perante hipoteses

%22 HANOTIAU, Bernard, Complex Arbitrations, cit., p. 7.
2 HANOTIAU, Bernard, Complex Arbitrations, cit., p. 7.
24 Artigo 5.2, n.0 1 da LAV.

25 HANOTIAU, Bernard, Complex Arbitrations, cit., p. 7.
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em gue a inexisténcia, ineficacia ou inexequibilidade da convencéo arbitral € manifesta,
o tribunal estadual, devera declarar, a requerimento, a excecdo da preteri¢do do tribunal
arbitral.

Como afirma DUARTE GORJAO HENRIQUES®**® “se uma parte o requer, o
tribunal estadual deve presumir que existe uma convencao de arbitragem valida, eficaz e
exequivel. Existe uma presuncdo in favor arbitrandum ou in favor validitis. Esta
excecdo apenas podera improceder quando o tribunal estadual esteja em condicfes de
concluir, sem necessidade de qualquer analise mais detalhada e sem necessidade de
qualquer outra alegacdo ou prova de factos, que a convencdo de arbitragem inexiste,
[...] éinvalida, [...] caducou [...] ou & insuscetivel de ser executada [...]"%%

Ainda assim, sempre se podera alegar que quando apenas uma das partes que
figura na acdo assinou o contrato no qual se insere uma clausula compromissoria, a
convencdo de arbitragem inexiste em relacdo as restantes partes que ndo a
subscreveram. Porém, nesse caso, sempre tera que se diligenciar no sentido de indagar
se existiu consentimento tacito e se, nessa sequéncia, aquelas partes, ainda que nédo
sejam formalmente signatarias, estdo vinculadas pela convencdo de arbitragem. Nesta
ultima hipdtese, o tribunal competente para efetuar essa analise sera o tribunal arbitral e
ndo o tribunal estadual. Remetida a questdo para o tribunal arbitral, este determinaré a
sua competéncia analisando se as partes, através da convencdo arbitral, deram o seu
consentimento expresso, através da assinatura no documento contratual, ou tacito,
através da adocdo de condutas que permitam presumir que aquela parte aceitou o
contrato e a convencdo arbitral considerando-se e agindo como parte do mesmao.

Igual argumento se invoca no caso da questdo da inexisténcia, validade ou
eficacia da convencdo arbitral ser colocada perante o préprio tribunal arbitral. Nesta
hipbtese, e reiterando-se 0 que supra se argumentou, estaremos na sede propria e
perante o tribunal competente para apreciacdo da questdo, computando e fazendo,
obviamente, uma andlise detalhada dos factos articulados pelas partes e das provas
juntas aos autos.

Nestes termos, deveremos concluir pela extensdo da convengédo de arbitragem

quando “uma analise prima facie da convencéo de arbitragem e do litigio configurado

%26 HENRIQUES, Duarte Gorj#o, A extensdo da convencao de arbitragem, cit., p. 161.
%27 HENRIQUES, Duarte Gorj#o, A extensdo da convencao de arbitragem, cit., p. 161.
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pelas partes |[.. .17%% leve a “conclusdo de que existe um vislumbre de conectividade que
é necessaria verificar-se entre a parte terceira e a clausula compromissoria [...]”.%°

Assim, no caso dos acordaos que expusemos, 0 Tribunal da Relacdo deveria ter
confirmado a decisdo de primeira instancia, e em consequéncia absolver todas as Rés da
instancia, com base na excecéo de pretericdo do tribunal arbitral, uma vez que “bastara
um simples vislumbre ou aparéncia de conectividade entre uma convengéo arbitral, as
partes, a operacdo economica e o litigio para que se conclua pela existéncia de uma
convencdo de arbitragem valida, eficaz e exequivel.”**° Deste modo, assumir-se-ia ab
initio a extensao da convencao arbitral as duas outras Rés (sociedade C e D), que nao
subscreveram formalmente a convencdo de arbitragem e, posteriormente, o tribunal
arbitral indagaria pela admissibilidade ou inadmissibilidade dessa extenséo.

Aqui chegados, parece-nos legitimo concluir que a generalidade da nossa
doutrina ndo tem um entendimento muito diverso daquele que foi aplicado no caso Dow
Chemical. J& no que diz respeito a nossa jurisprudéncia, baseando-nos nos acérddos
consultados, parece-nos que ainda ha uma grande relutancia em aplicar a “teoria do
grupo de sociedades”. Cremos que tal facto advém do enraizamento daqueles tribunais
aos principios basilares do nosso Direito, mormente ao principio da eficécia relativa dos
contratos.

Por nossa parte, tendemos a adotar uma posicdo favoravel a extensdo da
convencdo de arbitragem a sociedades ndo signatarias pertencentes a0 mesmo grupo
econdmico. Ressalve-se, no entanto, que o recurso a aplicacdo da teoria do grupo de
sociedades reveste carater excecional porquanto, “[e]xiste um principio quase universal
de separacdo de personalidades juridicas que ndo pode deixar de ter intervencdo nos
grupos de empresas.”**

Assim, para que possamos recorrer a aplicacdo desta teoria, € necessario que se
verifiguem os requisitos que supra se elencaram pois, s6 assim estaremos em condi¢oes
de estender a eficdcia da clausula compromisséria a sociedades nao signatarias
pertencentes a0 mesmo grupo econoémico.

Sendo certo que, como se vem reiterando, ndo basta a pertenga a um grupo de
sociedades para que uma ou algumas delas se considerem vinculadas pela convencéo

arbitral. N&o seria concebivel admitir que uma sociedade, apenas e soO, pelo facto de

%28 HENRIQUES, Duarte Gorj#o, A extens&o da convencao de arbitragem, cit., p. 180.
29 HENRIQUES, Duarte Gorj#o, A extensdo da convencao de arbitragem, cit., p. 180.
%0 HENRIQUES, Duarte Gorj#o, A extensdo da convencao de arbitragem, cit., p. 163.
31 HENRIQUES, Duarte Gorj#o, A extensdo da convencao de arbitragem, cit., p. 171.
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pertencer a um grupo de sociedades ficasse vinculada pelos contratos e clausulas
compromissorias celebradas por outras sociedades do grupo. A admitir-se essa
possibilidade estariamos a esvaziar de sentido a vontade das partes que esta subjacente a
celebracdo de contratos e, mormente, a celebracdo de uma convencdo de arbitragem.
N&o poderemos impor um contrato a uma sociedade somente pelo facto de esta assumir
determinada qualidade que, no caso do grupo de sociedades se traduz na pertenca a esse
grupo.

No entanto, € igualmente certo que, existindo uma aceitagdo tacita ou
manifestacdo de vontade que nos permita presumir que tanto a sociedade ndo signataria
como a parte contréria estabelecem uma relacdo entre si, que se protelou no tempo, nao
se nos afiguram razBes para concluir que a sociedade ndo signataria ndo esteja vinculada
pela convencao de arbitragem.

Porém, importa ressalvar que a presuncdo que recai sobre ambas as sociedades
(sociedade ndo signatéria e parte contraria) terd sempre que ser uma presuncao ilidivel
que permita as partes, mediante prova em contrario, atestarem que essa nao foi a sua
real vontade ou que ndo praticaram atos que permitam levar a essa presuncdo. Estando
no dominio da autonomia da vontade ndo se nos afigura admissivel que as partes vejam
recair sobre si uma presuncéo inilidivel que as impeca de se subtrairem a convencao de
arbitragem e, consequentemente, de dirimir os seus litigios através dos tribunais
estaduais. Traduzindo-se a convencdo de arbitragem numa manifestacdo de vontade das
partes, mediante a qual estas exercem o0 seu direito potestativo de poder submeter
determinado litigio a um tribunal arbitral, ndo se podera transformar esse direito numa
imposicao resultante de uma presuncao inilidivel.

Fazendo agora o ponto de contacto entre a nossa posi¢do nesta sede e a distin¢ao
que vem sendo feita ao longo de toda esta exposi¢cdo entre “verdadeiros” e “falsos
terceiros”, resulta evidente que a(s) sociedade(s) ndo signataria(s) pertencentes ao
mesmo grupo econdmico, verificados que sejam alguns requisitos, enquadrar-se-do no
conceito de “falsos terceiros”. Porquanto, como ficou supra exposto, sera verdadeiro
terceiro em relacdo ao processo arbitral aquele sujeito que esteja vinculado pela
convencéo de arbitragem, mas que ndo figura no processo arbitral como parte inicial.
Ao invés, serd falso terceiro em relagdo a convencao de arbitragem, mas verdadeiro
terceiro em relacdo ao processo arbitral, aquele sujeito que, ndo obstante ndo ser

signatario da convencdo de arbitragem, fica, verificadas determinadas circunstancias, a
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ela vinculada - seja por forca da transmissao da posicao juridica de uma das partes da
convencéo, seja por extensdo dos efeitos da convencao de arbitragem.

Assim, a sociedade que apenas aceitou tacitamente a convencdo de arbitragem,
mas que ndo a subscreveu, sendo chamada a intervir num processo arbitral pendente, e
existindo razdes para se considerar que os efeitos da convencao de arbitragem lhe séo
extensiveis, sera um “falso terceiro” em relacdo a convencdo de arbitragem, - porque
ndo a subscreveu mas esta a ela vinculada — mas “verdadeiro terceiro em relagdo ao
processo arbitral” uma vez que, ndo obstante estar vinculada pela convencdo de
arbitragem néo figura no processo arbitral com parte inicial.

Por nos, tendemos a considerar que haverd razdes para se considerar que a
sociedade ndo subscritora estd vinculada pela convengdo de arbitragem quando se
verifiqguem cumulativamente 0s seguintes requisitos: i) existéncia de um grupo
econdémico unitario, grupo de sociedades; ii) celebracdo por parte de uma das
sociedades do grupo de um contrato no qual se encontre inserida uma clausula
compromissoria; iii) pertenca da sociedade ndo signataria ao grupo de sociedades em
que uma delas subscreveu a convencao; iv) participacdo ativa da sociedade ndo
subscritora na negociacgdo, celebracdo, cumprimento ou até rescisao do contrato em que
esta inserida a clausula compromissoria e, por fim, v) a intencdo da parte contraria, com
quem foi celebrado o contrato e a convencéo, em estabelecer relacdo com a sociedade

ndo signataria.

3.4. ADESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

3.4.1. OINSTITUTO

Situacdo diversa daquela que supra expusemos, embora seja é analisada em
estrita ligacdo com a mesma, € o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica
ou levantamento da personalidade coletiva.

Antes de entramos na andlise do instituto, mormente na (in)admissibilidade da
sua aplicacdo nos tribunais arbitrais, faremos apenas uma breve resenha em termos

gerais a esta figura.
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Esta bem de ver que este instituto tem aplicacdo no tocante as pessoas coletivas,
devendo considerar-se como tais todas as pessoas em que o centro de imputacdo de
normas juridicas ndo corresponda a um ser humano.**?

Toda a pessoa coletiva nasce através de um ato constitutivo. E é precisamente
através deste ato que a pessoa coletiva adquire personalidade coletiva.

Com a atribuicdo da personalidade juridica a uma pessoa coletiva emergem, de
imediato dois efeitos essenciais: a autonomia pessoal e patrimonial da nova pessoa
coletiva constituida. Assim, ao “nascer” uma nova pessoa coletiva, ela nasce com uma

autonomia pessoal, sendo a autonomia patrimonial uma decorréncia daquela 3%

. Quando
falamos em autonomia patrimonial pretendemos referir-nos a separacéo juridica entre a
pessoa coletiva e as pessoas (singulares ou coletivas) que a constituem.

A desconsideracdo da personalidade juridica é uma figura juridica que nao
encontra previsdo legal, mas que é largamente aceite pela doutrina e aplicada pela
jurisprudéncia®* para fazer face & utilizacio abusiva da responsabilidade limitada que
impera nas sociedades de capitais®*°. Na verdade, a aplicacdo deste instituto néo fara
sentido nas sociedades de pessoas, nas quais, a responsabilidade dos sécios, embora
sendo subsidiaria em relacdo a da sociedade, é ilimitada. Diferentemente do que ocorre
nas sociedades de capitais, em que a responsabilidade dos sécios é limitada®®, nas
sociedades de pessoas essa responsabilidade € ilimitada.

Centrando-nos agora nas sociedades de capitais, esta bem de ver que, o
legislador consagrou dois principios fundamentais: o da separacdo pessoal e patrimonial
entre a pessoa coletiva e as pessoas que a constituem e o da responsabilidade limitada
destas ultimas. Daqui resulta que, tendo os s6cios a sua responsabilidade limitada, o
risco que estes correriam por conta da sociedade, transfere-se para os terceiros que com

aquela se relacionem, o que, muitas vezes, motiva que se “ultrapassem determinados

%32 Esta definicao de pessoa coletiva foi retirada a contrario da seguinte definicéo dada pelo Prof. Anténio
Menezes Cordeiro: “[e]m Direito, pessoa é, pois, sempre, um centro de imputagdo de normas juridicas. A
pessoa é singular, quando esse centro corresponda a um ser humano; é coletiva — na terminologia
portuguesa — em todos os outros casos.” — Cf. CORDEIRO, Anténio Menezes, O Levantamento da
Personalidade Coletiva no Direito Civil e Comercial, Almedina, 2000, p. 73.

% TERRIVEL, Rita, O levantamento da personalidade coletiva nos grupos de sociedades, in Revista de
Direito das Sociedades, Ano 4, Almedina, 2012, p. 970.

%34 Pparece-nos claro afirmar, nesta sede, que a desconsideracdo da personalidade juridica teve a sua
origem na doutrina e na jurisprudéncia, resultado de uma necessidade do sistema para fazer face a
multiplas situacdes que o legislador néo previu.

%% Integram este grupo as sociedades anénimas, as sociedades por quotas e as sociedades em comandita
por acdes.

33 «QOs sujeitos irdo investir capital na sociedade, o que representa um risco, pois o capital pode perder-se,
mas, se pelo contrério advier lucro desse investimento, este lucro sera a remuneragdo do risco.” — Cf.
TERRIVEL, Rita, O levantamento da personalidade coletiva nos grupos de sociedades, cit., p. 971.
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limites, que nao ultrapassariam se a responsabilidade fosse ilimitada.”>*". E 6
precisamente quando estes limites sdo ultrapassados que se justifica o levantamento da
personalidade coletiva, a fim de se conseguir apurar quem sdo os efetivos responsaveis
pelos atos abusiva ou ilicitamente praticados. Este instituto surge, assim, para cercear
situaces que se encontram no limite da fraude.®

Como sustenta PEDRO CORDEIRO*®®, “[¢] a propria realidade dos factos e a
natureza juridica da sociedade comercial, como ente real e necessario a prossecucao de
determinados fins humanos, que o exige.”

O recurso a este instituto ‘“aparece-nos, portanto, como um dos remedios
possiveis para evitar o abuso do instituto sociedade comercial, ou [...] da pessoa

390 sendo possivel, e por vezes necessario, a sua aplicagdo em

coletiva em geral [...]
situacbes de responsabilidade civil assente em principios gerais de direito ou em
situacOes de abuso de direito em que ndo exista solucdo legal capaz de cercear aquelas
condutas. A desconsideracdo da personalidade juridica serve, assim, “para alcancar atos
com a aparéncia de licitude praticados por meio de pessoa juridica e que sO tém a sua
ilicitude revelada se a autonomia da pessoa juridica for descartada.”*

Porém, o recurso a este instituto consubstanciar-se-4& numa derrogacdo do
principio da separacdo e da responsabilidade limitada, pelo que é necesséario alguma
cautela na sua aplicacdo. De entre as situacBes em que a aplicacdo deste instituto é
possivel avultam trés hipoteses em que mais frequentemente se fala, na doutrina®¥, em
desconsideracdo da personalidade juridica: i) a confusdo de patriménios ou esferas

343 344

juridicas entre a sociedade e 0s s6cios; ii) os casos de subcapitalizacdo de uma

%7 TERRIVEL, Rita, O levantamento da personalidade coletiva nos grupos de sociedades, cit., p. 973.

%38 Na doutrina e jurisprudéncia norte-americana este cenario denomina-se de veil-piercing theory
*¥CORDEIRO, Pedro, A Desconsideracdo da Personalidade Juridica das Sociedades Comerciais,
Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Juridicas pela Faculdade de Direito de Lisboa, AAFDL, 1989, p. 20
%0 CORDEIRO, Pedro, A Desconsideragéo da Personalidade Juridica, cit., p. 21.

1 SOUZA, André Pagani, Desconsideragdo da Personalidade Juridica — Aspetos Processuais, Colecdo
Direito e Processo - técnicas de direto processual, 2.2 edigdo, Editora Saraiva, 2011, p. 78.

%2 CORDEIRO, Anténio Menezes, O Levantamento da Personalidade Coletiva, cit., p. 115 a 124;
CORDEIRO, Pedro, A Desconsideragdo da Personalidade Juridica, cit., p. 95 a 105.

3 Note-se que aqui, quando falamos em sécios ndo nos pretendemos dirigir apenas e s6 aos socios
pessoas singulares pois, como bem se sabe, as pessoas coletivas também podem ser socios.

¥4 Na sequéncia do levantamento da personalidade juridica por confusdo de esferas juridicas entre
sociedade e socios, vide o Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, datado de 29-03-2012, proferido no
ambito do processo n.° 1751/10.7TVLSB.L1-2, relatora Desembargadora: Teresa Albuquerque,
disponivel em www.dgsi.pt e o Acdrddao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, processo n.°
943/10.8TTLRA.C1, datado de 03-07-2013, Relator Desembargador: Felizardo Paiva, disponivel em
www.dgsi.pt, em que se procedeu a constituicdo de uma nova sociedade que adquiriu todos os bens de
uma sociedade ja existente com o intuito deliberado de ndo satisfazer os créditos que varios credores
detinham sobre aquela sociedade existente.
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sociedade e iii) 0s casos de atuacdo abusiva em prejuizo de terceiros e/ou da ropria
sociedade. 3%

Depois de expormos o regime das trés hipdteses mencionadas vamos focar-nos
na verificacdo das mesmas no seio de um grupo de sociedades e bem assim a
possibilidade, e por vezes até mesmo necessidade, de proceder a aplicacdo daquele

instituo, nestas relacdes mantidas nas sociedades em relacéo de grupo.*°

3.4.2. AMBITO DE APLICACAO

3.4.2.1. CONFUSAO DE ESFERAS JURIDICAS OU MISTURA DE
PATRIMONIOS

7

A expressio “confusdo de esferas juridicas®*’ ou mistura de patriménios>*®

abrange, como estd bem de ver, duas situacdes diversas: a mistura de sujeitos de

responsabilidade e a mistura de massas patrimoniais®*°

. A primeira diz respeito aquelas
situacBes em que ndo se consegue vislumbrar a entidade responsavel por determinado
ato, face a “mistura” de identidades existente, o que podera gerar dificuldades aos
credores aquando do apuramento da identidade da pessoa que querem responsabilizar
por determinado ato. Por sua vez, a segunda situacdo, respeita aquelas situacfes em que
ndo se consegue vislumbrar com clareza a separacdo entre o patriménio da sociedade e
0 do(s) seu(s) socio(s) ou, no caso dos grupos de sociedades, entre o patrimonio de uma
sociedade ou de outra do mesmo grupo. Enquadram-se nesta segunda categoria as
hipoteses em que o capital da sociedade e dos sécios, sdo indiferenciadamente
classificados, ora como sendo da titularidade da sociedade, ora como sendo da
propriedade do socio. O que podera gerar dificuldades aos credores na identificacdo do

patrimdnio que ird responder por determinada divida.

%% Nao sdo apenas estes casos que justificam a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica.
Na verdade, a aplicacéo deste instituto revela-se necessaria em inimeros casos. Pedro Cordeiro elenca, a
titulo exemplificativo vinte casos em que se pode justificar o recurso ao levantamento da personalidade
coletiva. Neste sentido, vide CORDEIRO, Pedro, A Desconsideragdo da Personalidade Juridica, cit., p.
18a20.

348 A proposito da aplicagdo do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica a uma sociedade
que exercia dominio total sobre outra, recomenda-se a leitura do Acérddo do Tribunal da Relacdo de
Lisboa, processo n.° 1988/11.1TVLSB-B-L1-2, datado de 08-11-2012, Relator Desembargador: Pedro
Martins, disponivel em www.dgsi.pt

%7 CORDEIRO, Anténio Menezes, O Levantamento da Personalidade Coletiva, cit., p. 115.

%48 CORDEIRO, Pedro, A Desconsideragéo da Personalidade Juridica, cit., p. 102.

%9 CORDEIRO, Pedro, A Desconsideragéo da Personalidade Juridica, cit., p. 102.
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Em ambos os casos, esta facil de ver que a autonomia subjetiva e patrimonial se
encontra diluida, ndo devendo, por isso, ser considerada e justificando,
consequentemente, o levantamento da personalidade juridica. Na verdade, e como
sustenta ANDRE PAGANI DE SOUZA®*° “a manutencdo da pessoa juridica s6 se
justifica na medida em que for respeitada a autonomia patrimonial pelos proprios
integrantes. Caso haja confus@o patrimonial entre bens dos s6cios e das sociedades, |...]
ndo ha por que respeitar a autonomia patrimonial da pessoa juridica, pois ela esta sendo

utilizada para uma finalidade distinta daquela para a qual foi concebida.” ***

3.4.2.2. SUBCAPITALIZACAO

Caso distinto do anterior visto sdo as situacdes em que se verifica uma
subcapitalizacdo. Estaremos perante uma situacdo de subcapitalizacdo quando existe
uma “desproporcao entre o ambito ou o volume de negdcios da sociedade e o capital
préprio para a realizacdo dos mesmos, de modo a que o capital seja demasiado pequeno,

59352

gerando perigo de iliquidez. Para efeitos de recurso ao levantamento da

personalidade juridica “[v]erifica-se uma subcapitalizacdo relevante, sempre que uma
sociedade tenha sido constituida com um capital insuficiente.”*

Porém, subcapitalizacdo tanto podera verificar-se aquando da constituicdo da
sociedade (subcapitalizacdo originaria) como em momento ulterior (subcapitalizacdo
superveniente). Razdo pela qual se podera justificar o levantamento da personalidade
juridica com base na subcapitalizacdo posterior de uma sociedade pois, para que se
possa recorrer ao levantamento néo é necessario que a subcapitalizacéo seja originaria.

A subcapitalizacdo pode ser nominal ou material ***. Estaremos na presenca da
primeira no caso de a sociedade visada ter um capital insuficiente para a prossecucdo do
fim a que se destina, podendo, contudo, recorrer a empréstimos feitos por parte dos seus
sOcios, que posteriormente se apresentam como credores da mesma. Por sua vez, a
subcapitalizacao sera material quando se verifica uma insuficiéncia de meios financeiros

necessarios a sociedade para que esta prossiga os seus fins.

%0 50UZA, André Pagani, Desconsideracéo da Personalidade Juridica, cit., p. 92.

%1 S0UZA, André Pagani, Desconsideracéo da Personalidade Juridica, cit., p. 92.

%52 CORDEIRO, Pedro, A Desconsideracéo da Personalidade Juridica, cit., p.95 e 96.

%53 CORDEIRO, Anténio Menezes, O Levantamento da Personalidade Coletiva, cit., p. 118.

%4 A propésito desta distingdo vide CORDEIRO, Pedro, A Desconsideracéo da Personalidade Juridica,
cit.,, p. 96 e 97 e CORDEIRO, Antonio Menezes, O Levantamento da Personalidade Coletiva, cit., p. 118.
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ANTONIO MENEZES CORDEIRO®*>® considera que apenas esta tltima releva
para efeitos de aplicagdo do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica. Ao
invés, PEDRO CORDEIRO*®® perfilha da opini&o segundo a qual o levantamento tera
também aplicacdo na subcapitalizagdo nominal alegando que, neste caso “assume
particular importancia o papel duplo do socio credor.”®®

Por seu turno, ARMANDO MANUEL TRIUNFANTE E LUIS LEMOS
TRIUNFANTE®®®, partilham da opini&o de que “n&o é qualquer subcapitalizagdo que
pode conduzir a uma reagdo deste tipo” (desconsideracdo da personalidade juridica)®>®
considerando que, mesmo nos casos em que “a subcapitalizacdo foi manifestamente
provocada pelos socios com intuitos fraudulentos, visando, deste modo prejudicar
diretamente terceiros, entdo parece que o sistema juridico nao pode “fechar os olhos”
[...]. Contudo, ndo ¢ indispensavel levantar a personalidade juridica da sociedade.
Bastara fazer responder o patrimonio dos socios pelas dividas da sociedade diretamente
relacionadas com a subcapitalizagdo forgada da mesma,”>%°

Embora sendo certo que a lei prevé normas especificas que visam impedir a
ocorréncia de situacdes de subcapitalizacdo (artigos 243.° a 245 do CSC), é igualmente
certo que essas normas ndo preveem as variadissimas e numerosas situacdes em que
podera ocorrer uma subcapitalizacdo. Razdo pela qual se justifica que, nestes casos, se

aplique o instituto da desconsideracao da personalidade juridica.

3.4.2.3. ABUSO DA PERSONALIDADE JURIDICA EM PREJUIZO DE
TERCEIROS E/OU DA SOCIEDADE

O recurso ao instituto da desconsideracdo da personalidade juridica também se
justifica nas situacdes em que as pessoas coletivas se servem abusiva e ilicitamente da
sua personalidade juridica para praticar atos que causam danos a terceiros ou até em
prejuizo da propria sociedade. Nesta sede ANTONIO MENEZES CORDEIRO®

%5 CORDEIRO, Anténio Menezes, O Levantamento da Personalidade Coletiva, cit., p. 118.

%% CORDEIRO, Pedro, A Desconsideracéo da Personalidade Juridica, cit., p. 97 e 98.

%7 CORDEIRO, Pedro, A Desconsideracéo da Personalidade Juridica, cit., p. 97 e 98.

%% TRIUNFANTE, Armando Manuel e TRIUNFANTE, Lufs Lemos, Desconsideracéo da personalidade
juridica, in Julgar, Lisboa, n.° 9 (Set.- Dez. 2009), Coimbra Editora, 2009, p. 135.

%9 TRIUNFANTE, Armando Manuel e TRIUNFANTE, Luis Lemos, Desconsiderac&o da personalidade
juridica, cit., p. 135.

%0 TRIUNFANTE, Armando Manuel e TRIUNFANTE, Luis Lemos, Desconsiderac&o da personalidade
juridica, cit., p. 135.

%1 CORDEIRO, Anténio Menezes, O Levantamento da Personalidade Coletiva, cit., p. 122.
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distingue dois tipos de situacdes que pretendemos também divisar com a nossa epigrafe:
“atentado a terceiros ¢ abuso da personalidade”, querendo com a primeira significar as
situacOes em que a personalidade coletiva é abusivamente utilizada para causar danos a
terceiros e a segunda para designar 0s casos em que as pessoas que constituem a propria
sociedade praticam, de modo abusivo e sob a capa da pessoa coletiva, atos que visam
prejudicar aquela mesma sociedade ou terceiros.

Porém, para que se justifique o levantamento néo é suficiente que o terceiro sofra
um prejuizo causado pela pessoa coletiva, € ainda necessario “que se assista a uma
utilizacdo contraria a normas ou principios gerais, incluindo a ética dos neg:,r()cios.”362

Estas situacOes de utilizacdo abusiva da personalidade coletiva consubstanciam-
se em situacdes de abuso do direito ou de utilizac3o ilicita daquela personalidade. E no
entanto certo que, em todas as outras hipoteses que supra se expuseram e bem assim em
todas aquelas em que se justifica a desconsideracdo da personalidade juridica, também
se verifica, em Ultima instancia, uma situacdo de abuso. Porém, no caso que agora esta
em analise, a atuacdo levada a cabo pela pessoa coletiva é de tal modo inconcebivel e
inadmissivel que justifica o levantamento. Cremos que o enquadramento das situacfes
de desconsideracdo neste grupo de situacdes sera residual, isto €, cairdo aqui todas as
manifestacdes abusivas do uso da personalidade juridica que ndo caibam em nenhuma
das situagdes “especificas” que justificam o levantamento, como sejam a confusdo de
patrimonios ou esferas juridicas ou a subcapitalizagéo.

A aplicacdo do instituto da desconsideracdo da personalidade neste Gltimo grupo
de situacbes ndo €, no entanto, aceite por todos do mesmo modo. ARMANDO
MANUEL TRIUNFANTE e LUiS LEMOS TRIUNFANTE®® consideram “exagerada
a invocada necessidade de recorrer imediatamente ao levantamento da personalidade
coletiva da sociedade. Do nosso ponto de vista, ainda que se pretenda imputar aos
sOcios as consequéncias dos atos praticados, a sociedade nunca deixara de ser também
responsavel [....] criando-Se, isso sim, normalmente, uma responsabilidade individual

adicional 3%

%2 CORDEIRO, Anténio Menezes, O Levantamento da Personalidade Coletiva, cit., p. 122.

33 TRIUNFANTE, Armando Manuel, e TRIUNFANTE, Luis Lemos, Desconsiderag&o da personalidade
juridica, cit., p. 133.

%4 TRIUNFANTE, Armando Manuel, e TRIUNFANTE, Luis Lemos, Desconsiderag&o da personalidade
juridica, cit., p. 133.

95



3.4.3. A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NOS
GRUPOS DE SOCIEDADES

Passemos agora a tecer algumas consideracdes relativamente a aplicacdo da
figura da desconsideracdo da personalidade juridica nos grupos de sociedades, quando
se verifica alguma das situagdes supra elencadas ou qualquer outra que justifique o
levantamento.

As sociedades em relacdo de grupo séo sociedades coligadas através de um dos
meios que a lei expressa e taxativamente prevé (artigos 488.° a 491.° artigo 492.° e
seguintes do CSC). Nesta sequéncia, 0 grupo de sociedades “constitui uma forma
moderna de organizacdo empresarial, no qual uma pluralidade de entes societarios
juridicamente distintos ¢ submetida uma dire¢cdo econdémica unitaria.” 362

O elemento distintivo de uma sociedade que ndo pertence a um grupo e aquela
que pertence é, precisamente, a submissdo desta Gltima a uma unidade de direcdo
econOmica, exercida pela sociedade-mae do grupo sobre as suas sociedades filhas, que
Ihe retira a sua autonomia econdémica e também de gestdo, ja que “a diregdo econdomica
unitaria também se pode traduzir numa politica de gestao unitaria”. %%

Por esta definicdo, podemos alcangar que no seio de um grupo de sociedades, a
autonomia patrimonial das sociedades-filhas encontra-se desvanecida, permitindo a
transacdo de patrimdnios entre as varias sociedades que integram aquele grupo. Por isso,
neste caso, estaremos perante uma “confusdo de patriménios” que acarretara
consequéncias para os seus credores. Questiona-se, em que situacao ficardo os credores
de uma sociedade subordinada ou de uma sociedade totalmente dominada, ja que na
primeira a sociedade-méae é que dirige 0 modo de atuacdo dos 6rgdos administrativos da
sociedade subordinada e, na segunda, € a sociedade dominante que dispde de um poder
total e absoluto sobre a sociedade dominada? Mas, ndo sdo s6 os credores das
sociedades-filhas que correm riscos pela permeabilidade do patrimoénio daquelas
sociedades, também os credores da sociedade-mae correm 0S Seus riscos, ja que sera

esta que tera que assegurar as suas participacoes no capital de sociedades.

%5 TERRIVEL, Rita, O levantamento da personalidade coletiva nos grupos de sociedades, cit., p. 938.

366 «Esta politica de gestdo pode consistir no exercicio de um controlo indireto sobre a administragdo das
sociedades agrupadas, através de uma planificacéo ou fiscalizacdo da atividade econémica do grupo de
sociedades.” — Cf. TERRIVEL, Rita, O levantamento da personalidade coletiva nos grupos de
sociedades, cit., p. 939.
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Ora, sendo aquela mistura de patrimonios nas sociedades filhas propria desta
estrutura organizativa, assim como a relacdo de dominio e de subordinacdo a que
aquelas poderéo estar sujeitas — caso nédo estejamos a falar em sociedades em relacdo de
grupo paritario - e bem assim a diminuicdo do patriménio da sociedade mae por
investimento em participacfes sociais sera que estas situacdes justificam, por si so, a
aplicacdo do instituto do levantamento da personalidade juridica?

Atentas as questBes colocadas, estd bem de ver que as respostas as mesmas
passara por nos centrarmos na analise do levantamento da personalidade juridica nos
grupos de sociedades, uma vez que este instituto ird permitir a imputacdo de
determinado ato que, ndo obstante ter sido praticado pela sociedade-filha o foi por
ordem ou em ou em beneficio da sociedade-mée. Note-se, porém, que, este facto, por si
s0, ndo é suficiente para que possamos proceder ao levantamento da personalidade
coletiva da sociedade filha a fim de responsabilizarmos a sociedade-mae. E condigéo
essencial e de verificacdo necessaria que a adocdo e a pratica de tal ato vise causar e
cause efetivamente um prejuizo.

A nossa lei prevé normas que possibilitam “a desconsidera¢do” em determinadas
situacbes. Efetivamente basta atentarmos no artigo 501.° do CSC que, visando a
protecdo dos credores das sociedades-filhas, determina, no seu ndmero 1 que “[a]
sociedade diretora € responsavel pelas obrigacbes da sociedade subordinada,
constituidas antes ou depois da celebracdo do contrato de subordinacdo, até ao termo
deste.”, preceito este que, por forgca da remissdo operada pelo artigo 491.° do mesmo
diploma, se aplica igualmente aos grupos constituidos por dominio total.

Neste preceito, a responsabilidade da sociedade diretora “abrange a totalidade
das dividas e obrigacfes da sociedade subordinada, independentemente da sua natureza

»%7 em trés momentos: antes da celebragdo do

juridica ou da sua origem concreta
contrato, apds essa celebracdo e até a cessacdo do contrato de subordinacao.

Existem outros exemplos de normas onde parece — e, em nosso entender é sO
mesmo aparéncia - aflorar o levantamento da personalidade juridica através do
alargamento da responsabilidade, como sejam os artigos 502.° e 503.°, n.°4 do CSC.

ARMANDO MANUEL TRIUNFANTE e LUIS LEMOS TRIUNFANTE®®

entendem que, “esta realidade ¢ suficiente para restringir negativamente o ambito de

%7 TERRIVEL, Rita, O levantamento da personalidade coletiva nos grupos de sociedades, cit., p. 959.
%8 TRIUNFANTE, Armando Manuel, e TRIUNFANTE, Luis Lemos, Desconsiderag&o da personalidade
juridica, cit., p. 139.

97



aplicacdo da figura (desconsideracao da personalidade juridica) [...] existindo no direito
positivo algumas destas normas ou institutos, deve a aplicacdo dos mesmos ser sempre
preferida relativamente a desconsideragio.”® Estes autores, olham o recurso ao
levantamento de forma supletiva, apenas admitindo a sua aplicacdo “quando nenhum
outro instituto ou nenhuma outra norma permitem resolver cabalmente o problema.”370

Ora, € para nds evidente que a desconsideracdo da personalidade juridica visa
obviar aquelas situagdes em que, existindo uma responsabilidade limitada, se pretende
“levantar o véu” dessa personalidade juridica descurando-se a limitacdo de
responsabilidade. No entanto, nas normas anteriormente mencionadas, mormente no
artigo 501.° do CSC estamos perante uma responsabilidade ilimitada®* da sociedade
diretora. Razdo pela qual, existindo legalmente uma responsabilidade ilimitada inexiste
o fundamento subjacente ao levantamento da personalidade juridica, que, reitere-se,
sendo uma exigéncia do sistema, surge para cercear as situacGes que ndo estdo
legalmente previstas e protegidas por lei. Por este motivo, ndo cremos que, nestes casos,
estejamos perante qualquer dicotomia em aplicar uma norma legal ou o levantamento da
personalidade juridica. Parece-nos, sim, que nos casos previstos nessas normas, pura e
simplesmente inexiste fundamento para recorrer a desconsideracdo da personalidade
juridica. Razéo pela qual apenas se consegue conceber que a aplicacdo daquelas normas
ter4, necessariamente que “ter preferéncia” sobre a aplicacdo do instituto do
levantamento da personalidade juridica. Na verdade, tendemos em crer que estamos
perante duas coisas distintas, apenas se justificando o levantamento quando inexista
uma norma legal. Aliés, esse é exatamente o fundamento que subjaz a sua criacdo e
aplicacéo.

Por outro lado, como mencionamos anteriormente, a figura da desconsideracéo
da personalidade coletiva é uma construcdo doutrinal e jurisprudencial que surgiu para
fazer face a situacdes que ndo merecem a tutela do Direito e cuja consequéncia nao se
encontra prevista na lei. Claro que se a lei prevé algumas situacdes em que parece
vislumbrar o levantamento da personalidade juridica, serdo essas normas que se irdo

aplicar. Mas, aqui, nem sequer se discute, entdo, a utilidade pratica do levantamento

%9 TRIUNFANTE, Armando Manuel, e TRIUNFANTE, Luis Lemos, Desconsideracdo da personalidade
juridica, cit., p. 139.

0 TRIUNFANTE, Armando Manuel e TRIUNFANTE, Luis Lemos, Desconsiderac&o da personalidade
juridica, cit., p. 140.

1 Além de ilimitada, esta responsabilidade é acesséria pois, por forga do artigo 501.%, n.° 2 do C.S.C: s6
podera responsabilizar-se a sociedade diretora apds decorreram 30 dias sobre a constituicdo em mora da
sociedade subordinada. Cf. TERRIVEL, Rita, O levantamento da personalidade coletiva nos grupos de
sociedades, cit., p. 960.
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enquanto criacdo doutrinal e jurisprudencial. Claro que, nesta ética, o instituto do
levantamento da personalidade coletiva é “supletivo” ou “residual”, na medida em que
ele s6 sera aplicavel nos casos que n&o estdo previstos na lei. E certo que assim €, mas
isso decorre da propria natureza do instituto que foi criado na doutrina e na
jurisprudéncia precisamente para acautelar as situacGes que a lei ndo acautelou, nem
acautela.

Na verdade, nos casos regulados nas nomas que supra se mencionaram, e
acompanhado a linha de ANTONIO MENEZES CORDEIRO *?“[u]ma vez que se trata
de normas especificas, ja ndo esta em causa o levantamento da personalidade coletiva
imposto por necessidades do sistema [...]” *"*. Nestas normas, e continuando a citar
aquele ilustre autor “[0] legislador parte do principio de que, numa situacdo deste tipo
desaparecem os valores que implicam a total separacdo de patrimonios. [...] Apenas
para o aspeto, limitado mas importante da responsabilidade por dividas, se procede ao
“levantamento”.”>"

Na mesma linha de pensamento, RITA TERRIVEL®*” considera que “s6
podemos falar em aplicacdo do instituto do levantamento, quando ndo haja outros meios
legais de suprir as lacunas. E o artigo 501° é um meio legal de suprir uma possivel leséo
dos credores da sociedade-filha. Logo, aqui ndo iremos aplicar o instituto do
levantamento.”*"®

Como vimos, porém, as supra mencionadas normas apenas tém aplicacdo em
casos limite em que uma sociedade esta totalmente ao comando de outra, seja por se
verificar uma situacdo de dominio total, seja por subordinacéo.

Em todas as outras hipoteses supra mencionadas, e ndo previstas na lei, estamos
perante situacdes que se encontram no limite da fraude e que justificam o recurso ao
instituto da desconsideracdo da personalidade juridica.

ARMANDO MANUEL TRIUNFANTE e LUIS LEMOS TRIUNFANTE *"
apresentam seis requisitos cuja verificacdo é necessaria para que possamos proceder ao

levantamento da personalidade juridica: i) inexisténcia de qualquer outra norma ou

%2 CORDEIRO, Anténio Menezes, O Levantamento da Personalidade Coletiva, cit., p. 81.

73 CORDEIRO, Anténio Menezes, O Levantamento da Personalidade Coletiva, cit., p. 81.

7 CORDEIRO, Anténio Menezes, O Levantamento da Personalidade Coletiva, cit. p. 82.

5 TERRIVEL, Rita, O levantamento da personalidade coletiva nos grupos de sociedades, cit., p. 991.

%6 TERRIVEL, Rita, O levantamento da personalidade coletiva nos grupos de sociedades, cit., p. 991.

3T TRIUNFANTE, Armando Manuel, e TRIUNFANTE, Luis Lemos, Desconsiderag&o da personalidade
juridica, cit., p. 141 a 145.
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378

instituto que responda inteiramente ao problema;*’® ii) existéncia de confuséo de esferas

juridicas de duas ou mais pessoas®’®; iii) reprovacdo da conduta do agente, quer na
criacéo da situacdo, quer no aproveitamento dela®®; iv) ilicitude ou abuso da conduta®*;
v) a desconsideracdo da personalidade coletiva tem que visar evitar que sejam
produzidos resultados indesejaveis no ordenamento juridico®? e, por fim, vi) apenas se
devera proceder ao levantamento da personalidade coletiva quando “da sua ndo
aplicagdo resultar um dano mais intenso.”**

Por nossa parte, e em jeito de conclusdo, tendemos a apontar quatro requisitos
que consideramos necessarios e suficientes para se proceder ao levantamento da
personalidade coletiva. Em primeiro lugar, cremos que tem que se verificar uma
conduta que ndo se coadune com as normas e principios gerais, independentemente da
forma que assuma, isto é, quer se trate de uma confusdo patrimonial ou pessoal entre
sociedades ou entre sociedades e sOcios, quer se trate de subcapitalizacdo ou qualquer
outra forma de tentar contornar o espirito da lei, o essencial é que essa utilizacdo seja
ilicita ou abusiva. E com isto se passa ao segundo requisito: ndo basta que as sociedades
do grupo pratiquem atos em claro abuso do direito, é necessario que o intuito subjacente
a essa pratica seja abusivo, de modo a criar ou tentar criar prejuizo a alguém (seja a
propria sociedade ou a terceiros). Em terceiro lugar, torna-se imperativo que o ato
abusivamente praticado produza os efeitos para o qual foi concebido, pois sé assim se
verificard o prejuizo efetivo que justifique a aplicacdo do instituo. Por ultimo, sé se
devera proceder ao levantamento quando inexista qualquer meio legal, seja uma norma,
seja outro instituto adequavel ao caso concreto capaz de cercear a conduta abusiva.
Note-se que com isto ndo se pretende dizer que o instituo de desconsideracdo da
personalidade juridica tem caréater supletivo ou subsidiario, mas sim excecional.

Feito este enguadramento do instituto, vejamos se ele tem, pode, ou deve ter

aplicacdo nos tribunais arbitrais quando estes estejam colocados perante uma situagédo

8 TRIUNFANTE, Armando Manuel, e TRIUNFANTE, Luis Lemos, Desconsiderag&o da personalidade
juridica, cit., p. 141.

¥ TRIUNFANTE, Armando Manuel, e TRIUNFANTE, Luis Lemos, Desconsideracdo da personalidade
juridica, cit., p. 141.

%80 TRIUNFANTE, Armando Manuel, e TRIUNFANTE, Luis Lemos, Desconsideracdo da personalidade
juridica, cit., p. 142.

%81 TRIUNFANTE, Armando Manuel, e TRIUNFANTE, Luis Lemos, Desconsiderag&o da personalidade
juridica, cit., p. 142 e 143.

%82 TRIUNFANTE, Armando Manuel e TRIUNFANTE, Luis Lemos, Desconsiderac&o da personalidade
juridica, cit., p. 144 e 145.

8 TRIUNFANTE, Armando Manuel e TRIUNFANTE, Luis Lemos, Desconsiderac&o da personalidade
juridica, cit., p. 145.
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que justificaria o recurso ao levantamento da personalidade coletiva nos tribunais

estaduais, mormente no tocante a aplicacdo do instituto nos grupos de sociedades.

3.4.4. A APLICACAO DA FIGURA DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA PELOS TRIBUNAIS ARBITRAIS

Como vimos anteriormente, a aplicacdo da figura da desconsideracdo da
personalidade juridica ndo levanta problemas de maior nos tribunais estaduais. Porém,
colocando-se possibilidade de recurso a esta figura nos tribunais arbitrais, sera que essa
aplicacdo serd assim tdo facilitada e isenta de duvidas? E a esta, e outras questdes
decorrentes desta, que nos propomos a responder no presente capitulo.

Imaginemos, por exemplo, aqueles casos em que, deliberada e propositadamente,
a sociedade subscritora do contrato e da convencdo de arbitragem é a empresa gque, no
seio do grupo, tem uma menor capacidade econémica, visando, como intencdo ultima,
serem as sociedades mais solventes as verdadeiras beneficiarias daquele contrato,
tentando, deste modo, assegurar que seja somente aquela sociedade menos solvente a
responder em caso de litigio. Estamos, assim, a pensar sobretudo nos casos em que uma
sociedade é subscritora do contrato, por ser a sociedade menos solvente, atuando atraves
de outras sociedades, mais solventes, com o objetivo ultimo de, ndo envolver no
negocio estas Ultimas.

Ora, perante estes cenarios a desconsideracdo da personalidade juridica surge
para colmatar aquelas hip6teses em que as sociedades ndo signatarias da convencao de
arbitragem sdo as verdadeiras beneficiarias. Porém, nestas situacdes, e ao invés do que
acontece na extensdo da convencdo arbitral como anteriormente a abordamos (no seio
da teoria do grupo de sociedades), aquelas sociedades (mais solventes), sdo
beneficiarias com um intuito fraudulento. Caso ndo equacionassemos a aplicacdo do
instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, ou pelo menos da ratio que a
este subjaz, estariamos a impedir, por exemplo, a parte contraria, que de boa-fé celebrou
0 contrato com a sociedade com uma capacidade econémica inferior, de reagir contra as
restantes sociedades que de facto participaram ativamente na execugdo do contrato e
que foram as verdadeiras beneficiarias do mesmo com o intuito premeditado de
prejudicar terceiros ou de alcangcar somente um objetivo.

A extensdo da eficacia da convencdo de arbitragem a terceiros ndo signatérios e

o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, embora sejam institutos
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diferentes a verdade é que eles andam quase de “méo dada” constituindo “0s dois lados

99384

da mesma moeda. Uma vez que “numa das situagdes, existe uma pessoa [...] que se

esconde atras de outra entidade (coletiva) e a parte contraria faz por “despir” o manto de
personalidade juridica que cobria a posicdo abusiva daquele primeiro.”*® -
desconsideracdo da personalidade juridica, “[n]a outra situacdo existe uma terceira
entidade que ndo é parte relagdo juridica contratual que contém a convengdo de
arbitragem mas mesmo assim pretende aproveitar-se da vantagem de ser uma sociedade
que domina ou é dominada por agquela outra que assinou e subscreveu tal convencédo de
arbitragem.” 3%

PEDRO CAETANO NUNES®*’ sustenta que “[p]Jara quem considere que a

- teoria do “grupo de sociedades” ou “grupo de empresas”.

teoria da desconsideracdo da personalidade coletiva pretende regular [...] situagdes de
responsabilidade e [... ] problemas de imputagao, a utilizagdo desta teoria em matéria de
extensdo dos efeitos da convencéo de arbitragem a terceiros enquadra-se, por regra, nas
hipoteses de imputacio.”®®. Acrescentado posteriormente que, “[a]qui, [nos casos que
justificam o recurso ao levantamento da personalidade juridica] a submissdo do terceiro
a arbitragem ndo poderé deixar de ser enquadrada como um efeito juridico-legal.” **°

Tendencialmente, a doutrina ndo aderente®® a teoria do “grupo de sociedades”
entende que “esta doutrina podera conhecer limitacbes em casos de abuso do direito,
quando se sustenta a possibilidade de afastar o véu da personalidade juridica e encontrar
o verdadeiro titular dos direitos oriundos de certo contrato”.**

A desconsideracao da personalidade juridica mais ndo é do que uma das formas
de estender a eficacia da convencdo arbitral a terceiros que ndo a subscreveram, mas
que a utilizaram em seu beneficio e em prejuizo de terceiros, ou em claro abuso de
direito para a prossecucdo de um fim ilicito ou para a prossecucdo de um fim licito mas
utilizando meios ilicitos.

Tendo presente que a linha que separa o instituto do levantamento da

personalidade coletiva e a figura da extensdo da convencéo arbitral na teoria do “grupo

®*HENRIQUES, Duarte Gorjio, A extensdo da convencao de arbitragem, cit., p. 166.

% HENRIQUES, Duarte Gorjo, A extensdo da convencao de arbitragem, cit., p. 166.

%8 HENRIQUES, Duarte Gorjo, A extensdo da convencao de arbitragem, cit., p. 166.

%7 NUNES, Pedro Caetano, Anotacao ao caso Dow Chemical, cit. p. 119 e 120.

%88 NUNES, Pedro Caetano, Anotag&o ao caso Dow Chemical, cit. p. 119 e 120.

%89 NUNES, Pedro Caetano, Anotag&o ao caso Dow Chemical, cit., p. 121.

30CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado da Arbitragem, cit., p. 342 e FREITAS, José Lebre de,
Intervencdo de Terceiros em Processo Arbitral, cit., p. 195; MENDES, Armindo Ribeiro, Introducao as
Préticas Arbitrais, cit., p. 84.

%1 MENDES, Armindo Ribeiro, Introducéo as Préticas Arbitrais, cit., p. 84.
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de sociedades” que ndo a subscreveram é muito ténue - j& que, para que Se possa
proceder ao levantamento da personalidade juridica da sociedade filha € necessério
assumir-se a extensdo da convencéo arbitral a sociedade-mae para a responsabilizar -
impde-se fazer a distincdo de ambas as figuras de modo a que consigamos apurar, na
pratica, quando estamos perante uma e perante outra figura.

392 entre ambos os

De uma forma genérica podemos afirmar que a distingdo
institutos esta na funcdo que cada um deles. Na teoria do grupo de sociedades o que
releva para a extensdo da convencdo de arbitragem a uma sociedade ndo signataria, € o
apuramento do consentimento da parte ndo signataria *** e a intencéo da outra parte
contratante em considerar, igualmente, a vinculagdo daquela sociedade. No instituto do
levantamento da personalidade juridica o que estad em causa ja ndo é o consentimento da
sociedade ndo signataria, tanto mais que este ndo tem que existir, mas sim a necessidade
de “levantar” a personalidade juridica da sociedade signataria para se responsabilizar a
sociedade ndo signataria. Podemos afirmar ainda que a diferenca entre ambos reside
também na visibilidade e participagdo mais ou menos ativa que a sociedade néo
signataria tem na relacdo contratual que contém uma clausula compromissoria pois, se
atentarmos, na teoria do grupo de sociedades, a sociedade ndo signataria tem uma
participacdo ativa pretendo dar-se “a conhecer” e ser conhecida. Ao invés, nas situagdes
que justificam a desconsideracdo da personalidade juridica a sociedade ndo signataria
age nos bastidores, tendo precisamente como intuito “esconder” a sua verdadeira
participacao.

Pretende-se com isto significar, que estaremos perante a teoria do grupo de
sociedades quando uma ou mais sociedades que ndo assinaram o contrato, no qual se

inclui a convencdo de arbitragem, tém uma participacdo numa ou mais fases da relacao

%2 STRAVROS L. BREKOULAKIS considera que existem duas diferencas entre a teoria do grupo de
sociedades e o instituo do levantamento da personalidade juridica: “[e]m primeiro lugar, [...] os arbitros
baseiam-se num principio nacional para determinar se a parte ndo signataria esta vinculada por clausula
de arbitragem no contexto da doutrina do grupo de sociedades. Por contraste, quando os tribunais se
referem ao levantamento da personalidade juridica, invariavelmente dependem das leis nacionais. E em
particular sobre a lei da sede da arbitragem. Em segundo lugar, a esséncia da teoria do levantamento da
personalidade juridica é desagregar a autonomia juridica da sociedade subsidiéria, e responsabilizar a
sociedade-mde, que exerce o controlo sobre aquela, pelo ato e omissdo da sociedade-filha. Por
conseguinte [...] a reclamacdo s6 deve ser capaz de convidar o tribunal a assumir a jurisdi¢do sobre a
empresa-mae ndo signataria, em vez da filial [...]. A reclamacdo perante o tribunal ndo deve ser uma
juncdo; SO poderia ser contra a empresa-mde controladora, na medida em que este é o verdadeiro
interessado. Em contrapartida, um requerente que se baseia no grupo de sociedades pode muito bem
solicitar ao tribunal para se juntar a sociedade-mae ndo signataria como responsavel, além da sua filial
signataria” BREKOULAKIS, Stravros L., Third Parties, cit., p. 172 e 173.

%93 Nas palavras de Fernando Matilla Serrano “[a] doutrina do grupo do sociedades consiste em apurar
quem deu o seu consentimento para a conven¢do de arbitragem [...]”-SERRANO, Fernando Matilla,
Multiple Parties and Multiple Contracts, cit., p. 13.
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contratual. E, portanto, uma parte visivel e conhecida da outra parte contratante que,
pretendendo precisamente que essa visibilidade seja assumida, invoca a sua qualidade
de parte na relacdo contratual na eventualidade de existir um litigio. O escopo da teoria
do “grupo de sociedades” ¢ o de permitir uma sociedade ndo signataria invocar a
existéncia de uma convencao de arbitragem existente entre uma sociedade que domina,
ou pela qual é dominada, e um terceiro.

Ao invés, estaremos colocados perante a necessidade de aplicar o instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica quando estivermos colocados perante uma
sociedade que ndo assinou o0 contrato no qual se inclui uma clausula compromisséria
mas, embora pretendendo ser a verdadeira beneficiaria daquele contrato, ou com ele
alcancar objetivos préprios, mantém-se, ou pretende figurar, como parte oculta, de
modo a ndo ficar abrangida pelos efeitos daquele contrato e daquela convencéo arbitral.
Na verdade, e ao contrdrio do que se verifica na teoria do “grupo de sociedades”, na
teoria do “alter ego”, ou da desconsideracdo da personalidade juridica, a sociedade ndo
signatéria, tentando escudar-se no principio da separacdo de personalidades juridicas
das pessoas coletivas, ocultando-se e evitando qualquer participacdo visivel em alguma
das fases do contrato contém a clausula compromissoria com uma intencédo fraudulenta.

Também nesta teoria, e a semelhanca do que supra explandmos a propdsito da
teoria do “grupo de sociedades” ndo basta a existéncia de um grupo de empresas para
gue possamos recorrer a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica. Tal
como afirma BERNARD HANOTIAU 3« facto de duas sociedades pertenceram ao
mesmo grupo ou de um acionista ter uma posi¢do dominante, nunca é suficiente, em si,
para justificar legalmente o levantamento da personalidade juridica. No entanto quando
uma empresa ou um individuo parece ser o ponto fulcral das relagcdes contratuais numa
matéria em particular, é conveniente examinar com cuidado se a independéncia juridica
entre as partes deve, excecionalmente, ser ignorada [...]”*®. O elemento a ter aqui em
consideracdo € o da intencdo fraudulenta de uma sociedade ou a atuacdo em claro abuso
de direito. Nesses casos, a acdo arbitral ndo devera ser intentada contra a nova sociedade
— menos solvente - (até porque esse seria o objetivo quando a mesma foi criada), mas
sim sobre a sociedade que a criou.

A figura da desconsideracdo da personalidade juridica surge, assim, para cercear

situacbes abusivas de atuacdo por parte de sociedades que, escudando-se na sua

¥4 HANOTIAU, Bernard, Complex Arbitrations, cit., p. 44.
%% HANOTIAU, Bernard, Complex Arbitrations, cit., p. 44.
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responsabilidade limitada praticam atos contrarios & boa-fé>*, ou até em claro abuso de

direito, descredibilizando o sistema e pondo em risco a harmonia do mesmo.

Quando abordamos esta figura no seio de um grupo de sociedades, pensamos na
aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica naquelas situagdes em que, por
exemplo, uma ou mais sociedades do mesmo grupo de sociedades decide criar uma
sociedade para a prossecucdo de um fim arriscado e, tendo presente essa realidade,
criam uma sociedade com um capital manifestamente inferior ao necessario para a
prossecucdo daquele fim, correspondente ao minimo legal.

Nesta hipotese estamos, claramente, perante uma utilizacdo abusiva do principio
da limitacdo de responsabilidade que justifica a desconsideracdo da personalidade
juridica, de modo a que se possa responsabilizar as outras sociedades, verdadeiras
beneficiarias, que abusivamente se fizeram valer de outra sociedade menos solvente
para prosseguirem 0s seus proprios objetivos.

O caso paradigmatico da desconsideragdo da personalidade juridica ou

levantamento da personalidade coletiva é o caso Dallah®’ 3%

que levantou
precisamente a discussdo a nivel internacional sobre a aplicacdo deste instituto nos
grupos de sociedades e que, por esse motivo, € merecedor de analise, ainda que sucinta.

Dallah € uma empresa saudita que celebrou com o Ministério dos Assuntos
Religiosos do Governo paquistanés um contrato para aquisigéo de terrenos e construcao
de imdveis para o alojamento de peregrinos.**® Dallah assinou um memorando de
entendimento com o Governo relativamente a construcdo de alguns imdveis para 0s
peregrinos paquistaneses. Posteriormente, Dallah celebrou um contrato com o Awami

Hajj Trust ("Trust™), que mais ndo é do que um organismo que havia sido estabelecido

3% «[a] boa-fé [...] traduz, até aos confins da periferia juridica, os valores fundamentais do sistema; e ela
carreia, para o nucleo do sistema, as necessidades e as solugBes sentidas e encontradas naquela mesma
periferia.” — Cf. CORDEIRO, Anténio Menezes, O Levantamento da Personalidade Coletiva, cit., p. 89.
7 Quanto & exposicao suscinta dos factos e comentario as decisdes do Tribunal de Apelacéo de Paris e
do Supremo Tribunal do Reino Unido vide BOUCHARDIE Nicolas; BRUMPTON, Paul; KRAUSE,
Christophe von; WHEAL, Robert, Insight: International Arbitration, White & Case, Fev. 2011, disponivel
em http://www.whitecase.com/publications/newsletter/insight-dallah-paris-court-appeal-and-uk-
supreme-court-reach-contrary

3% Antes deste caso, 0 mais relevante neste tema era o Caso Orri (caso CCI n.° 5730 ) no qual uma pessoa
singular que controlava varias sociedades pertencentes a0 mesmo grupo aproveitou esse facto para
contratar com terceiros e neles criar a confusdo quer sobre a sociedade que era efetivamente responsavel
pelos atos praticados, quer sobre a titularidade dos bens das sociedades que estavam envolvidas no
negécio. O tribunal arbitral entendeu que este caso estava muito proximo da fraude e, nessa sequéncia
recorreu a aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica que depois veio a ser
confirmada pelo tribunal judicial francés. Para uma descricdo mais detalhada do caso recomenda-se a
leitura de HANOTIAU, Bernard, Complex Arbitrations, cit., p. 44.

%9 Dallah é uma empresa da Arabia Saudita que presta servicos para 0s peregrinos que viajam para 0s
Lugares Santos na Arabia Saudita.
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por Portaria promulgada pelo Presidente do Paquistdo. Este ultimo contrato continha
uma clausula compromissoria que previa que qualquer litigio emergente do mesmo seria
dirimido pela Camara de Comércio Internacional em Paris.

Ora, o Governo paquistanés, embora fosse referido no contrato celebrado, na
medida em que era fornecedor de uma garantia, a verdade é que, formalmente, o
Governo ndo era signatario do contrato nem, consequentemente, da convencdo de
arbitragem.

Sucede que, o projeto habitacional para os peregrinos nunca se concretizou e o
Trust deixou de ter existéncia juridica ap6s uma mudanga de governo no Paquistdo, o
que motivou que Dallah tenha iniciado um processo de arbitragem contra 0 Governo na
CCL.

Neste caso, esta facil de ver que a questdo que se discutiu foi a de saber se, ndo
sendo o Governo signatario do contrato e da clausula compromissoria que dele fazia
parte integrante, ainda assim, se poderia considerar vinculado por ela.

O tribunal arbitral constituido na CCI considerou que o Governo do Paquistdo se
considerava vinculado pela convencdo de arbitragem. Porém, e aquando da execucdo
dessa deciséo pela Dallah em Franca e em Inglaterra, tanto 0 Cour d’Appel Paris cOmo
0 Supreme Court of United Kindgom penderam para um entendimento diverso. O
primeiro concluiu que o Governo ndo era signatario, por um lado, e pela ndo vinculagédo
do Governo a convencdo de arbitragem, por outro, baseando-se na anéalise da vontade e
da intencdo daquele. Por sua vez, o Cour D"Appel Paris considerou que o Governo,
embora ndo tenha, formalmente, subscrito o contrato que incluia a convencéo arbitral,
adotou um comportamento exteriorizador de uma inten¢do de participacdo naquele
contrato, comportando-se como uma “verdadeira parte”. Razdo pela qual concluiu, a
final, pela vinculacdo do governo aquela convencéo de arbitragem.

Feita esta exposi¢do do caso Dallah e efetuando agora um paralelismo entre a
desconsideracdo da personalidade juridica e a extensdo da convencéo de arbitragem a(s)
sociedade(s) que, pertencendo ao mesmo grupo da sociedade signataria, ndo a
subescreveram, a ldgica é exatamente a mesma: se a sociedade que assinou o contrato é
apenas uma sociedade figurativa, no sentido em que apenas figura formalmente no
contrato, mas ndo participa ativamente no seu cumprimento, e a(s) verdadeira(s)

beneficiaria(s) ndo participaram, formalmente, na celebragdo daquele contrato, em caso
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de litigio, a parte contraria podera, e devera, demandar, também, as sociedades
beneficiérias.*”

Porém, se a aplicacdo da figura da desconsideracao da personalidade juridica ndo
levanta problemas de maior nos tribunais estaduais, 0 mesmo ndo acontece nos tribunais
arbitrais. Como vimos, os tribunais arbitrais (ad hoc) tém a sua fonte de poder e de
atuacdo na convencdo arbitral. E esta que lhes atribui competéncia para julgar
determinado litigio. Ora, se a convencao arbitral apenas foi celebrada entre A e B, ndo
obstante ser C o verdadeiro beneficiario daquela, a verdade ¢é que, ele ndo figura como
parte na convencdo, seja porque ndo a assinou, seja porque nenhuma referéncia lhe é
feita naquela. Pelo que, o tribunal arbitral serd& competente, a partida, para julgar o
litigio emergente da relacéo entre A e B. Significa que, se A demandar B e C o tribunal
arbitral deverd considerar-se incompetente por C ndo figurar, formalmente, como
signatario da convencdo arbitral? Nesta sequéncia, ficara entdo A restringido a intentar a
acdo arbitral apenas contra B e, quanto a C terd que intentar a acdo nos tribunais
estaduais?

Este é, no entanto, um obstaculo que apenas se colocara para aqueles que néo
aceitam a extensdo da convencdo de arbitragem a sociedades ndo signatarias
pertencentes a0 mesmo grupo da sociedade subscritora da convencao de arbitragem.

Né&o se nos afigura que, em nome da exigéncia legal de forma, se possa privar
uma parte, que celebrou um determinado contrato com uma clausula compromissoria de
exercer o seu direito potestativo emergente daquela clausula contra uma pessoa coletiva
que, com o intuito premeditado de ndo assinar aquele mesmo contrato, mas dele ser
beneficiario, colocou, apenas como figurante do mesmo, uma outra sociedade.

Pendemos para considerar que o recurso ao levantamento da personalidade
juridica nos tribunais arbitrais passara por permitir a aplicacdo da extensdo da
convencao de arbitragem a(s) sociedade(s) ndo signataria(s), que € efetivamente a
responsavel pela conduta, com o mesmo fundamento que subjaz a aplicacdo do instituto
da desconsideracdo da personalidade juridica, de modo a que o tribunal arbitral possa
julgar-se competente para julgar o litigio. Nesta mesma linha, STRAVROS L
BREKOULAKIS*! considera que nestes casos de fraude, “os tribunais podem até

mesmo estender a clausula de arbitragem a pessoa fisica que contribuiu pessoalmente

“%0 Nesta linha de raciocinio, acompanhamos CARLA GONCALVES BORGES - Cf. BORGES, Carla
Gongalves, Pluralidade de Partes, cit., p. 148.
01 BREKOULAKIS, Stravros L., Third Parties, cit., p. 164.
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através do seu comportamento”.*® Feito este exercicio, cremos que o tribunal arbitral
estard em condi¢bes de aplicar o instituto da desconsideragdo da personalidade
juridica.*®

CONCLUSOES

Na arbitragem voluntéaria, a convencéo arbitral surge como fonte atribuidora de
poderes ao tribunal arbitral, retirando simultaneamente o poder aos tribunais estaduais
para dirimirem o litigio objeto daquela. Por esta razdo, e uma vez que o tema da
presente dissertacdo se encontra em estrita e inegavel conexdo com a natureza da
convencao de arbitragem, comegamos por nos focar, precisamente, neste ponto.

Nestes termos, concluimos, que a convencdo arbitral tem natureza contratual,
como, alias, resulta expressamente do artigo 1.%, n.° 1 da nossa LAV.

No entanto, a convencdo de arbitragem ndo pode ser vista apenas como um
contrato material, mas sim como um negdcio juridico processual. Na verdade, € daquela
convengdo que emerge o poder jurisdicional dos tribunais arbitrais nas arbitragens
voluntarias.

A convencdo de arbitragem é, entdo, um negocio juridico processual celebrado
por duas ou mais partes. Porém impde-se questionar: quem devera ser considerado parte
da convencdo e quem devera ser considerado terceiro em relagdo & mesma? E igual
questdo se coloca relativamente ao processo arbitral: quem serd parte e quem sera
terceiro?

Para respondermos a estas questdes comegadmos por distinguir duas categorias e

2 BREKOULAKIS, Stravros L., Third Parties, cit., p. 164

% O que alias tem vindo a ser feito na jurisprudéncia arbitral. Vide, a titulo de exemplo o caso Bridas (a
que Carla Gongalves Borges e Ricardo Neto Galvao fazem referéncia — Cf. BORGES, Carla Gongalves, e
GALVAO, Ricardo Neto, A Extens&o da Convencao, cit. p. 132) e no ambito do qual Bridas firmou com
uma entidade designada pelo governo do Turquemenistdo, e detida a 100% por este, um acordo de joint
venture (expressao inglesa que designa a unido de duas ou mais empresas ja existentes com o objetivo de
iniciar ou realizar uma atividade econdmica comum) para explorar os recursos de petréleo e gas, o qual se
inclui uma convencdo de arbitragem. Apesar de o acordo ter sido concebido para durar vinte e cinco anos
a relacdo entre Bridas, aquela entidade e o Governo Turquemenistdo rapidamente se desmoronou, uma
vez que o governo insistiu em aumentar a sua quota de receitas futuras e ordenou a Bridas que
interrompesse as opera¢fes em Keimir e cessasse as importagdes e exportacbes do Turquemenistdo.
Nessa sequéncia Bridas iniciou um processo arbitral contra o Governo e a entidade com quem havia
celebrado o joint venture tendo o tribunal arbitral, constituido no Texas, considerado o Governo e aquela
entidade ambos responsaveis. O tribunal estadual confirmou inicialmente a decisdo do tribunal arbitral
considerando que o Governo estava também vinculado pelo joint venture mas conclui pela nao aplicagdo
da desconsideracdo da personalidade juridica por considerar ndo existirem indicios suficientes que
justificassem a aplicacdo daquela figura, nomeadamente, tomou como assente que 0 governo ndo exercia
um dominio total sobre a entidade com qual Bridas celebrou o joint venture. Este caso merece a nossa
referéncia porque elenca doze fatores que podem servir de base para determinar se estamos ou nédo
perante um caso que justifique o recurso a aplicacdo da desconsideracéo da personalidade juridica.
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conceitos de terceiros: terceiro para efeitos do processo arbitral e terceiro relativamente
a convencdo arbitral. Porém, como esta Ultima categoria enquadra, para nés, varias e
distintas realidades procedemos a sua sub divis&o, distinguindo os casos de terceiros ndo
subscritores da convencao que se encontram vinculados aquela por forca da substituicdo
ou transmissdo de posicdes juridicas, e 0s casos extensdo da convencédo de arbitragem a
terceiros ndo signatarios, mas beneficidrios dos efeitos da convengdo arbitral de
arbitragem.

Esta divisdo e sub divisdo afigurou-se-nos necessaria para que pudéssemos, a
final, qualificar cada uma das categorias como “verdadeiros” ou “falsos terceiros”. So
fazendo este percurso é possivel perceber o que, na nossa Otica, entendemos por
“verdadeiro” ou por “falso terceiro” no &mbito do processo arbitral.

Assim, come¢admos por analisar o conceito de terceiro para efeitos do processo
arbitral e as condicGes da admissibilidade da sua intervencéo.

Nesta sede, concluimos que a parte que ndo figurou inicialmente no processo,
mas que se encontra vinculada pela convencdo arbitral, podera intervir no processo
arbitral em curso (de forma espontanea ou provocada) desde que o tribunal arbitral
considere que essa mesma intervencdo nao perturbara indevidamente o normal
andamento do processo e bem assim se houver razbes de relevo que justifiguem essa
mesma intervencao.

Assim, no ambito de um processo arbitral pendente s6 poderd admitir-se a
intervencdo (espontdnea ou provocada) de uma pessoa que, tendo uma qualidade
juridica distinta das partes iniciais, se encontre (inicial ou subsequentemente) vinculado
pela convencdo de arbitragem. E é precisamente daqui que se retira o conceito de
terceiro para efeitos do processo arbitral.

Deste modo, todo aquele que se encontre vinculado pela convencdo de
arbitragem e que ndo seja parte inicial no processo arbitral podera ser considerado
terceiro (“‘verdadeiro terceiro”™).

Porém, para que uma pessoa se considere vinculada por uma convencdo de
arbitragem ndo tem que a ter subscrito. Ora, porque assim €, premente se tornou a
andlise da segunda categoria de terceiros (terceiros em relagdo a convencdo arbitral).
Deste modo, analisamos as hipdteses em que estamos perante terceiros nao signatarios
da convencao arbitral, mas que a ela estdo vinculados ou dela séo beneficiarios. Ora, se
ndo obstante a pessoa que ndo subscreveu a convencdo (sendo terceiro em relacdo a

esta) se encontra a ela vinculada, entdo, pode intervir ou ser chamada a intervir num
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processo arbitral. Nesta medida, aquele sujeito sera um “verdadeiro terceiro” em relacao
ao processo arbitral, porque se encontra vinculado pela convengdo de arbitragem
(cumprindo a exigéncia do artigo 36.°, n.° 1 da LAV), mas “falso terceiro” em relagdo
aquela convencdo, uma vez que nao a subscreveu (e daqui advém o conceito de terceiro)
mas a ela esta vinculado (e por isso se considera ser um terceiro “falso”).

Nesta sede, considerdmos que a vinculacdo do terceiro ndo subscritor a
convencdo arbitral pode operar por quatro vias distintas: i) transmissdo da posigédo
juridica de uma parte inicial da convencdo arbitral; ii) adesdo de um terceiro estranho a
relacdo contratual a convencdo, inicialmente estabelecida entre duas partes; iii)
substituicdo de uma das partes iniciais por um terceiro nomeado pela parte substituida e
iv) através da extensdo da eficacia da convencdo de arbitragem.

Efetuada a andlise de cada uma das situacGes elencadas, concluimos que, na
primeira hipotese elencada a transmisséo da posicao contratual podera operar inter vivos
ou mortis causa.

Concordamos que, em regra, a convencdo arbitral é celebrada intuitu personae e,
precisamente por isso, ela transmitir-se-4 nos casos de sucessdo. Deste modo, e de
acordo com o previsto no artigo 4.°, n.° 4 da LAV, a morte ou extincdo de uma das
partes da convencao arbitral ndo a faz caducar nem extingue a instancia arbitral.

Ja no que diz respeito a transmissao da convencao arbitral nos negdcios juridicos
inter vivos, tendemos a considerar que, com a excegao dos casos de novacdo subjetiva, a
convencdo de arbitragem transmite-se para 0 terceiro que, nessa sequéncia, passa a
figurar na relacdo juridica em substituicdo da parte inicial.

Porém, a transmissdo da convencdo de arbitragem nos negocios juridicos
analisados ndo opera toda da mesma forma, nem com os mesmos fundamentos, tal
como alids ndo poderia deixar de ser atenta a especificidade de cada um desses
negacios.

Assim, vimos que no que respeita a cessao da posi¢do contratual, é consentaneo
na doutrina que, com a cessdo, a convenc¢do de arbitragem transmite-se ao cessionario.
De facto, estando perante um negécio cuja eficacia exige o consentimento de todos 0s
intervenientes (cedente, cedido e cessionario), 0 cessionario, ao aceitar a cessdo aceita
igualmente a sua vinculagdo a clausula compromissoria inserida no contrato cedido.
Nestes moldes, ndo se nos afigura que o cessionario tenha que consentir expressamente
na aceitagdo da convencdo arbitral, pois esta transmitir-se-4 automaticamente com a

cessdo. Caso o cessionario ndo pretenda ficar vinculado & convencdo podera adotar uma
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de duas posturas: ou ndo aceita a propria cessao, caso em que, simplesmente, ndo ha
cessdao da posicdo contratual, ou entdo segue uma segunda via, que passara pela
negociagdo com o outro contraente da exclusdo da clausula compromissoria do contrato
cedido.

Por oposicéo a cessao da posicao contratual, na cessdo de creditos, ndo se exige o
consentimento do devedor. Pelo que, a convencdo de arbitragem ndo se ird transmitir
com esse fundamento.

Relativamente a esta questdo € possivel divisar a existéncias de duas correntes
opostas. De um lado, temos autores que considerem que o objeto da cessao € apenas 0
crédito ou parte dele, ndo abrangendo a convencdo arbitral. De outro lado, a corrente
que perfilha do entendimento segundo o qual com a cessdo do crédito se transmite
igualmente a convencao arbitral por ser um acessorio daquele.

Por nossa parte, tendemos a enquadrar-nos na corrente que aceita a transmissao
da convencao arbitral com a cessdo do crédito. Porém, ndo cremos que essa transmissao
opere por forca do artigo 582.°, n.° 1 do CC que prevé que “[n]a falta de convengdo em
contrario, a cessao do crédito importa a transmissdo, para o cessionario, das garantias e
outros acessorios do direito transmitido, que ndo sejam insepardveis da pessoa do
cedente”. Na nossa modesta compreensdo, cremos que a convencao arbitral se transmite
com o crédito cedido, ndo por esta dever ser considerada como um direito acessorio
daquele, mas sim porque, encontrando-se a convencdo de arbitragem intimamente
ligada ao crédito cedido, a cessao deste, implica, necessariamente a transmissao daquela
porquanto, esta s existe porque o crédito existe.

Relativamente a transmissao singular de dividas, também o artigo 599.°, n.° 1 do
CC prevé gue com a divida se transmitem, salvo conven¢do em contrario, as obrigacdes
acessorias.

Em consonancia com o anteriormente defendido, entendemos que, a convencao
arbitral se transmite com a divida, mas ndo por ser acessoria daquela. A transmissdo da
convencdo de arbitragem juntamente com a divida verificar-se-a por dois motivos. Em
primeiro lugar porque a convencdo estd intimamente ligada a divida e, portanto,
transfere-se com esta. Em segundo lugar existe um paralelismo entre este negdcio
juridico e a cess@o da posicdo contratual, uma vez que é necessario 0 consentimento
quer do credor, quer do novo devedor. Assim sendo, e atento o facto de termos
concluido pela transmissdo da convencdo arbitral na cessdo da posi¢do contratual,

também em sede de transmissdo singular de divida, e por maioria de razdo, teremos que
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seguir igual concluséo.

Na figura da sub-rogacdo, distinguimos a sub-rogacdo legal da sub-rogacdo
voluntaria e, dentro deste divisamos a sub-rogagdo pessoal como meio de conservagao
da garantia patrimonial e a sub-rogacdo como uma das formas de transmissao do direito
de crédito.

No tocante a sub-rogacdo pessoal como meio de conservagdo da garantia
patrimonial em que se verifica a substituicdo do credor ao seu devedor, e uma vez que
aqui ndo se verifica uma alteracdo do titular do direito, a convencao de arbitragem
mantém-se. Deste modo, o credor tem que seguir a via arbitral em caso de litigio.

Relativamente & sub-rogacdo pessoal como forma de transmissdo do direito de
crédito é necessario que se verifique uma declaracdo expressa do sub-rogante: que sera
0 credor nos casos do artigo 589.° do CC, ou o devedor nos casos previstos no artigo
590.°e 591.°do CC.

Ora, o artigo 594.° do CC manda aplicar a sub-rogacdo (enquanto forma de
transmissao de um direito de crédito) o regime previsto no artigo 582.° para a cesséo de
créditos, e que prevé a transmissao dos acessorios do direito transmitido. Porém, tal
como menciondmos a proposito da cessdo de créditos, ndo cremos que a convencao de
arbitragem se transmita por ser acessorio do direito de crédito. Cremos sim que a
convencao se transmite por se encontrar intimamente ligada ao crédito transmitido.

Ja no que diz respeito a novacdo vimos que a mesma pode ser objetiva ou
subjetiva, sendo que a solucdo relativamente a transmissdo da convencdo arbitral sera
diversa consoante estejamos perante uma ou outra.

Sendo a novacdo objetiva, e uma vez que nesta ndo opera nenhuma alteragdo nos
sujeitos da relacdo juridica, apenas existindo uma nova obrigacdo, teremos que analisar
a vontade das partes a fim de apurarmos se a mesma foi no sentido de manter a
convencéo arbitral ou de a rejeitar para aquela obrigacdo nova.

Colocados perante uma novacéo subjetiva e e atento o facto de aqui se verificar,
ndo s6 uma nova obrigacdo, como, também, uma modificacdo subjetiva, entendemos
que com a extingdo da obrigacdo anterior extingue-se igualmente a convencao arbitral
gue com elas estava intimamente ligada.

Como supra se mencionou, a vinculacdo de um terceiro ndo signatario a
convencéo arbitral ndo opera apenas por transmissdo. De facto, um terceiro podera ficar
vinculado & convencéo por adesdo a uma relagéo contratual, e & convencéo, inicialmente

estabelecida entre duas partes. E assim entrdmos na analise da segunda via que
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anteriormente se mencionou quanto aos possiveis modos de vinculagdo de um terceiro
ndo subscritor a convencao de arbitragem.

Nesta segunda hipdtese que analisémos e que respeita ao contrato a favor de
terceiro, ja ndo estamos perante ambito de uma transmissdo da convencdo de
arbitragem, mas sim perante o aditamento de uma parte. Neste caso, o terceiro so fica
vinculado pela convencdo de arbitragem estabelecida entre as partes contratuais
(promitente e promissario) se manifestar, por declaracdo expressa, a sua vontade em
aceitar a promessa. Com a aceitacdo o terceiro passa a integrar a relacdo inicialmente
estabelecida entre promitente e promissario e, consequentemente, fica vinculado a
convencéo arbitral.

Diversamente do que ocorre no contrato a favor de terceiro, no contrato para
pessoa a nomear, uma das partes inicialmente contratantes reserva-se na faculdade de
designar outra pessoa que ira substitui-la, adquirindo os seus direitos e obrigacdes.
Aqui, j& ndo estamos perante uma pessoa que se vai juntar as partes iniciais, mas sim
perante uma substituicdo de uma das partes iniciais por um terceiro nomeado pela parte
substituida (terceira via pela qual se podera verificar a vinculacdo de um terceiro
signatario a convencdo arbitral). Ora, se a pessoa nomeada assume as obrigacdes e
adquire os direitos da parte substituida entdo, consideramos que fica igualmente
vinculada a convencao de arbitragem.

Todo o percurso efetuado até aqui afigurou-se necessario para que analisdssemos
0s casos de extensdo da convencdo de arbitragem a terceiros ndo signatarios (Ultima
forma de vinculacdo a convencéo arbitral por parte de um terceiro ndo signatario). E isto
porque, e em primeiro lugar, se ndo procedéssemos a analise dos casos anteriormente
explanados, ndo seria percetivel descortinar o fundamento que nos leva a nao inclui-los
na expressdo “extensdo da convencao de arbitragem a terceiros nao signatarios”.

De facto, nas hipoOteses supra analisadas, ndo existe uma “extensdo” da
convencdo arbitral a terceiros que ndo a subscreveram, mas antes se verifica uma
transmissdo (por morte ou inter vivos), aditamento de uma parte (contrato a favor de
terceiro) ou substituicdo de uma parte por uma pessoa nomeada por aquela (contrato
para pessoa a nomear).

Realizado este percurso procedemos entdo a analise de alguns casos que, para
nos, se enquadram verdadeiramente na expressao “extensdo da convencdo de terceiros a
terceiros nao signatarios”.

Assim, comecamos por analisar a questdo nos grupos de sociedades
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questionando: se uma sociedade, mormente a sociedade-mae, celebrar um contrato com
uma clausula compromissoria esse contrato e essa clausula aproveita as demais
sociedades? Sé fazendo esta andlise é que poderemos descortinar se as sociedades que
ndo subscreveram a convengdo arbitral poderdo, ou nao, ser consideradas ‘“terceiras”
para efeitos do processo arbitral. Na verdade, estas sociedades apenas ficardo vinculadas
a convencdo de arbitragem e, por isso, poderdo ser consideradas terceiros em relacdo ao
processo arbitral, se concluirmos pela extensdo, aquelas sociedades, dos efeitos da
convencdo arbitral celebrada pela sociedade-mée ou outra sociedade do grupo.

Tendo por base a natureza contratual da convencéo arbitral, é inegavel que, para
gue uma parte se considere vinculada aquela é necessério que tenha manifestado a sua
vontade nesse sentido. Porém, ndo perfilhamos do entendimento segundo o qual essa
manifestacdo tem que revestir forma escrita. Bastamo-nos com a manifestacdo de
consentimento tacito revelado pela parte ndo signataria, através da sua participacéo ativa
na negociacado, celebracao, execugdo ou rescisao do contrato em que se insere a clausula
compromissoria.

Verificando-se esta conduta pela sociedade ndo signataria presume-se 0 Seu
consentimento para o contrato e para a clausula compromissoria que nele esta inserida.
No entanto, e uma vez que estamos no dominio da vontade das partes, esta presuncao
terd que ser ilidivel, de modo a permitir & parte ndo subscritora afastar a presuncao
mediante a apresentacao de provas que revelem que, afinal, essa ndo era a sua intencéo.

Porém, a verificacdo deste consentimento, por si s6, ndo chega. Uma vez que
estamos a analisar a hipOtese de extensdo da convencdo arbitral nos grupos de
sociedades, é evidente que, tanto a sociedade signataria como a ndo signataria, que
manifestou tacitamente o seu consentimento, tém que pertencer a0 mesmo grupo
econdmico para que se verifique a extensdo da convencdo a esta ultima.

A estes dois requisitos acresce ainda um outro que se prende com a intencdo da
parte contraria em contratar com a sociedade n&o signataria.

Em suma, cremos que se devera admitir a extensdo da convencdo arbitral,
conferindo desse modo competéncia ao tribunal arbitral para dirimir o litigio objeto
daquela, quando: i) estejamos perante um grupo de sociedades ii) em que uma sociedade
tenha subscrito uma convencdo de arbitragem; iii) outra sociedade do mesmo grupo,
embora ndo sendo signataria, tenha manifestado o seu consentimento tacito e, por fim,
iv) é necessario que a intencdo da parte contraria seja no sentido de aceitar que relacéo

contratual seja também estabelecida com a parte ndo subscritora.
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Situacdo distinta, é aquela que se verifica quando uma sociedade subscreve uma
convengdo de arbitragem mas dela ndo é a verdadeira beneficiaria, sendo-o uma outra
sociedade do grupo que ndo subscreveu a mencionada convencédo. Pretendemos referir-
nos as hipdteses em que tal situacdo é criada com um intuito fraudulento, ilicito ou em
claro abuso de direito.

Também nestes casos se justifica a extensdo da convencédo arbitral & sociedade
ndo signataria. Porém, aqui, diferentemente do que ocorre no ambito da teoria do gruo
de sociedades, o fundamento da extensdo prende-se com a necessidade de
responsabilizar a sociedade néo signataria e verdadeira beneficiaria.

Nesta sede, estaremos a admitir a extensdo da convencéo arbitral nos casos que
justificam o levantamento da personalidade juridica. A titulo de exemplo mencionamos
0s casos que sdo maioritariamente referidos na doutrina como aqueles em que se
justifica proceder ao levantamento: confusdo de esferas juridicas ou mistura de
patriménios; subcapitalizacdo e o abuso da personalidade coletiva em prejuizo de
terceiros e/ou da sociedade.

No entanto, ndo nos bastamos com a verificacdo de uma daquelas hipéteses para
procedermos a extensao da convencdo arbitral com o mesmo fundamento que subjaz a
aplicagdo do instituto do levantamento da personalidade juridica. E ainda necessario
que, por tras da conduta da sociedade ndo subscritora e verdadeira beneficiaria, exista
um intuito abusivo que vise causar prejuizo a alguém. Por outro lado, cremos que, para
se proceder a extensdo da convencdo com este fundamento, o ato ilicita ou
abusivamente praticado tem que ter produzido o(s) efeito(s) para o qual foi idealizado e
realizado.

Note-se porém, que a estes requisitos teremos que adicionar ainda, e
cumulativamente, um outro: auséncia de qualquer norma ou instituto que nos permita
cercear este tipo de situacOes. Apenas verificados estes requisitos, deveremos aceitar a
extensdo da convencéo arbitral com o mesmo fundamento que justifica o levantamento

da personalidade juridica.
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