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Em contraponto, € controvertida a atribui¢do ao tribunal arbitral de
poderes para revogar ou modificar providéncias cautelares judiciais®.

Prefiro sustentar que o tribunal arbitral ndo tem poderes para revogar
ou modificar providéncias cautelares judiciais. Joga-se a necessidade de
ndo esvaziar a competéncia cautelar concorrente do tribunal estadual e
o correspondente direito potestativo das partes de opgdo pela tutela cau-
telar judicial®’. Esta perspetiva obteve algum acolhimento nos trabalhos
preparatérios da Lei-Modelo, tendo-se sugerido solugdes alternativas de
coordenacio entre o tribunal arbitral e o tribunal estadual®®.

6 Com uma posigio negativa, mas ressalvando, em termos dubitativos, a «hipdrese
de se ter tornado desnecessdria, por ter perdido efeito iitil, a medida cautelar decretada
por um tribunal estadual», MANUEL PERERA BARROCAS, Lei da arbitragem... (cit. n. 18),
pp. 105-106 ¢ 115 (j4 antes, «Algumas notas...» (cit. n. 49), pp. 495-496). No dominio
da LAV anterior, aparentemente com uma posi¢do positiva, Joio CALVAO DA Siva, «Tri-
bunal arbitral...» (cit. n. 18), p. 103. Na doutrina germénica, negando a possibilidade
de o tribunal arbitral revogar a providéncia cautelar judicial, JoacuiM MUNCH, in Miin-
chener... (cit. n. 1), § 1033, Rn. 28, Peter SCHLOSSER IV Stein/Jonas Kommentar... (cit.
n. 3), § 1033, Rn. 6, KarL HeNz ScHwAE e GERHARD WALTER, Schiedsgerichisbarkeit (cit.
n. 3), p. 202, Mario Lerrzen, Die Anordnung. .. (cit. n. 3), pp. 229-230, e RoLF A. SCHUTZE,
«Einstweiliger Rechtsschutz...» (cit. n. 48), p. 1653. Admitindo essa possibilidade, mas
acrescentado que a decisdo arbitral de revogagdo apenas serd eficaz apés reconhecimento
estadual, STEFAN BANDEL, Einstweiliger... (cit. n. 2), pp. 303-308.

57 Acrescente-se que a possibilidade de revogagio ou de modificagdo da providén-
cia cautelar judicial pelo tribunal arbitral poderia levantar complexos problemas de com-
patibilizaciio de regimes. O requerido poderd pretender exercer o direito de oposigdo ou
de recurso da providéncia cautelar judicial. O requerente poderd querer exercer o direito
de ampliacfio da providéncia (pense-se na hip6tese em que nio foi possivel apreender os
bens inicialmente arrestados).

¢ UniTED NaTIONS COMMISSION ON INTERNATIONAL TRADE Law, «Report of
the Working Group on arbitration on the work of its fortieth session», documento
A/CN.9/547, p. 27, § 104.

AEXTENSAO DA SIONVENCA’O DE ARBITRAGEM
ANAO SIGNATARIOS”

CarLA GONCALVES BORGES
Ricarpo NETO GALVAO™

I. Definicio da questio

O tema que procuraremos analisar prende-se com a tematica da
extensdo da convengio de arbitragem a (terceiros) nfo signatrios. Con-
cretamente, suscita-se, a este propdsito, a questdo de saber se um indivi-
duo, sociedade ou Estado, que néo seja parte “formal” na convencio de
arbitragem, poderd e em que termos intervir no processo arbitral como
autor ou réu.

A discussdo tem como ponto de partida a origem contratual da juris-
di¢do arbitral. A fonte de legitmitacdo do poder jurisdicional dos tribunais
arbitrais é a autonomia privada das partes, sendo tese maioritiria na dou-
trina que a convencio de arbitragem tem, precisamente, natureza contra-
tual. Ora, € justamente por virtude dessa natureza que, por regra, lhe sdo
aplicdveis os principios e regras fundamentais do direito dos contratos,
designadamente o principio da eficdcia relativa, consagrado no art. 406.°,

* Texto que serviu de base & comunicac@o apresentada pela primeira Autora, no dia
4 de Julho de 2012, ao VI Congresso do Centro de Arbitragem da Cémara de Comércio e
Industria Portuguesa. Seguiu-se de perto um estudo anterior, para o qual se remete para
maiores desenvolvimentos, embora no presente texto se revejam algumas posi¢des af plas-
madas — cf. Carla Gongalves Borges, “Pluralidade de Partes e Intervencdo de Terceiros na
Arbitragem”, in Themis — Revista da Faculdade de Direito da UNL, Coimbra, 2006 (ano
VII, n.° 13), pp. 109-153.

** Advogada e Advogado Estagidrio.
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—

n.° 2, do Cédigo Civil (“CC”), segundo o qual os contratos s6 produzem
efeitos inter partes, a nio ser nos casos e termos especialmente previstos
na lei. '

Assim, se s6 as partes que subscrevem a cldusula compromisséria
ou o compromisso arbitral acordaram na submissdo do(s) seu(s) litigio(s)
a um tribunal composto por particulares, desprovido de jus imperi, € que
apenas adquire poder jurisducional através dessa manifestagdo de vontade
das partes, poder-se-4 colocar a hipétese de um terceiro (individuo, socie-
dade ou Estado), que ndo tenha outorgado a convengdo de arbitragem,
participar originariamente no processo arbitral?

Actualmente, as situagbes de complexidade subjectiva sdo fre-
quentes, mormente no campo do direito comercial, que, como sabemos,
constitui uma drea de actuagdo por exceléncia da arbitragem. Verifica-se
uma constante mutagdo das transac¢des comerciais e dos seus operado-
res, registando-se, como situagfo tipica, a de sucessdo ou encadeamento
de contratos — habitualmente designada, na doutrina internacional, por
“chain of contracts” — celebrados entre as mesmas ou diferentes partes,
uns contendo a convengdo de arbitragem e outros ndo. Ndo serd também
despiciendo considerar o facto de, frequentemente, por razdes de ordem
financeira, fiscal ou comercial, ndo existir uma correspondéncia exacta
entre aquele que celebra o contrato e aquele que ird executd-lo verdadei-
ramente.

Ora, assim sendo, parece razodvel questionar se, em determinadas
situagdes, ndo poderd/deverd admitir-se a intervengdo no processo arbi-
tral, como autor ou réu, de um terceiro nfo signatirio da convengdo de
arbitragem. Pensamos, essencialmente, nas seguintes situagdes:

i) Apesar de ndo ter formalmente subscrito a convengdo de arbitra-
gem, o sujeito ndo signatdrio deve ser considerado parte nessa
convengao, por aplicagdo de um mecanismo de representagdo;

ii) O sujeito ndo signatdrio é um cessionario ou terceiro beneficidrio
do contrato no qual estd inserida tal convengao;

iii) Das circunstincias do caso concreto e da conduta do ndo signa-
tdrio na negociag@o ou execugio do contrato pode inferir-se que,
pelo menos tacitamente, consentiu na celebragdo da convengao
de arbitragem;

iv) A intervencdo do ndo signatério surge como resultado da aplica-
¢do dos principios da desconsideragdo da personalidade colec-
tiva ou da proibigio do abuso de direito.
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As duas primeiras hip6teses constituem mecanismos contratuais
comuns de representacdo e de transmissdo, aqui perspectivados na Gptica
da convengdo de arbitragem, enquanto que as duas Gltimas configuram
solucdes “tipicas” de extensdo propriamente dita da referida convengéo.

Importa, pois, apurar o ambito ratione personae da convengdo de
arbitragem, procurando averiguar quem estd vinculado pela mesma: quem
¢ parte nessa convengdo, quem a ela aderiu posteriormente a respectiva
celebragdo e quem estd impedido (“estopped’) de prevalecer-se do facto
de ndo figurar como parte ou de néo ter aderido a convengio de arbitra-
gem. A determinagdio do ambito de aplicagdo objetivo e subjectivo dos
contratos é um problema classico do direito dos contratos. Atenta a sua
patureza contratual, a anélise da conformagio subjectiva da convengdo
de arbitragem deve socorrer-se das figuras e institutos préprios do direito
civil e comercial, conforme procuraremos explicitar de seguida.

Cumpre, ainda, assinalar que o tema da extensdo da convengao
de arbitragem a ndo signatdrios tende a ser muito mais vasto do que os
aspectos que sucintamente abordaremos neste escrito, no Ambito do qual
pretendemos, apenas, analisar algumas pistas de reflexio sobre esta tema-
tica.

II. Distinciio de outras questdes relacionadas

Nesta sede, o termo “terceiro” é utilizado para designar um indivi-
duo, sociedade ou Estado que ndo seja parte na convengdo de arbitragem,
ndo correspondendo, por isso, ao seu sentido mais comum em direito pro-
cessual, relacionado com os incidentes de intervengdo de terceiros (“join-
der™), isto é, a intervengdo de sujeitos que ndo sejam partes processuais
origindrias (caso em que serdio “terceiros” em relagdo ao processo, tal
como inicialmente configurado, e a sua intervengdo vem a ser suscitada
de forma provocada ou espontinea no decurso do mesmo).

Por outro lado, ha também que distinguir este tema de outro bem
distinto, relacionado com a apensag@o de processos (“consolidation’), ou
seja, a possibilidade de vérios litigios resultantes de vdrios contratos, ou
em conexao com 0s mesmos, que sejam objecto de pedidos de arbitragem
distintos, serem subsequentemente apensados num sé processo arbitral.

A intervenc¢do de terceiros e a apensac¢io de processos — muito
embora sejam, a semelhanca da temdtica que ora nos ocupa, questoes
prementes no Ambito das arbitragens complexas — sdo figuras estritamente

T T
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processuais, enquanto o problema da extensdo da convengdo de arbitra-
gem a niio signatérios se coloca antes num plano material’.

ITI. Transmissdo da convencio de arbitragem
a) Transmissdo por morte ou extin¢io

Nos termos do art. 4.°, n.° 4, da LAV, salvo convenc¢do em contrério,
a convengido de arbitragem ndo caduca por morte ou extingdo das partes,
nem tais vicissitudes extinguem a instincia arbitral. Revela-se nesta dis-
posi¢do um principio de impessoalidade da convengdo de arbitragem: por
regra, entende-se que a convengdo de arbitragem ndo € celebrada intuitu
personae, transmitindo-se, por isso mesmo, para o sucessor da parte que a
subscreveu, independentemente de o processo arbitral se ter iniciado.

Nio obstante o que acaba de ser referido, pensamos ndo se poder
afirmar que a convengdo de arbitragem nunca € celebrada intuitu perso-
nae, somente porque esta, em regra, ndo caduca por morte ou extingdo de
uma parte. Do nosso ponto de vista, a questdo deve ser colocada precisa-
mente ao contrario, isto €, s6 pelo facto de a convengdo ndo ser celebrada
intuitu personae é que ndo caduca nessas situagdes, pois de outro modo
caducaria: as partes teriam convencionado nesse sentido, tal como ressal-
vado no preceito.

Na realidade, ndo serdo poucas as vezes em que a celebragdo de
convengdes de arbitragem € precisamente motivada pelo conhecimento
da contraparte e pela confianga que esta suscita, pelo que a celebragdo de
convengdes de arbitragem infuitu personae pode ndo ser a regra, mas ndo
€ certamente rara.

Por outro lado, também nos parece que o simples facto de néo se
ressalvar expressamente a caducidade da conven¢do de arbitragem em
caso de morte ou extin¢do de uma parte ndo pode levar automaticamente
a conclusdo de que a mesma ndo foi celebrada intuitu personae. No
caso de existirem outros indicios que permitam identificar esta intengao
das partes — por exemplo, proibi¢do de transmissdo entre vivos —, deve

! Como bem assinala MaArRIANA FraNca Gouvela, importa “distinguir estas duas
perspectivas porque a sua abordagem conjunta dificulta a percepcdo dos problemas e a
sua correcta resolucdo” — cf. Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 2.* Ed., Coim-
bra, Almedina, 2012, p. 133.
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—

entender-se que existe, efectivamente, uma estipulagfo técita no sentido
da caducidade da convengdo de arbitragem naqueles casos.

b) Cessido da posicdo contratual

A convengéo de arbitragem pode ser transmitida no quadro da ces-
sio da posigdo contratual de uma das partes, de acordo com o preceituado
no art. 424.°, n.° 1, do CC, isto é, desde que o outro contraente, antes ou
depois da celebragdo do contrato, consinta na transmisséo. A posi¢éo con-
tratual abrange todas as estipulagdes e toda ela é transmitida, o que atinge
também a convencdo de arbitragem. Ou seja, na falta de mencéo especi-
fica, a posi¢do contratual é integralmente transmitida, nela se incluindo a
convencdo de arbitragem.

No entanto, de harmonia com o principio da liberdade contratual
(art. 398.%, n.° 1, do CC), as partes no contrato de cessdao podem excluir
previamente do contrato a convengdo de arbitragem. Ou, por outro lado,
podem estipular uma convengdo de arbitragem para os litigios que nas-
cam desse contrato de cessdo, porquanto a convengio de arbitragem rela-
tiva ao contrato cuja posicdo € cedida ndo abrange tais litigios.

¢) Cessdo de créditos

Se a transmissdo da convengdo de arbitragem no quadro da cessdo
da posi¢o contratual ndo suscita quaisquer dificuldades, j4 o mesmo nio
pode dizer-se quanto a cessdo de créditos.

Nos termos do art. 577.°, n.° 1, do CC, o credor pode ceder a terceiro
uma parte ou a totalidade do crédito, independentemente de consenti-
mento do devedor. O objecto da cessdo é, portanto, apenas o crédito ou
parte dele, ndo abrangendo a posicdo do cedente quanto a convengio de
arbitragem. No entanto, como ensinava VAz SERRA, “o crédito transmite-
-se ao cessiondrio com as suas vantagens e defeitos, isto é, tal como per-
tencia ao cedente™.

O art. 582.°, n.° 1, do CC determina que, na falta de convengdo em
contrério, a cessfo do crédito importa a transmisséo, para o cessiondrio,

2 Serra, Adriano Vaz, “Cessdo de créditos ou de outros direitos”, in BMJ, Nimero
especial, 1955, p. 109.
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das garantias e outros acessérios do direito transmitido, que ndo sejam
insepardveis da pessoa do cedente — o que corresponde a consagragio
do principio accessorium sequitur principale, pois sem esses acessdrios,
“o crédito ndo seria, em regra, o mesmo, perderia a sua identidade™,
Sendo assim, a questdo que se coloca € a de saber se a convengao de arb-
tragem pode considerar-se um acessério do direito cedido.

Vaz SErrA defende que sim, afirmando que no caso de existir uma
clausula arbitral, “ao cessiondrio passa o direito, derivado dessa cldu-
sula, de excluir a jurisdicdo dos tribunais judiciais™. No mesmo sen-
tido, ANTUNES VARELA® defende também que o compromisso arbitral
(estabelecido para a hipétese de o crédito ser contestado) € um dos aces-
s6rios que acompanham o direito transmitido®.

O carécter acessério da convengdo de arbitragem ¢ também assina-
lado na jurisprudéncia internacional, podendo destacar-se o entendimento
seguido no caso Amkor’, segundo o qual convengdo de arbitragem ¢
considerada um acessério de segundo grau: é um acessério do direito de
acgdo e este, por sua vez, é um acessorio do direito transmitido.

Nio obstante, existem autores que, a propdsito da cessdo de créditos,
focam o debate noutra perspectiva, discutindo a transmissdo dos direitos
potestativos conexos com o crédito, o que pode interessar para responder
A questdo em anélise, se se entender, com RauL VENTURA®, que o direito
que nasce da convengdo de arbitragem é um direito potestativo, que con-
siste na faculdade de fazer constituir um tribunal arbitral para julgamento
de certo litigio. Acompanhamos este autor quando, apesar de reconhecer
fundamento 2 objecgdio que aponta para o facto de a transmissdo da con-
vengdo de arbitragem envolver ndo apenas uma posigdo activa, mas tam-
bém uma posicdo passiva (a sujeigdo do cedente relativamente ao direito

3 Cf. VaRELA, Antunes, Das Obrigacdes em Geral, Vol. 1II, 4.* Ed., Coimbra,
Almedina, 1990, p. 311.

4 SERRrA, Adriano Vaz, “Cessfo de créditos...”, p. 118.

5 VARELA, Antunes, Das Obrigagées..., p. 313.

6 A este propésito, veja-se ainda CarLos FERREIRA DE ALMEIDA, que aplica a
mesma solugdo, mas apenas por analogia — “Convengio de Arbitragem: Conteddo e Efei-
tos”, in I Congresso do Centro de Arbitragem da Camara de Comércio e Indistria Portu-
guesa, Coimbra, Almedina, 2008, p. 94.

7 Caso CCI n.° 16531VRO, de 2009, Tessera Technologies, Inc. vs. Amkor Tech-
nology, Inc.

8 VENTURA, Raul, “Convencio de Arbitragem e Cldusulas Contratuais Gerais”, in
ROA, Ano 46, Lisboa, Abril de 1986, p. 301.
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potestativo da outra parte), salienta que a cessdo é um negécio entre duas
pessoas a que outro sujeito da relag@o juridica principal e da convengio
de arbitragem ¢é alheio, pois a lei ndo exige o seu consentimento’. Abs-
traindo das classificagdes feitas quanto ao tipo de direito potestativo em
causa, ¢ colocando a ténica no respeito pela légica intrinseca da cessédo
de créditos, que opera uma mera alteragio subjectiva quanto a titularidade
dos mesmos, conservando-os intactos, deve entender-se que ndo se pode
afastar o direito que para o devedor cedido resulta da convencao de arbi-
tragem, pelo que esta tem de se “estender” ao cessionario.

d) Transmissdo singular de dividas

Quanto a transmissdo singular de dividas, também desginada por
assuncdo de divida, coloca-se 0 mesmo tipo de problema, posto que o art.
559.° n.° 1, do CC, determina que “com a divida transmitem-se para o
novo devedor, salvo convengdo em contrdrio, as obrigacdes acessorias
do antigo devedor que ndo sejam insepardveis da pessoa deste”. Con-
tudo, neste contexto, a solucido adoptada poderd ndo ser a mesma, dado
que a transmissdo singular de divida depende de ratificagio ou consenti-
mento do credor (art. 595.°, n.° 1, do CC), pelo que a necessidade de pre-
servar os seus interesses deixa de ter a mesma intensidade.

RAUL VENTURA!® defende a ndo transmissdo da convengdo de arbi-
tragem nos casos de transmissdo singular de dividas, pois ndo encontra
aqui justificac@o para a transmissdo da posic@o activa resultante da con-
vengdo de arbitragem.

No entanto, consideramos que a légica deverd ser a contraria'’. Se
nada se estipular em contrério, deve entender-se que a convengdo de arbi-
tragem, enquanto acessorio da divida transmitida, se transmite também.
Note-se que, se alguma das partes ndo pretender que a convengdo de arbi-
tragem se transmita conjuntamente com a divida, terd sempre uma pala-
vra a dizer, o que ndo acontece na cessdo de créditos, em que uma delas
se vé perante o facto consumado.

°® VENTURA, Raiil, “Convencgéo...”, pp. 397-398.

1% VENTURA, Raill, “Convengdo...”, p. 398.

I Revendo, neste ponto, a nossa posi¢io anteriormente expressa — cf. “Pluralidade
de Partes e Intervengio de Terceiros na Arbitragem”, in Themis — Revista da Faculdade de
Direito da UNL, Coimbra, 2006 (ano VII, n.° 13), pp. 140-141.
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Este é também o entendimento — que aqui acompanhamos — de
Mariana Franca GOUVEIA, para quem “[elm qualquer das suas formas,
a assuncdo de divida depende de consentimento quer do credor quer do
novo devedor. [...] Existe, assim, paralelismo com a cessdo da posigdo
contratual, podendo as duas partes interessadas opor-se ao negécio
transmissivo. Verificando-se esta possibilidade, a convencdo de arbitra-
gem deve ser aplicdvel, salvo convengdo em contrdrio, a relacdo entre o
credor e o novo devedor™ >,

e) Sub-rogagdo

Por forma a poder discutir-se quais os efeitos da sub-rogacdo
perante a convengdo de arbitragem, ha que, em primeiro lugar, distinguir
duas situagdes distintas de sub-rogagdo pessoal (por contraposi¢do a sub-
-rogacdo real), previstas no direito portugués.

A situagdo de sub-rogacdo pessoal é aquela que consiste em o cre-
dor se substituir ao seu devedor no exercicio de direitos de contetido
patrimonial de que este é titular, como meio conservatério da garantia
patrimonial do seu crédito, tal como previsto nos arts. 606.° a 609.° do
CC. Neste caso, nfio existe substitui¢do na titularidade de um direito, mas
apenas num procedimento ou actuagdo juridica — trata-se da sub-rogagio
propriamente dita, também designada por sub-rogagdo indirecta. Assim
sendo, pensamos que, tratando-se do exercicio de um direito resultante
de um contrato que contém uma cldusula compromissoria, o credor teré
de seguir a via arbitral, tal como aconteceria se o direito em causa fosse
exercido pelo devedor.

A outra situagdo de sub-rogagio pessoal consiste na substitui¢do de
um terceiro nos direitos do credor contra o respectivo devedor, por via
do pagamento, por um terceiro, de divida alheia ou de empréstimo de
dinheiro ou outra coisa fungivel para esse fim (arts. 589.° a 594.° do CC).
No que respeita a repercussio que esta situagio pode ter na transmissdo
da convengdo de arbitragem, como sustenta RAGL VENTURA'™, justificam-
-se aqui todas as consideragdes tecidas a propésito da cessdo de créditos,
pois o art. 594.° remete, neste particular, para o art. 582.° (ambos do CC).

12 GouvEla, Mariana Franga, Curso de..., p. 138.

13 Também neste sentido, CARLOS FERRERA DE ALMEIDA — cf. “Convengdo de Arbi-
tragem...”, p. 94.

14 VENTURA, Radl, “Convencdo...”, p. 398.
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f) Terceiro beneficidrio

Perante situacSes em que as partes estipulam no contrato que um
terceiro adquire direitos com base neste, coloca-se a questdo de saber se,
estando também prevista uma cldusula compromissoéria para os litigios
emergentes dessa relagdo contratual, o terceiro podera prevalecer-se dela
e se ficard, do mesmo modo, sujeito a uma acg¢éo arbitral desencadeada
por qualquer dos contraentes.

O direito portugués prevé dois tipos contratuais em que estas ques-
toes se podem suscitar: o contrato a favor de terceiro € o contrato para
pessoa a nomear.

i. Contrato a favor de terceiro

No que toca ao contrato a favor de terceiro, o aspecto fulcral do seu
regime € o de que os direitos sdo atribuidos ao terceiro, entrando na sua
esfera juridica, por mero efeito do contrato, sem necessidade da sua acei-
tagdo (art. 444.°, n.° 1, do CC), o que constitui uma limitagao ao principio
da relatividade dos negécios juridicos, consagrado no art. 406.°, n.° 2, do
CC. A anilise das questdes que se suscitam no admbito do contrato a favor
de terceiro ndo pode, por isso, deixar de ter em conta este caricter excep-
cional.

Assim, como ensina Lerte DE Campos, ndo pode perder-se de vista
que “o principio da relatividade dos contratos s ndo actua quando as
partes quiseram atribuir uma vantagem ao terceiro. SO se permite que
a esfera juridica de alguém seja aberta de fora, sem autorizacdo prévia
do seu titular, quando se prossegue, em abstracto, um interesse deste,
quando ao terceiro sdo atribuidos unicamente direitos”">.

Desta forma, nfio sdo oponiveis obrigaces ou 6nus ao beneficid-
rio por mero efeito do contrato, pelo que este ndo poderd, em principio,
considerar-se sujeito a convengdo de arbitragem estipulada no contrato
entre o promitente e o promissdrio. Por outro lado, também nfo poderd
entender-se, com base na ideia de que o terceiro adquire apenas o benefi-
cio da cldusula compromisséria, que este poderd prevalecer-se da mesma
para iniciar uma ac¢do arbitral contra as partes no contrato ou para

15 Camrpos, Diogo Leite de, Contrato a favor de terceiro, Coimbra, Almedina,
1980, p. 114.
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invocar a excepcio de preteri¢do de tribunal arbitral perante os tribunais
arbitrais.

Havendo grande divergéncia de opiniées na doutrina quando ao
ambito de vinculagio do terceiro a convengdo de arbitragem inserida
neste tipo de contratos, distinguem-se duas posigOes extremas.

No sentido de negar essa vinculagido — referindo-se em geral ao
contrato a favor de terceiro e niio especificamente ao caso da convengdo
de arbitragem — destaca-se a posi¢io de ANTUNES VARELA, argumentando
que o terceiro ndo é parte no contrato, nem mesmo apds a aceita¢@o, nio
podendo, por isso, exercer o direito de ac¢io ou de resolugdo. Segundo
este autor, “mesmo depois da sua adesdo, o terceiro ndo se torna con-
traente, mas apenas titular definitivo do direito que o contrato lhe
conferiu”'®.

No extremo diametralmente oposto, CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA'
considera que a convengdo de arbitragem vale também para o terceiro,
quer este tenha aderido ou ndo ao contrato, uma vez que este assume, em
ambas as hipéteses, uma posi¢do juridica delineada com os contornos da
estipulagdo contratual.

Nio obstante, defendemos uma “posi¢do intermédia” '®. Somos da
opinido de que o terceiro fica vinculado & convengdo de arbitragem caso
adira 4 promessa, devendo adoptar-se o critério da adesdo ou da recusa da
promessa para, em face do obsticulo da eficdcia relativa dos contratos,
determinar se aquele se encontra ou nio vinculado a referida convengao.

Como ensina Mariana Franca GoOUVEIA, que aqui acompanhamos,
“apesar de o terceiro adquirir o direito & prestacdo independentemente
de aceitacdo, isto ndo significa que tenha aderido a promessa. S6 a
partir do momento em que adere & promessa, conhecendo a cldusula
compromisséria a ela associada, fica por esta vinculado, devendo neces-
sariamente ser demandado por via de um processo arbitral. No caso de
a promessa ndo ser cumprida, o terceiro também fica, se assim tiver sido
estipulado por promitente e promissdrio, vinculado a dirimir o litigio por
arbitragem. Ndo o querendo fazer, ndo pode exigir o cumprimento da
promessa, o que equivale, em termos prdticos, a uma rejeicdo”".

16 VARELA, Antunes, Das Obrigagdes..., Vol. I, p. 421.

7 ALMEIDA, Carlos Ferreira de, “Convengdo de Arbitragem...”, p. 94.

18 Revendo, também neste ponto, a nossa posigdo — cf. “Pluralidade de (...)",
pp- 142-143.

19 GouvEla, Mariana Franga, Curso de..., p. 141.
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j. Contrato para pessoa a nomear

De acordo com o art. 452.° do CC, ao celebrar o contrato, pode
uma das partes reservar o direito de nomear um terceiro que adquira os
direitos e assuma as obriga¢des provenientes desse contrato. Deste modo,
como sublinha ANTUNES VARELA, “ndo hd no contrato para pessoa a
nomear nenhum desvio ao principio da eficdcia relativa (inter partes) dos
contratos. O contrato para pessoa a nomear produz todos os seus efeitos
apenas entre os contraentes. SO que, enquanto ndo hd a designacdo do
amicus electus, os contraentes sdo os outorgantes no contrato”®. Depois
da nomeagdo, nos termos do art. 455.%, n.° 1, do CC, o contraente passa a
ser a pessoa nomeada, adquirindo os direitos e assumindo as obrigagbes
provenientes do contrato, o que abrange naturalmente também a conven-
¢do de arbitragem eventualmente incluida no contrato.

No fundo, quanto ao contrato para pessoa a nomear, opera uma
l6gica idéntica a da cessdo da posi¢do contratual. Se as partes nao res-
tringirem a eficdcia da convengdo de arbitragem, esta vincula o terceiro
nomeado, que adquire todos os direitos e obrigacdes proveninentes do
contrato. Caso o terceiro nio pretenda ficar vinculado a convencdo de
arbitragem, pode procurar negociar a sua exclusdo ou, em tltima instan-
cia, recusar a ratificagéio do contrato.

IV. Extensdo da convencio de arbitragem — solucdes “tipicas™
a) Grupos de sociedades (“alther ego theory”)

A possibilidade de extensdo da convenc¢do de arbitragem as partes
que ndo a tenham assinado, ou que ndo surjam identificadas nessa quali-
dade na convengio, depara-se com obstdculos de ordem formal, erigidos
pelos virios direitos nacionais.

Se a parte nfo signataria (individuo, sociedade ou Estado) € referida
na convengdo, o problema é mais facilmente ultrapassdvel, sendo ape-
nas necessdrio, através da interpretagdo, identificar a que titulo € que ela
intervém. Contudo, na maior parte dos casos, a qualidade de parte do ndo
signatario ndo resulta do texto da convengao, mas de uma aceitagdo ticita
da mesma, que se revela pelo comportamento do ndo signatério, quer no

2 VARELA, Antunes, Das Obrigagées..., Vol. 1, p. 429.
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momento da celebragdo da convengio, participando na sua negociagio,
quer em momentos posteriores, participando activamente na execugio do
contrato. Em suma, trata-se de averiguar quem sdo as verdadeiras partes
beneficidrias do contrato, com vista a considerd-las vinculadas & conven-
cdo de arbitragem.

Como se sabe, o caso paradigmético da extensdo da convencio
de arbitragem a terceiros é o da extensdo as sociedades que integrem o
mesmo grupo enconémico. Desde o caso Dow Chemical’', a jurispru-
déncia arbitral internacional tem desenvolvido os critérios determinantes
desta extensdo?, sendo pacifico o entendimento segundo o qual ndo
basta uma sociedade do grupo celebrar um contrato com uma convengao
de arbitragem para que todas as outras sociedades que ela possa controlar
fiquem também por ela vinculadas®. E necessério, por um lado, identifi-
car a existéncia de unidade de orientacdo enconémica do grupo e a von-
tade de vinculd-lo como um todo e, por outro lado, demonstrar a efectiva
participag¢do dessas sociedades no cumprimento do contrato.

Nio obstante, nos tribunais arbitrais pode levantar-se um obstaculo
acrescido a aplicagdo da solugfio preconizada por esta teoria, relacionado
com a especial fonte de legitimidade daqueles: problemas de ordem for-
mal que afectem a validade e a extensdio dos efeitos da convengdo de
arbitragem. Assim, a execugdo do contrato, ainda que revele a anuéncia
4 convengdo de arbitragem, ndo satisfaz o requisito legal de forma do
art. 2.° da LAV, bem como nio releva enquanto manifestacdo ticita do
consentimento quanto a convengdo de arbitragem, por referéncia ao art.
217.°,n.° 2, do CC.

Todav1a numa situagdo em que uma das partes recebe, por escr1to
uma proposta de contrato contendo uma convencéo de arbitragem e ini-
cia a execucdo do mesmo, apesar de ndo ter comunicado a outra a sua

2 Caso CCI n.° 4131, de 1982, Dow Chemical vs. Isover Saint Gobin, confirmado
por uma decisdo da Cour d’appel de Paris, de 21 de Outubro de 1983.

22 Assinale-se, ndio obstante, o recuo na aplicagdo da doutrina do grupo de socie-
dades, operado pelo Supreme Court of the United Kingdom, na decisdo proferida em 3
de Novembro de 2010 no famoso caso Dallah (Dallah Real Estate and Tourism Holding
Company vs. The Ministry of Religious Affairs, Government of Pakistan), em que o ac6r-
ddo arbitral em causa viria a ser confirmado por uma decisdo do Cour d’appel de Paris,
de 17 de Fevereiro de 2011, a qual, em sentido diverso da referida, reafirmou a doutrina
do grupo de sociedades).

2 Neste sentido, MANUEL PERERA Barrocas — cf. Manual de Arbitragem, Coim-
bra, Almedina, 2010, p. 197.
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aceitacdo, consideramos, acompanhando DArRIO MOURA VICENTE, que se
estd perante uma “manifestacdo tdcita do consentimento, conforme com
o requisito da forma escrita”*. Ou seja, estardo observadas as exigéncias
de forma escrita do art. 2.° da LAV, se o facto de que se infere o consenti-
mento quanto a convengdo de arbitragem — o facto concludente — obede-
cer & forma escrita.

A este propésito, MANUEL PEREIRA BARROCAS assinala que se tem
“entendido que, em obediéncia a elementares principios de justica liga-
dos a necessidade de conferir eficdcia a arbitragem no tratamento de
certas situacbes especiais, particularmente evidentes na arbitragem
internacional, a participagdo de certos terceiros na arbitragem mesmo
que ndo tenham pessoalmente emitido uma declaragdo negocial, por
escrito, da sua adesdo a arbitragem, fizeram-no de forma implicita ou
indirecta, quer através da sociedade do grupo que firmou a convengdo de
arbitragem, quer através da entidade alter ego. Trata-se, assim, de casos
de manifestagdo implicita ou presumida de vontade concordantes com a
submissdo do litigio a arbitragem”>.

b) Levantamento da personalidade colectiva (“veil-pericing
theory”)

A nog¢do de que a separagio de esferas juridicas das pessoas colecti-
vas pode ser apenas artificial estd patente na previsdo do funcionamento
de institutos como o “levantamento da personalidade colectiva” ou
“desconsideragdo da personalidade colectiva”. Trata-se de indentificar
situagdes de recurso abusivo a limitacdo da responsabilidade, em que o
recurso 2 personalidade juridica colectiva é feito fora dos esquemas pro-
prios das “normas do jogo” ou contra o principio da boa f¢€.

Exemplos de casos em que se justifica o “levantamento da perso-
nalidade colectiva” sdo os de confusdo de patriménios, especialmente
prédigos no que respeita a utilizagdo de sociedades unipessoais, em que
o principio da separagio de patriménios ndo € observado pelo préprio
socio, que depois ndo poderd vir socorrer-se dele para daif retirar vanta-
gens. Outro exemplo comum, € que € especialmente oportuno para o tema

2 VICENTE, Ddrio Moura, A Manifestacdo do Consentimento na Convencdo de
Arbztragem Separata da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Vol. XLIII,
n°2, ‘Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 999.

' 25 Barrocas, Manuel Pereira, Manual..., pp. 205-206.
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que nos ocupa, é o de uma ou mais sociedades do mesmo grupo, para
determinadas actividades que consideram arriscadas ou, pura e simples-
mente, para prejudicar terceiros, criarem uma pequena sociedade subcapi-
talizada, cuja personalidade juridica € utilizada para a prossecu¢do de tais
propositos.

Perante a aceitagdo doutrinal e jurisprudencial da figura no nosso
sistema juridico, impde-se a aplicagdo da légica subjacente a este
mecanismo legal no dominio da extensdo dos efeitos da convengdo de
arbitragem. Na verdade, trata-se de fazer exactamente o mesmo tipo de
raciocinio: se quem assina o contrato que inclui a cldusula compromis-
séria € um mero “testa-de-ferro” do verdadeiro beneficidrio do negdcio,
que posteriormente vai participar activamente na execucdo do mesmo e,
eventualmente, controld-lo desde o inicio, deve considerar-se, no caso de
emergir um litigio com a contraparte neste contrato, que esta deve poder
demandar o verdadeiro beneficidrio.

Com o propésito de inverter uma ameaga de facilitagdo da extensio
da convengdo de arbitragem a nfo signatérios, tem-se assistido a uma ten-
déncia na jurisprudéncia arbitral de referéncia no sentido de exigir uma
necessidade acrescida de fundamentacio da base factual destas decis6es.
O caso Bridas® elenca alguns indices que podem servir para determinar
se estamos perante uma situacdo abusiva que merega a tutela do men-
cionado instituto, como sejam: accionistas comuns; titulares de 6rgdos
de administragdo comuns; contas consolidadas; o facto da sociedade
subscritora da convencdo de arbitragem ser uma filial subcapitalizada; o
facto de a sociedade-mie pagar salarios ou outros custos de exploragdo da
sociedade-filha; a existéncia de transac¢des entre as sociedades fora das
condi¢des normais de mercado.

¢) Abuso de direito e limite da boa fé (“equitable estoppel”)

H4 situa¢des em que, embora um sujeito ndo tenha efectivamente
celebrado uma convengio de arbitragem, designadamente por ndo se
verificarem os requisitos formais exigidos para a sua formagfo, toda a
sua conduta indica que reconhece e assume a obrigacdo de se submeter a
arbitragem para a resolugéo de determinado(s) litigio(s).

% Bridas vs. Government of Turkmenistan, cf. decisdo de 9 de Setembro de 2003
do United States Court of Appeals (Fifth Circuit).
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Encontra-se largamente difundida nos tribunais norte-americanos a
aplicagdo da chamada doutrina do “equitable estoppel”, através da qual
uma pessoa pode ser impedida de reinvindicar um direito que, de outra
forma, lhe assistiria, devido a um seu acto ou conduta, incluindo um com-
portamento omissivo quando fosse seu dever agir”’.

Um caso conhecido de aplicacdo desta doutrina foi o que opds a
Deloitte ¢ a Nouradit?®. Aquela sociedade de auditoria internacional
celebrou vdrios contratos com as suas sucursais regionais, que incluiam
uma cldusula arbitral. Apesar de terem encetado negociagdes, a Nou-
radit nunca chegou a assinar o contrato com a Deloitte, embora tivesse
conhecimento de que o uso do nome desta sociedade internacional estava
dependente da aceitagdo do contrato. Tendo emergido um litigio entre as
duas sociedades, a Deloitte propés uma ac¢do perante um tribunal arbi-
tral, com base nos termos do contrato ndo assinado. O Court of Appeals
for the Second Circuit decidiu, entdo, for¢ar a arbitragem entre as partes,
com fundamento no facto de a Noraudit ter conhecimento dos termos
contratuais ¢ de nunca os ter contestado, além de, conscientemente, ter
aproveitado o beneficio do uso do nome da Deloitte.

Existe, no sistema juridico portugué€s, uma figura perfeitamente
equivalente, assente nos mesmos principios e impondo o mesmo tipo de
consequéncias, que € o instituto do abuso de direito, previsto no art. 334.°
do CC. Com efeito, nas situacdes em que se considera existir um abuso
de direito, o titular deste pode ser impedido de o exercer, em virtude de o
seu comportamento exceder os limites impostos pela boa-fé, pelos bons
costumes ou pelo fim social e econdémico desse direito.

Nio cumpre, no 4mbito da presente andlise, fazer um excurso sobre
o instituto do abuso de direito. Na verdade, muitas sdo as situa¢des que
podem reclamar a sua aplicagfo, sendo a postura da Noraudit no processo
que a opds a Deloitte um exemplo de uma dessas situa¢des. Fala-se, a
este prop6sito, de inalegabilidades formais, que consistem na alegacio,
em termos contririos & boa fé, da nulidade ou inexisténcia de negécios
juridicos derivada da inobservancia da forma prescrita na lei para esses

2 Cf. HoskING, James M., “The Third Party Non-Signatory’s Ability to Compel
International Commercial Arbitration: Doing Justice Without Destroying Consent”, in
Pepperdine Dispute Law Journal, 469, Pepperdine, Pepperdine University School of Law,
2004, p. 530 e 536-538.

28 Deloitte Noraudit vs. Deloitte Haskins & Sells, cf. decisdo de 22 de Novembro
de 1993 do United States Court of Appeals (Second Circuit).
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negdcios. Ora, era exactamente isto que estava em causa no caso referido,
em que a Noraudit alegava a inexisténcia da convengéo de arbitragem,
com base no facto de ndo ter assinado o contrato com a Deloitte.

Nestas situagdes, em nome do respeito pelo principio da boa f¢,
que deve orientar, em todas as circunstincias, o comportamento das par-
tes, a ordem juridica “bloqueia” a invocag@o das invalidades formais,
impedindo que alguém que induz outrem a celebrar um negécio sem
observincia da forma legal, e que beneficia da aparéncia dai resultante,
posteriormente, quando lhe convier, venha invocar a nulidade a que deu
causa. No entanto, ndo pode olvidar-se que este “bloqueio” das normas
relativas 4 forma pde em causa um vector estruturante do sistema, pelo
que s6 em circunstincias excepcionais, que verdadeiramente o justifi-
quem, estar-se-d perante uma situacdo de inalegabilidade formal. Um
destes casos excepionais é a necessidade de tutela da confianga. Efecti-
vamente, seria atentatério dos principios gerais de direito, mas especial-
mente do principio da boa fé, que uma das partes que tenha contribuido
para a situagdo derivada do negécio nulo, agindo de forma a suscitar a
confianga na outra parte quanto 2 estabilidade do negécio, tendo inclusive
retirado beneficios da sua execucdo, venha depois invocar a nulidade a
que deu causa.

De referir que a LAV contém algumas solu¢des que apontam cla-
ramente para um sancionamento dos comportamentos contraditérios
das partes, na légica da proibigdo do venire contra factum proprium,
relegando para um plano menos importante as estritas exigéncias de
forma geralmente associadas 2 validade da convengdo de arbitragem. Na
verdade, de acordo com o preceituado no art. 2.°, n.° 5, da LAV, havendo
troca de uma peticdo e uma contestacdo em processo arbitral, em que a
convengdo de arbitragem, embora ndo respeitando a forma escrita, seja
alegada por uma das partes e ndo seja negada pela outra, tudo se passa
como se a convengdo constasse de um documento escrito.

V. Conclusoes

Atendendo 2 muita e variada jurisprudéncia existente sobre a maté-
ria da extensdo da convengdo de arbitragem a ndo signatdrios, que aqui
foi somente aflorada, e verificando-se tendéncias diversas na recepg¢io
destas solucdes — cuja andlise aprofundada fugiu também ao dmbito da
presente andlise —, ndo se afigura tarefa ficil enunciar conclusées sobre a
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problemética em andlise. Do quanto referimos poderd, todavia, extrair-se
um conjunto de principios orientadores, mais ou menos transversais aos
diversos aspectos analisados:

i. As decisdes sobre a extensdo da convengdo de arbitragem a
ndo signatdrios sio muito dependentes das circunstincias de
cada caso (“fact specific”). Assim, cada caso requer uma ané-
lise muito cuidada das circunstincias em que o contrato foi
celebrado, das relagGes comerciais e praticas existentes entre as
partes, da verdadeira intencdo das partes no que respeita a par-
ticipagdo dos ndo signatérios na convengdo de arbitragem e até
que ponto posteriormente estes se envolveram na execugdo do
contrato e no litigio que daf adveio.

ii. A mera existéncia de um grupo de sociedades ndo € por si s6
suficiente para permitir a extensdo da convengdo de arbitragem
celebrada por outra sociedade do grupo.

iii. E sempre necessdrio provar a existéncia de uma inteng@o, pelo
menos implicita, de todas as partes de que os ndo signatérios
fossem partes no contrato e na convengdo de arbitragem.

iv. Por outro lado, o levantamento da personalidade colectiva
(“lifting the corporate veil”) é geralmente considerado limitado
aos casos de fraude e abuso de direito.

v. Os tribunais arbitrais nem sempre baseiam as suas decisdes
sobre esta matéria numa determinagio prévia da lei aplicdvel,
partindo da autonomia da convengdo de arbitragem para deter-
minar a sua competéncia de acordo com o que consideram a
inten¢do comum das partes e os usos do comércio internacional.

vi. Os tribunais franceses foram e continuam a ser muito inovado-
res nesta matéria; os suicos sdo menos relutantes actualmente
do que jd foram anteriormente; os tribunais alemies e ingleses
tendem a ser mais restritivos; a jurisdi¢do mais liberal é indubi-
tavelmente a norte-americana.

-—4&;_—
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efeitos do caso julgado “a decisdo propriamente dita” (mas nio as suas
Justificagdes 16gicas).

Nesta discussdo temo que, pessoalmente, tenha uma posi¢io mais
proxima dos pafses de Civil Law que aos de Common Law. Se enten-
demos por efeitos de caso julgado a impossibilidade de “relitigar” um
determinado procedimento, temos de prestar atengdo a qual é a decisio
que ndo pode ser revista, ndo aos motivos que levaram o primeiro juiz a
chegar a decisdo objecto de exame. Pelo menos, ndo poderemos prestar
atencdo aos fundamentos de direito da decisdo de forma independente da
mesma sem que se encontrem integrados na decisfo.

Se se aceitar a possibilidade de que os fundamentos de direito (ainda
que tenham que revestir uma particular importéncia dentro da “arquitec-
tura 16gica” da decisdo) podem ter efeitos de caso julgado, pode se limitar
a independéncia do drbitro de chegar a um resultado diferente depois de
aplicar os mesmos fundamentos de direito a um suposto fictico diferente.

Para terminar, e com o intuito de mostrar a importincia que pode
ter o tema da extensdo dos efeitos do caso julgado (nfio s6 para as par-
tes, como também para os drbitros) citar o caso* de um érbitro que, na
demanda em que se lhe contestavam os seus honordrios, susteve a teoria
de que, como a sentenga na qual se incluia a obrigagdo de pagar os seus
honorérios e o montante dos mesmos tinha sido confirmada em recurso
(de apelagdo), tinha ganho forga de caso julgado no que se referia aos
honordrios do 4rbitro que tinha ditado a decisdo em questio.

Simplesmente comentar que o tribunal da relagdo entendeu que o
montante de honorérios ndo era parte do objecto de litigio (ndo deriva do
contrato que d4 origem ao litigio, mas do “acordo” bilateral entre as par-
tes) e, por conseguinte, nao é possivel que se veja coberto pelos efeitos do
caso julgado.

Até aqui a exposi¢do dos pontos que, entendo, merecem uma certa
reflexfo quando falamos de “caso julgado™ na arbitragem internacional.
Estou certo que existirio outros cujo estudo serd também muito interes-
sante. Todos eles poderdo ser posto de manifesto e debatidos no debate
que se se realizard de seguida.

Muito obrigado a todos pela vossa atengio.

Lisboa, Julho 2012

¢ Ph. Fouchard, Le statut de I’arbitre dans la jurisprudence frangaise (Rev. Arbi-
trage 1996, pag 325).
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