INTERVENCAO DE TERCEIROS
EM PROCESSO ARBITRAL

Jost LEBRE DE FREITAS

1. Introducao

Agradeco a Camara de Comércio de Lisboa a oportunidade que me
da de vir aqui dizer umas palavras sobre a Intervengdo de Terceiros no
Processo Arbitral.

Porque o tempo € limitado, comec¢o por quatro recomendagdes de
leitura sobre o tema: entre nds, o estudo de CARLA BORGES, jovem douto-
randa da Universidade Nova de Lisboa, publicado no n.° 7 da Themis,
com o titulo Intervencdo de terceiros no processo arbitral (inicialmente
um relatério que me apresentou numa disciplina de doutoramento
dedicada a Pluralidade de partes em processo civil, contendo uma rese-
nha das questdes que se levantam e das suas solugbes em direito portu-
gués); ainda entre nés, o artigo de MANUEL BOTELHO DA SILVA Pluralidade
de partes em arbitragens voluntdrias, publicado no vol. Il dos Estudos
em Homenagem a Prof. Doutora Isabel de Magalhdes Collago; para
aprofundamento do tema, as monografias Complex arbitrations de
BerNARD HaNoTIAN (Kluwer, 2005) e L’arbitrato con pluralita di parti de
LAURA SaLvanescHl (Cedam, 1999). O tema é normalmente aflorado, com
maior ou menor profundidade, em qualquer manual sobre direito de arbi-
tragem que se preze. '

Refere-se o titulo da minha comunicacio a terceiros signatirios e a
terceiros ndo signatdrios da convengdo de arbitragem. Terceiro €, pois,
aqui todo aquele que ndo € parte na acgdo arbitral. Entre os terceiros
vamos distinguir trés categorias: terceiro que assinou a convengdo base
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da arbitragem; terceiro que assinou uma conven¢do de arbitragem com
esta conexa; terceiro que ndo assinou convengdo de arbitragem.

Abstraio da proposta de Lei da Arbitragem Voluntdria (LAV) em
apreciacdo na Assembleia da Republica, a que s6 farei adiante breves
referéncias.

2. Terceiro subscritor da convenc¢io de arbitragem

A primeira situagdo ndo oferece especialidades directamente deriva-
das da natureza da convengdo de arbitragem, sem prejuizo das divergén-
cias de regime que possa haver entre o direito processual aplicdvel e o
direito processual do Estado da arbitragem. Quero eu dizer, nomeada-
mente, que, se a arbitragem tiver como padrdo processual de referéncia
o Cadigo de Processo Civil (CPC) portugués, o terceiro, relativamente ao
processo, que haja assinado, com as partes processuais, a convencgdo de
arbitragem pode intervir espontaneamente ou ser chamado a intervir, nos
mesmos termos em que tal aconteceria perante os tribunais judiciais:
intervencio principal, intervencio acessoria e oposiciao, espontineas
ou provocadas, podem assim ter lugar perante o tribunal arbitral.

Mas, ndo tendo este jus imperii, poderd o chamamento de terceiro
que nio intervenha ter o efeito cominado pela lei processual? podera,
designadamente, ter aplicagdo o art. 328 CPC, que estende o efeito de
caso julgado ao terceiro citado para a intervengdo principal, mas ndo
interveniente, quando tem como pressuposto a eficdcia duma citagido que
s6 um tribunal do Estado, ou uma extensdo deste, como o agente de
execugdo, pode efectuar?

Alguma tentacdo para responder negativamente serd facilmente ultra-
passada se se tiver em conta que os efeitos normais do acto de citagio
judicial se repartem, no processo arbitral, entre os da comunicac¢io ini-
cial do art. 11 LAV e os da normal netificacdo da peticio inicial ao réu
para este contestar. Talvez se deva € entender, por aplicagdo analdgica
desse artigo, que o convite dirigido ao terceiro, ap6s a decisdo do inci-
dente, tem de ser feito, ndo pelo tribunal arbitral, mas pela prépria parte
que o requereu. A falta de poderes de autoridade do tribunal arbitral ndo
constitui, pois, 6bice, a que, perante o terceiro ndo interveniente, se pro-
duza a eficdcia de caso julgado, nos termos dos arts. 328 (interveng@do
principal), 332-4 (intervencdo acesséria) e 349 (oposi¢do).
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Posto isto, e continuando a considerar apenas o caso de terceiro
signatdrio da mesma convengdo em que se funda a arbitragem, a hipétese
paradigmdtica € a de intervencdo principal: A, B e C celebram uma
convencdo de arbitragem, sendo, por exemplo, A credor e B e C devedo-
res solidérios; A demanda B e, na pendéncia da instincia, A ou B quer
a interven¢do principal de C; intervenha C ou ndo, aplica-se o regime da
intervenc¢do principal provocada do CPC, se o direito processual portu-
gués se dever aplicar. O mesmo se a intervencdo principal provocada
visar a integragio do litisconsorcio necessério, como, por exemplo, quando
se queira a anulacdo do contrato, com C (terceiro) também celebrado.

Mais dificil € imaginar casos de convengdo de arbitragem unica em
que C, inicialmente ndo demandado, s6 o seja posteriormente para asse-
gurar o direito de B (réu) a indemnizacao em regresso (intervengdo aces-
soria provocada) ou para garantir que B (réu) ndo venha a pagar duas
vezes, por C (e ndo A, que o demandou) ser o seu verdadeiro credor
(oposi¢do). Sdo casos que podem surgir no dominio da arbitragem, mas
sem que A, B e C se tenham a esta obrigado na mesma convengio, visto
que as relagdes entre A e B e entre B e C que propiciam essas situacdes
serdo normalmente objecto de contratos separados, com cldusulas com-
promissorias distintas; se, diversamente, entre os tr€s for celebrado um s6
compromisso arbitral, ndo € normal que ndo deixem de ser todos eles
logo inicialmente constituidos como partes.

3. Terceiro subscritor de convencio de arbitragem conexa

3.1. Passemos ao caso em que o terceiro se vinculou a arbitragem
por convengdo diversa da que vincula as partes na instincia arbitral pen-
dente. O facto de serem diferentes as convencdes de arbitragem levara a
inadmissibilidade da intervencdo, espontanea ou provocada, ndo obstante
estarem reunidos os requisitos de que as normas processuais comuns de
referéncia' a fazem depender?

! Lei processual nacional dum Estado; convencdo ou regulamento processual supra-
nacional, como € o caso do Regulamento (CE) 44/2001, de 22.12.2000 (art. 6-2); normas
internacionais postas a disposi¢do dos litigantes, como € o caso das International Rules
of Civil Proceedings.
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Algumas leis de arbitragem, no pressuposto de que esses requisitos
estdo reunidos, admitem a apensacdo de processos arbitrais pendentes.
E o caso da lei holandesa de 1986 (que confere ao Presidente do Tribunal
do Circulo de Amesterddo poderes para ordenar a apensa¢do de processos
arbitrais conexos) e da lei de Hong Kong de 1982 (que igualmente con-
fere ao tribunal judicial o poder de ordenar a apensa¢do de processos
arbitrais respeitantes 2 mesma transac¢ao ou ao mesmo conjunto de tran-
saccOes ou que tenham em comum algumas questdes de facto ou de
direito)®.. No campo dos regulamentos de arbitragem, merece especial
referéncia o art. 4-1 do Regulamento Suico de Arbitragem Internacional,
que confere as Camaras de Comércio por ele abrangidas o poder de
ordenar que uma nova causa seja submetida ao tribunal arbitral ja cons-
tituido para julgar outra causa entre as mesmas partes ou uma causa sem
identidade de partes que com a primeira apresente conexdo. Algo de
semelhante estabelecem actualmente os arts. 4-6 RegCCI e 19 RegCCl,
exigindo, porém, a identidade de partes, além evidentemente da sujeicdo
de ambos os litigios ao regulamento de arbitragem da CCI’.

Para ilustrar a aplicacdo concreta destas regras, serve de exemplo o
caso que deu lugar & decisdo da Cour d’Appel de Paris de 31.10.89. Kis
France, fabricante de equipamento para a revela¢do e impressdo de foto-
grafias, acordou com a Société Générale certos procedimentos-quadro
para o marketing desse equipamento em varios paises, sob a forma de
locacdo financeira e através das respectivas filiais; estas celebraram tam-
bém, entre si, contratos de ambito local. Iniciada a arbitragem pela
Société Générale e duas suas filiais contra a Kis France e duas filiais
desta, o tribunal arbitral entendeu ter competéncia para julgar todos os
litigios que decorressem dos vdarios acordos celebrados, o mesmo tendo
entendido a Cour d’Appel de Paris, com o argumento de que os varios
contratos estavam entre si “inexoravelmente ligados” e os dois grupos de
sociedades estavam, cada um de per se, organizados em nitidos esquemas
de dominio*.

Esta orientag¢@o ndo € tnica nem, provavelmente, ainda dominante.
Uma visdo mais tradicional parte da natureza contratual da arbitragem

2 CarLa Borees, cit., p. 119. .

¥ Nem a lei-modelo nem as normas de arbitragem da UNCITRAL regulam a cumulagdo
de acgoes.

* BERNARD HANOTIAN, cit., ps. 112-113.
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para concluir pela sua relativizacio: se as partes celebraram contratos
separados e neles incluiram cldusulas compromissorias distintas, mesmo
que algumas remetam para o conteido de outras, ou todas tenham o
mesmo conteido expresso, foi porque sé entre si se quiseram obrigar a
recorrer a arbitragem, impedindo a aplicagdo das normas processuais
aplicaveis a juncdo de processos na. jurisdicdo estadual, que ndo estd,
como a arbitral, condicionada pela vontade negocial das partes.

Esta visdo redutora, nascida da ideia de equiparacdo da eficdcia
relativa das “obrigagOes” resultantes da cldusula compromisséria a efica-
cia relativa das obrigacOes resultantes do contrato base e da tendencial
concep¢do de umas e outras como contraidas intuitu personae, tem um
aspecto valido e um aspecto criticdvel. O primeiro reside em que nido €
possivel abdicar da interpretacao da vontade das partes ao celebrarem
a convencdo de arbitragem. O segundo reside no erro de presumir que
¢ mais conforme a essa vontade o tratamento jurisdicional separado dos
litigios emergentes de relagdes e contratos conexos do que o seu trata-
mento unitdrio. A celebracdo, pelas mesmas ou outras pessoas, de con-
tratos distintos, mas interligados, com cldusulas de arbitragem que ndo
sejam incompa-tiveis, ndo tem, em si mesma, o significado de excluir o
recurso a mesma jurisdicdo arbitral para solucio dos litigios deles emer-
gentes.

Bem pelo contrério, € de presumir que a vontade das partes, real ou
hipotética — e esta €, como se sabe, requisito da integragdo do negécio
juridico (art. 239 CC) -, seja no sentido de fruirem as vantagens, inclu-
sivamente de economia processual e financeira, que uma jurisdi¢do tnica
pode oferecer. A presungdo € ilidivel: se da interpretacdo do contrato
resultar que as partes quiseram arbitragens separadas, ou que as quere-
riam se a questdo tivesse sido prevista, hd que respeitar essa vontade.
Nomeadamente, a estipulacdo de regras de constituicdo de tribunais
arbitrais incompativeis®, de normas de decisdo incompativeis® ou de regi-
mes de tramitagdo processual incompativeis’ inculcardo a vontade, real
ou hipotética, de que a arbitragem ndo seja Unica.

5 Centros de arbitragem distintos; procedimentos de designagio dos drbitros incon-
cilidveis; centro de arbitragem num caso, arbitragem ad hoc noutro.

¢ Julgamento de equidade num caso; julgamento segundo o direito constituido
noutro.

7 Ver, mesmo assim, no direito portugués, os arts. 31-A-2 CPC e 265-A CPC.
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Contrariando a relevincia desta vontade, poderia invocar-se, em
contraponto a fonte contratual da arbitragem, a fundamentacio constitu-
cional da jurisdi¢do arbitral: a vontade das partes explica o recurso aos
arbitros, mas ndo a eficicia de caso julgado da decisao que eles proferem.
Constituido o tribunal arbitral em conformidade com a vontade das par-
tes, a sua actuacdo — dir-se-4 — releva ja do dominio da jurisdi¢do e esta
¢, em si, indisponivel, devendo normas de direito publico, como as re-
lativas a apensacdo de processos € a entrada de terceiros em arbitragens
alheias, ser aplicadas independentemente da expressdo da vontade auté-
noma. .

Nio creio este argumento procedente: as partes cabe definir limites
e conteddos jurisdicionais, ndo s6 quando determinam a matéria que
pretendem sujeitar a arbitragem, mas também quando escolhem — ou
dispensam — o direito aplicdvel e quando fixam o procedimento de esco-
lha dos arbitros e as regras do procedimento?®; a prova da vontade, expressa
ou implicita na convengdo de arbitragem, de recusa de uma arbitragem
tinica, ou a consagracio nela de regras (vélidas) incompativeis com uma
arbitragem unica, hdao-de constituir limites, que normas ditas de interesse
publico ndo podem transpor sem com isso subverterem a prépria base em
que assenta a arbitragem.

Terceiros vinculados a uma jurisdi¢do arbitral poderdo, pois, com
esses limites, intervir espontaneamente num processo arbitral alheio, ou
ser convidados a nele intervir, quando se verifiquem os elementos de
conexao do litisconsdéreio, da coligagdo ou da oposicdo, exigiveis segundo
o sistema de direito processual, nacional ou outro, aplicdvel — ou, sendo
caso disso, segundo o critério auténomo do préprio tribunal arbitral.
Para tanto ndo serd, a meu ver, necessirio o acordo ou consentimento
actual das partes j4 constituidas: bastard que, nos termos ji referidos,
elas ndo tenham manifestado o seu desacordo ao pactuarem o recurso
a arbitragem.

Com isto, considero que a proposta da nova LAV é, no seu art. 36,
demasiado timorata, ao exigir sempre, além do consentimento do proprio
tribunal, a vontade das partes e do terceiro para que a intervengdo seja
admitida e ao ndo prever a situagcdo em que o terceiro esteja vinculado

8 J4 a fixagdo destas regras pelos proprios drbitros nio pode limitar a cumula-
bilidade de acg¢des.
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a arbitragem por uma convengdo conexa’. A mesma norma é também
criticdvel que apenas preveja, no n.° 1, o chamamento do terceiro para se
associar a parte que o requer € que omita, no n.° 2, a remissdo subsididria
para a legislacdo processual nacional. A primeira opg¢do sacrifica a neces-
sidade da intervengdo do terceiro litisconsorte necessario, quando este
se deva associar a parte ndo requerente, seja este o autor ou o réu recon-
vinte. A segunda deixa desapoiada, por falta de fonte normativa, a
cominagdo da constituicdo de caso julgado contra o terceiro que, chamado,
ndo intervenha.

3.2. Um ponto, porém, carece ainda de alguma reflexdo: em que
condig¢des € que o terceiro que, convidado a intervir, ndo intervenha ficara
sujeito a eficdcia do caso julgado?

Creio, em primeiro lugar, que a iniciativa do seu chamamento terd
de partir da parte que com ele haja celebrado a convencdo de arbitragem,
em termos semelhantes aqueles que sdo seguidos no inicio da arbitragem.
Em segundo lugar, € preciso que ele ndo tenha menos direitos e poderes
processuais do que aqueles que teria se participasse numa arbitragem
independente: ndo se aplicando o direito processual portugués, haverd
que aplicar normas semelhantes as que, no nosso CPC, tutelam o interes-
se do terceiro, admitindo sempre o articulado préprio ou, no caso da
intervencdo acessoria, limitando em face dele a eficacia do caso julgado,
sem prejuizo de a aplicacdo do sistema de direito processual estrangeiro

° 1. A intervencgio, no decurso do processo arbitral, de um terceiro que pretenda
associar-se a uma das partes deste processo ou que seja chamado por uma das partes neste
processo para a si se associar, s6 € admitida se estiverem preenchidos todos os seguintes
requisitos:

a) Todas as partes no processo, o terceiro e o tribunal arbitral, se ji estiver cons-

tituido, consintam na referida intervencdo;

b) O terceiro adira & conveng¢iio de arbitragem, se ndo ja for parte desta;

¢) O terceiro aceite a composicdo do tribunal arbitral, se este ja estiver constituido,

ou, se ndo for esse o caso, aceite a designac@o do arbitro feita pela parte 4 qual
o terceiro se deva associar.

2. O disposto no niimero anterior nao impede que as partes acordem de modo
diferente sobre os termos e condi¢des da intervengdo de terceiros no processo arbitral,
quer regulando directamente tal matéria na convencdo de arbitragem quer remetendo para
regulamentos de arbitragem ao abrigo dos quais a intervengfio de terceiros seja admitida
com dispensa de algumas das condicgdes exigidas pelo nimero anterior.
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aplicavel poder levar a consequéncias menos gravosas do que estas. Este
*limite ndo poderd, inclusivamente, deixar de funcionar nas arbitragens
internacionais realizadas em Portugal, as quais sdo, em minha opiniio,
necessariamente aplicdveis as normas garantisticas do direito processual
portugués.

3.3. Antes de passar a outro ponto, exemplifico com um caso de
intervencdo acessoria provocada de terceiro vinculado por convengio de
arbitragem conexa.

Adgas, proprietdrio duma planta produtor de gis natural no Golfo
Pérsico, propds uma accdo arbitral em Inglaterra contra uma empresa
construtora, alegando defeito de constru¢do do tanque por ela construido
para guardar o gds. A demandada negou a responsabilidade, mas acres-
centou que, a haver defeito, ele era imputdvel ao subcontraente japonés.
Iniciaram-se processos de arbitragem separados, dado que nem Adgas
nem o terceiro quiseram a intervencdo deste na primeira arbitragem.

Se a ac¢io movida por Adgas corresse num tribunal do Estado inglés,
o subcontraente teria sido chamado a nela intervir, apesar da vontade
contrdria dele préprio e da autora. Chamado a pronunciar-se, o English
Court of Appeal, embora entendendo desejdvel o julgamento conjunto,
que pouparia dinheiro e evitaria o risco de decisOes desarmoniosas, jul-
gou ndo poder ordenar a apensacdo, mas, cabendo-lhe designar os arbi-
tros de um e outro processo, nomeou 0 mesmo para ambos (tratava-se,
em qualquer deles, de 4rbitro inico em arbitragem ad hoc)'".

Se a questdo se tivesse posto perante um tribunal norte-americano,
a solucdo teria sido, com grande probabilidade, a inversa: teria havido
uma sO arbitragem, a qual o subcontraente teria sido chamado como
“vouchee”!!. Estou, como se viu, de acordo com esta solugdo: a tnica
vontade actual relevante era a do contraente principal, desde que a inter-
pretacdo dos contratos ndo impusesse outra conclusio. Tal ndo exclui, nos
casos de intervengdo acessoria, que o regulamento de arbitragem n@o
possa, com vantagem, dar aos arbitros o poder de recusar a intervencéo,
com fundamento na sua inconveniéncia para o bom andamento do pro-
Ccesso.

19 RepFERN / HUNTER / BLACKABY / ParTasiDEs, Law and practice of international
commercial arbitration, London, 2004, p. 171.
'" CarrA Boraes, cit., p. 121.
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4. Terceiro nao subscritor de convencio de arbitragem

4.1. Ja ndo acompanharia o hipotético tribunal norte-americano na
decisdo que possivelmente continuaria a tomar (no sentido de chamar o
terceiro, independentemente da sua vontade e da das partes), se o contrato
com o terceiro subcontraente ndo contivesse estipulacdo de arbitragem.
E com isto passo a tratar da terceira categoria de terceiro inicialmente
enunciada: serd admissivel sujeitar a arbitragem, nomeadamente através
de incidente de intervencdo de terceiro, pessoas juridicas que ndo hajam
subscrito convengdo de -arbitragem?

- Na jurisprudéncia dos Estados Unidos e, em menor medida, na de
Franca, € possivel encontrar uma larga resposta positiva a esta questdo.
Em outros paises os tribunais sdo — e bem — muito mais cautelosos.

Pese embora a existéncia de jurisprudéncia mais ousada, o principio
ndo pode sofrer divida: a convencdo de arbitragem obriga apenas quem
subscreve o documento (ou documentos) em que ela conste ou o docu-
mento que para ela remeta. E a exigéncia que se vé feita no art. 2 da LAV
vigente e que o n.° 4 do art. 2 do projecto da nova LAV impde, até com
mais rigor'?.

Situagdes ha, porém, que obrigam a alguma reflexdo.

4.2. Em primeiro lugar, temos o caso de transmissao das situacdes
de direito substantivo para as quais se prevé a jurisdicdo arbitral.

A cessdo da posigdo contratual, a cessdo do direito de crédito, a
assuncao de divida, a sub-rogagdo do garante ou outro interessado no di-
reito de crédito (para ndo falar ja da sucessdo por morte, em que nenhuma
divida legitimamente pode ser levantada) implicam a sujei¢do do adqui-
rente a convengdo de arbitragem respeitante a situacdo transmitida, salvo se
a sua Interpretacdo levar a um resultado inequivocamente contrario.

A solugd@o € mais nitida na cessdo do contrato em que a cldusula
compromissoéria se inclui, mas ndo deixa de valer também nos casos de

2 A remissdo para o documento em que conste a convenc¢do ha-de ser “feita de
modo a fazer dessa cldusula parte integrante do contrato”, tido designadamente em conta
o regime das cldusulas contratuais gerais. Dada a equiparacio, em certas condi¢des, do
documento electrénico ao documento escrito, hd que ter hoje também em conta o suporte
electrénico da convengdo, adequando-se neste aspecto o projecto de lei ao que estabelece
desde 2006 a Lei Modelo da Uncitral.
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cessio do direito de crédito (que o devedor nem sequer tem de consen-
tir), de assung¢io de divida e de sub-rogacéo para o terceiro interessado
que pagou em vez do devedor, tida designadamente em conta a paralela
transmissdo de garantias, acessorios € meios de defesa estatuida pelos
arts. 582, 585, 593, 594, 598 e 599 do CC, de onde alguma analogia se
pode extrair para a sujeicdo do adquirente a conven¢do de arbitragem.

A autonomia da convencgdo de arbitragem ndo obsta a esta equipa-
ra¢do de regimes, a menos que se prove que ela foi, diferentemente do
contrato de direito substantivo em que se insira, celebrada intuitu perso-
nae. O adquirente estd, perante a convengdo de arbitragem, no lugar do
transmitente. Fica, portanto, designadamente, sujeito a0 mesmo regime
de intervengdo, espontdnea ou provocada, a que estava sujeito o trans-
mitente.

O mesmo se diga do terceiro que vem a adquirir os direitos e a assu-
mir as obrigacOes provenientes do contrato para pessoa a nomear, uma
vez que este seja por ele ratificado ou ele haja emitido procuracdo antes
da sua celebracdo (art. 453-2 CC).

Em todos estes casos, pressupomos que a conveng¢do de arbitragem
reveste a modalidade de clausula inserida no contrato base e € como
tal conhecida ou cognoscivel pelo terceiro adquirente. J4 se a cldusula
compromisséria constar de documento auténomo ou se estivermos pe-
rante o compromisso arbitral, a oposi¢io dela ao terceiro adquirente s6
poderd, em minha opinifo, ter lugar se ele dela tiver tido conhecimento
e 0 acto de aquisi¢do, assungdo ou ratificag@o tiver sido feito sem reserva,
caso contrdrio, dependerd da vontade do terceiro a sua sujeicdo a juris-
dicdo arbitral. Ressalvam-se sempre os direitos que, recusando o terceiro
a ela sujeitar-se, a parte contraria (ou, quando esta ndo tenha consentido
a transmissdo, o adquirente) possa ter perante o transmitente'’.

4.3. Em segundo lugar, h4 o caso do contrato a favor de terceiro.
Contra a sujeicdo do terceiro a convengdo de arbitragem hd quem
diga que impor-lha seria contrdrio ao principio da autonomia privada: o

13 Caso em que a arbitragem se aplica sem restri¢des € o da acgdo sub-rogatéria:
o credor do credor que move a acc¢do contra o devedor deste (art. 606 CC) estd sujeito
a convenclo de arbitragem celebrada relativamente & (tinica) divida que € objecto do
processo, tal como estaria o seu devedor.
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terceiro pode adquirir direitos por forca do contrato em que ndo inter-
veio, mas ndo lhe podem ser impostas “obrigacdes”'*; pode, portanto,
valer-se da convencdo, mas ndo estd a ela sujeito.

O argumento ndo colhe: aderindo a promessa (art. 447-3 CC), o
terceiro fica sujeito a que contra ele sejam feitos valer todos os meios de
defesa (de direito substantivo) oponiveis pelo promitente a0 promissario
por causa da promessa (art. 449 CC); a analogia impde-se com a sujei¢io
a excepgdo dilatéria de pretericio do tribunal arbitral. Alids, algum
paralelismo existe com o caso da doacao modal (doag¢do onerada com
encargos, cujo cumprimento pode ser exigido pelo doador ou seus herdei-
ros ao donatario: art. 965 CC).

Claro que o terceiro inicialmente demandado em tribunal arbitral ou
a ele chamado para intervir pode declarar que quer rejeitar a promessa,
se antes a ela ndo tiver aderido, com o que se libertard, nomeadamente,
dos encargos da arbitragem'’.

No entanto, quando o contrato a favor de terceiro € imposto por lei,
como acontece no campo do seguro automével, a origem legal do direito
do terceiro ndo se harmoniza com a imposi¢ao contratual de limitages,
ainda que de natureza processual, pelo que o terceiro que ndo rejeite a
promessa ja ndo pode ficar entdo automaticamente sujeito a convengao de
arbitragem: para esta sujei¢do serd imprescindivel um acto de adesdo a
convencao. Esta adesio pode dar-se mediante intervencdo, espontanea ou
provocada, mas neste caso efectiva, do terceiro; sem ela estard vedada a
extrac¢do do efeito da extensdo do caso julgado ao terceiro que, convi-
dado a intervir, ndo intervenha.

4.4. Em terceiro lugar, tem sido defendido que o principio da cir-
cunscricdo da eficicia da convencdo de arbitragem as pessoas juridicas
que a subscrevem hd-de ser adaptado e encontrar alguma inflex@o no caso
de grupos de sociedades.

' O termo, usado pela Cour de Cassation francesa num caso citado por Poudret-
-Besson (CarLA BoORGEs, cit., ps. 126-127), nio € correcto. A situagdo retratada € de
sujei¢do, ndo de dever ou obrigagdo. CarLa Borces refere igualmente que tanto a lei
inglesa como a jurisprudéncia norte-americana reconhecem o direito, mas também a
sujei¢do, do terceiro a arbitragem.

'S A celebragdo da convengdo de arbitragem depois da adesdo ndo lhe é oponivel
{ScHwaB-WALTER, Schiedsgerichtsbarkeit, Miinchen, Beck, 1990, cap. 7. n.° 27, a ps. 62).
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Entramos assim no ponto mais controvertido, onde mais legitima-
mente se pode duvidar da pretensdo de sujeitar terceiros a eficdcia da
convengdo de arbitragem, bem como da de lhes conceder o direito a dela
se socorrerem, nomeadamente por intervenciao na pendéncia da instincia.
Subscrita uma conven¢do de arbitragem por uma sociedade do grupo,
pode considerar-se que as outras ou algumas outras sociedades do grupo
ficam por ela abrangidas?

Exemplo de extensdo ultra partes da eficdcia da convengdo que hoje
se pode ter por cldssico € o da ac¢do Dow Chemical/ Saint Gobain'S,

Em 1.10.65 Dow Chemical International SA, sediada na Venezuela
e controlada pela Dow Chemical AG, filial suica do grupo, celebrou com
uma sociedade do grupo Saint-Gobain um contrato para distribuicdo em
Franca de produtos de isolamento térmico. Seguiu-se, em 31.7.68, um
segundo contrato entre Dow Chemical Europe SA, controlada pela mesma
Dow Chemical AG, e a mesma e outras sociedades do grupo Saint-Gobain,
ainda para distribuicio dos mesmos produtos. Ambos os contratos con-
tinham uma cldusula que previa a possibilidade de as entregas serem
feitas pela Dow Chemical International SA ou por qualquer outra socie-
dade do grupo. Continham igualmente uma cldusula compromisséria
com sujei¢do ao regulamento da CCIL

Acontece que a filial francesa da Dow Chemical participara activa-
mente na negociagdo e no cumprimento dos contratos, embora nao os
tenha subscrito. O controlo do grupo Dow Chemical era feito por uma
sociedade norte-americana, titular da marca registada dos produtos, a
qual tdo-pouco assinara os contratos.

Surgidos litigios relativos ao cumprimento dos contratos, as filiais
signatdrias, juntamente com a sociedade-mie norte-americana e a filial
francesa, demandaram a Saint-Gobain. Levantou-se a questdo da falta de
jurisdi¢ao arbitral em face das ndo signatarias do acordo, mas quer o
tribunal arbitral, quer a Cour d’Appel de Paris em decisdo de 21.10.83,
julgaram que, tendo a filial francesa estado no centro da organizacio das
relagdes contratuais e do cumprimento dos contratos e ndo podendo estes
ter sido nem concluidos nem cumpridos sem o acordo da sociedade-mie,
ambas tinham de ser consideradas partes contraentes, a2 luz da vontade

16 “Q precedente orientador da doutrina do grupo de sociedades é o caso Dow
Chemical” (RepFERN / HUNTER / BLACKABY / PARTASIDES, cit., p. 149).
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das partes e dos usos do comércio internacional, aplicdveis por via da
sujeicdo ao regulamento arbitral da CCIL

Decisdes ulteriores desenvolveram esta ideia de ndo bastar a perten-
ca da sociedade a um grupo para a entender vinculada, quer ela seja a
sociedade-mae da sociedade signataria, quer seja, ao invés, sociedade
dominada por aquela que assinou o contrato: € preciso que a ndo signa-
taria tenha participado na negociagdo e no cumprimento do contrato,
relevando, além disso a inten¢do das partes, maxime da parte contraria,
no acto de celebracio. Os tribunais franceses t€m-se mostrado particular-
mente permedveis a estas ideias.

Outras decisdes arbitrais, nomeadamente proferidas fora do territd-
rio francés, chegam a resultados semelhantes, mas recorrendo antes ao
conceito de presunc¢ao da aceitagdo ticita da clausula compromissoéria ou
ao conceito de agéncia; mas os tribunais estaduais, seguidamente chama-
dos a pronunciar-se, nem sempre t€m mostrado — a meu ver bem — essa
largueza de vistas da jurisprudéncia francesa, semelhantemente perfi-
lhada na jurisprudéncia dos tribunais norte-americanos.

Aos tribunais suicos foi, designadamente, presente para apreciacio,
no caso AOI, uma decisdo arbitral que concluira estarem abrangidos pela
cldusula compromissoria, constante de contrato celebrado pela sociedade
Westland Helicopters Ldt. com AOI, os quatro Estados drabes que tinham
estado na origem da criagdo desta dltima, pessoa colectiva dirigida por
uma comissdo composta por ministros desses Estados e cujo objecto era
o desenvolvimento da industria militar em beneficio dos mesmos. A deci-
sdo foi anulada com fundamento na pura e simples ndo subscrigdo do
contrato, e portanto da cldusula compromisséria nele contida, pelos qua-
tro Estados em causa'’.

Pessoalmente, ndo tenho simpatia nenhuma pelas limitagdes de res-
ponsabilidade proprias do direito das sociedades comerciais. No entanto,
a personalidade juridica colectiva € uma realidade basilar dos nossos
sistemas juridicos e, por muito que véarias sociedades se mostrem entre
si agrupadas, repugna a minha consciéncia de jurista que se possa vir a

“sujeitar a uma convengdo de arbitragem sociedades diversas daquelas que

a subscreveram, ainda que tenham tido um papel essencial na decisdo de
celebrar a conveng@o que ndo assinaram ou no cumprimento do contrato
em que ela foi inserida.

17 LAURA SALVANESCHI, cit., ps. 156-159.
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Nido quer isto dizer que eu permanega insensivel a situacbes de
abuso de direito e de actuagdes contrdrias a boa fé. E com isto entro no
tltimo ponto da minha comunicagao.

4.5. No dominio da doutrina e das préticas da arbitragem, um dltimo
tipo de situagdo (o quarto, na classificagdo que estou seguindo) usa ser
invocado como fundamento da extensdo da eficacia da convencdo de
arbitragem a pessoas que ndo a subscreveram. Para quem recuse as dou-
trinas ditas do grupo de sociedades, da agéncia ou da presungdo da acei-
tacdo tdcita da convengdo, esse tipo de situagdo invade, embora extrava-
sando-0, o campo dos grupos de sociedades. Refiro-me ao stoppel do
direito norte-americano, que entre nés pode ser qualificado como abuso
de direito, designadamente nas modalidades da inegabilidade formal e
do venire contra factum proprium, e pode levar ao levantamento da per-
sonalidade colectiva.

Para melhor nos fixarmos, recorro a um caso recentemente julgado
nos tribunais franceses (dltima decisdo tomada em 30.10.06 pela Cour de
Cassation).

Besins International, fabricante e distribuidora de produtos farma-
céuticos, concedeu o direito exclusivo & promocgdo, venda e distribui¢do
de certo niimero de produtos em territorio turco. O contrato foi assinado,
do lado turco, por M. Kocak, em representacdo de Kocak Ilac Fabrikasi
AS. A acc¢io arbitral foi dirigida também contra Kocak Ilac AS e o Sr. M.
Kocak, pessoalmente: dado que este tinha intervindo, enquanto presidente
de sociedade, quer na negociacdo, quer no cumprimento do contrato, e
que voluntariamente tinha sido estabelecida uma ou outra confusio entre
as duas sociedades acabando por assinar o contrato, em que se inseriu a
clausula compromisséria, em nome apenas de uma delas.

A Cour d’Appel de Paris, rejeitando a doutrina seguida no caso Dow
Chemical, entendeu que o tribunal arbitral era apenas competente para
decidir contra a sociedade signatdria da convencdo. A Cassacdo manteve
esse entendimento, baseada em que a sociedade Besins sé tardiamente
(em alegacdo para a Cassagdo) viera defender que a confusdo entre as
duas sociedades se devera a actuacdo dolosa de M. Kocak'®.

8 Revue de arbitrage, 2008, II. Na anotacio do acérddo € citada uma decisdo da
Cassacio de 11.6.91, como exemplo de resultado inverso, num caso em que tinha havido
fraude do representante por interposi¢do de pessoa.
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Estamos, por certo, de acordo em que ndo pode deixar de ser aten-
dido o interesse da parte que negociou com o Sr. M. Kocak e acabou
celebrando um contrato com aquela das duas sociedades, cujo nome se
prestava a confusdo, que ele indicou. Mas serd que o deveria ser, mesmo
que tivesse havido actuacdo dolosa, sujeitando o Sr. M. Kocak ou outra
sociedade do seu grupo, a jurisdigd@o arbitral? Se bem repararmos, aquilo
que estamos de acordo em que ndo poderd, de modo algum, acontecer ¢
que a contraparte, por ter contratado com uma sociedade que até pode ser
insolvente, se veja espoliada dos seus direitos. Mas este € um problema
de direito substantivo, cuja solucio hi-de ser fundamentalmente de
direito substantivo.

A questdo posta no acorddo que citei ndo difere muito daquela com
que se viu confrontado um banco norte-americano, hoje falido, em caso
para que dei parecer e que ndo teve a ver com arbitragens (foi ac¢ao que
correu no tribunal judicial do Funchal). Um principe drabe foi financiado
por esse banco, em avultadissima quantia, para a compra de acc¢des de
importante empresa medidtica alemd e indicou, para a celebragdo do
contrato de financiamento, uma sociedade unipessoal sediada no off-
-shore da Madeira, que oferecia, contrariamente a outras do seu grupo, a
particularidade de ndo ter mais patriménio do que as ac¢bes que iria
comprar ¢ que a breve trecho se desvalorizaram, ficando o seu valor
muito aquém do da divida. Para que o banco financiador pudesse recupe-
rar o dinheiro emprestado, seria preciso fazer funcionar o art. 270-F-4
CSC e, mediante a desconsideragdo da personalidade juridica da socie-
dade madeirense, atingir a esfera juridica do principe.

Problema de direito substantivo, portanto, num caso cOmo no outro.
Note-se, nomeadamente, que a actuag@o do terceiro no plano do cumpri-
mento do contrato se reporta ao contrato base e ndo propriamente a
cldusula compromisséria nele inserida.

Mas, ao optar pela jurisdi¢do arbitral, a parte quer que sejam drbitros,
e ndo um tribunal do Estado, a decidir sobre os seus direitos. Demons-
trado o abuso de direito, podera o levantamento da personalidade colec-
tiva servir também para sujeitar a convencao de arbitragem o s6cio que
actuou com a madscara da sociedade, ao fazer inserir no contrato por esta
assinado a cldusula compromisséria? Nao me repugna e a solugio tem
sido aceite no espago juridico alemdo. Mas repare-se que, se se quiser (e,
em minha opinido, deve-se querer) continuar a pisar terreno juridicamente
firme, o levantamento da personalidade colectiva poderd conduzir a
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vinculagdo do s6cio — ou da sociedade-mae — que atrds da sociedade
signatdria da convengdo se ocultou, mas muito dificilmente chegara a
vinculacdo de outras sociedades do grupo que ndo sejam sécias da
signatdria.

5. Conclusao

Muito mais haveria a dizer sobre esta interessantissima matéria, mas
o tempo ndo mo permite. Vai, porém, uma tltima nota.

O tema levou-me a generalizagcOes que vao além da pura intervencéo
de terceiros, mas ndo € dificil transpor para o campo desta intervengio
(na pendéncia da instincia arbitral) as considera¢des e os casos citados
que directamente respeitaram ao momento da constitui¢do da instincia
processual. O terceiro ndo signatdrio que se entenda vinculado pela con-
vencdo de arbitragem podera intervir espontaneamente ou ser convidado
a intervir, estando sujeito as consequéncias gerais da sua intervengdo ou
ndo intervencdo e sendo irrelevante a vontade expressa pelas partes pri-
mitivas perante a intervencio pretendida.

Por outro lado, é 6bvio que, se todos estiverem de acordo (e os
arbitros ndo virem nisso inconveniente), a intervencdo do terceiro ndo
sujeito a eficdcia da conven¢do pode dar-se em termos que valham como
um aditamento a convencio inicial'.

Finalmente, diga-se que nenhuma das opinides expendidas é afectada
pelo facto de estarmos perante um litisconsorcio necessario®: a nio
sujeicdo do terceiro litisconsorte a jurisdicdo arbitral levara, pura e sim-
plesmente, a ineficacia da convencio de arbitragem e a sujeicdo de
todas as partes na relacdo juridica a jurisdi¢do estadual.

Obrigado pela vossa ateng3o.

' E a dnica hipétese, como vimos, prevista na proposta da nova LAV.
20 Trata-se, como vimos, de situagdo que a proposta da nova LAV pura e simples-
mente esqueceu.
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