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RESUMO

Este estudo aborda a arbitragem com énfase na tematica da extensdo da convencao de
arbitragem aos terceiros ndo signatarios.

A arbitragem é um meio extrajudicial de litigios cuja origem € milenar e que atualmente
assume uma postura emergente.

Na sua estrutura tradicional, a arbitragem processa-se entre duas partes singulares ou
plurais. Porém, o comércio juridico tem-se revelado multifacetado, dando lugar a uma
mudanga paradigma, fazendo, nédo raras vezes, intervir na estrutura arbitral um sujeito que
inicialmente néo estaria abrangido pela convengéo de arbitragem.

Perante tal situacdo, o estudo ird abordar as diversas formas de intervencdo, bem como
estabelecer o limite das mesmas.

O método especialmente escolhido para a orientacdo da exposicdo sera a analise, em
particular, de uma decisdo do Tribunal da Relagdo de Lisboa (acérddo de 11 de janeiro de
2011), em relacdo a qual houve recurso para o Supremo Tribunal de Justica (acérddo do
STJ, de 8 de setembro de 2011).

Outros aspetos que extravasam do ambito subjetivo da convencdo de arbitragem serdo
analisados. Tais questdes relevam para o caso concretamente abordado nos acordaos.
Verificamos que varios obstaculos foram superados neste campo, sendo convicgao
generalizada, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, que a intervencdo de terceiros
numa arbitragem a decorrer ndao deve ser negada, mas deve obedecer a regras basicas.
Assim sendo, a interpretacdo da convencdo de arbitragem ou dos circunstancialismos que
envolvem o caso, pode permitir em certos casos, incluir um circulo mais alargado de

sujeitos do que os inicialmente contemplados.

Palavras-chave: Arbitragem, Convencdo de Arbitragem, Terceiros ndo signatarios,

Acrbitrariedade do litigio, Litigios societarios, Grupos de empresas.



ABSTRACT

This study deals with arbitration with emphasis on the issue of extending the arbitration
agreement to non-signatory third parties.

Acrbitration is an extrajudicial means of litigation whose origin is millenarian and which
currently assumes an emerging stance.

In its traditional structure, arbitration takes place between two singular or plural parts.
However, the legal trade has proved to be multifaceted, giving rise to a paradigm shift,
making, not infrequently, intervening in the arbitration structure a subject that initially
would not be covered by the arbitration agreement.

Given this situation, the study will address the various forms of intervention, as well as
establish the limits of these.

The method chosen in particular for the orientation of the exhibition will be the
examination, in particular, of a decision of the Lisbon Court of Appeal (judgment of 11
January 2011), against which the Supreme Court of Justice STJ, of September 8, 2011).
Other aspects that go beyond the subjective scope of the arbitration agreement will be
analyzed. These issues are relevant to the case specifically addressed in the judgments.

We verified that a number of obstacles have been overcome in this field, and it is widely
believed in both doctrine and case law that third party intervention in ongoing arbitration
should not be denied but must obey basic rules.

Thus, the interpretation of the arbitration agreement or the circumstances surrounding the
case may, in certain cases, allow for a wider range of subjects than those initially
contemplated.

Keywords: Arbitration, Arbitration Convention, Non-signatory third parties, Arbitration of

litigation, Corporate disputes, Groups of companies.
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I. INTRODUCAO: A proposta de tratamento

“Quando um tribunal estadual ou um tribunal arbitral tém de determinar quem
sdo as partes numa convencdo de arbitragem, em primeiro lugar terdo de determinar
guem — com maior ou menor formalismo — prestou o0 seu consentimento. O consentimento
pode ser expresso ou tacito, (...) um facto que na maior parte dos casos — mas nao em
todos — se revela pela assinatura da pessoa ou entidade em causa no documento
contratual. Mas, por outro lado, (...) é possivel tornar-se parte no contrato sem ter

assinado o respectivo “instrumentum’*.

A presente obra discute a tematica da Arbitragem Comercial, mais
especificamente, do problema da extensdo da convencdo de arbitragem a terceiros nao
signatarios.

A questdo norteadora da exposicdo serd averiguar a admissibilidade da
intervencdo de uma(s) parte(s) que originariamente ndo participou na celebracdo da
convengdo de arbitragem, analisando o limite maximo de abrangibilidade dessa
intervencdo, sem que esta conflitue com principios basilares da arbitragem.

Depois de desenvolvermos as premissas tedricas, serd objeto de analise a
exposicao de teorias que permitam um sujeito ndo signatario ficar vinculado a convencéo
de arbitragem. Oferecemos, como nlcleo da tese, uma construcdo critica e construtiva,
partindo de proposicBes baseadas na razdo pratica, de forma a que as teorias
dogmaticamente oferecidas nao se desconetem da realidade que Ihe subjaz.

A tematica concreta da arbitragem multipartes tem sido alvo de anélise devido aos
diferentes graus de dificuldade que invoca?. Ser4, assim, objetivo primordial alcancar um
equilibrio 6timo entre valores conflituantes: a fonte contratual da jurisdicdo do tribunal

arbitral que implica uma jurisdicdo restrita as partes que celebram a convencdo de

1 HANOTIOU, Bernard, Complex Arbitrations — multiparty, Multicontract, Multiissue and Class Actions,
Kluwer Law International, 2005, pag. 8.

2 MANUEL PEREIRA BARROCAS define a arbitragem multipartes como sendo a que “(...) ocorre quando
as partes iniciais do processo arbitral é adicionada, supervenientemente, uma ou mais de uma terceira parte,
singular ou plural, quer por ter sido requerida por uma das partes iniciais do processo a participar nele,
quer por ser o préprio terceiro a requerer que seja admitido a participar num processo arbitral ja pendente
(...)”, Manual de Arbitragem, Coimbra, Almedina, 2.2 ed., pags. 180-181.



arbitragem® e a realidade pratica que leva a necessidade de extensdo do ambito subjetivo da
convencdo de arbitragem a sujeitos que inicialmente poderiam parecer estranhos ao
processo.

A estrutura do trabalho respondera a necessidade de elaborar um estudo detalhado
sobre todas as teméticas necessarias a serem invocadas para o tratamento da questdo em
apreco.

Numa primeira parte, ainda de cunho introdutorio, sdo desenvolvidas ideias gerais
necessarias para a compreensao do fenémeno da arbitragem.

No corpo do trabalho, o objetivo serd esmiucar cada problematica concreta que
necessita de tratamento, com base no alcance subjetivo da convencéo de arbitragem.

Para uma correta compreensdo, parece-nos ser pertinente explorar as situagdes em
que os tribunais se debrucaram sobre questdes que versam a intervencdo de terceiros,
verificando a consisténcia ou ndo das suas decisoes.

Apesar de notarmos que ha um tratamento mais especifico da arbitragem
comercial ndo pretendemos desta forma descurar o vasto campo que a arbitragem versa,
nem tdo pouco os contenciosos por ela abracados.

A expressdo com que iniciamos a presente obra denota que a tarefa de
determinacdo das partes que compdem uma convencdo de arbitragem por vezes ndo se
afigura tdo singela como se desejaria. Em inimeras ocasides € um trabalho que finta os
principios basilares pelos quais a arbitragem se rege. A natureza contratual da arbitragem e
0 principio da relatividade que lhe subjaz permite, em principio, apenas a intervencao de
signatarios da convencdo de arbitragem. Porém, procuramos demonstrar que existem
hipo6teses excecionais que permitem a mitigacdo de tal ideia.

Esta situacdo justifica a escolha deste tema tdo atual, procurando alcancar
possiveis solucbes para o problema.

Serdo assim alvo de andlise as situacbes a que as entidades inicialmente
abrangidas pelo processo arbitral, é adicionada (atraves das mais diversas formas) uma
terceira entidade.

Ao longo do presente trabalho procuraremos fazer referéncia a situacGes de
direito comparado que se afigurem pertinentes, sendo que a escolha dos diferentes

ordenamentos pautar-se-4 por um espirito de liberdade seletiva que orientara a presente

3 BORGES, Carla Gongalves, “Pluralidade de Partes e Intervengdo de Terceiros na Arbitragem”, in Themis,
Ano VII, n.° 13, 2006, pags. 109-153.



obra.

O metodo especialmente escolhido para a orientagdo da exposi¢do sera a analise
em particular de uma decisao do Tribunal da Relacéo de Lisboa (acérddo de 11 janeiro de
2011) em relacdo a qual houve recurso para o Supremo Tribunal de Justica (acordao do
STJ de 8 setembro de 2011)*,

Tal opcdo metodoldgica justifica-se pela pertinéncia pratica de ambas as decisdes
que percorreram a abordagem de todas as tematicas que, a nosso ver, sdo primordiais no
tratamento da questdo, nomeadamente, a validade da clausula compromissoria, a
importéncia da sua redacdo, a analise da teoria dos grupos de empresas, a teoria da
transmissdo de dividas. Ndo obstante ndo se enquadrarem concretamente no tema da
extensdo da convencao de arbitragem a terceiros ndo signatarios, serdo analisadas outras
tematicas que se revelem fundamentais para o caso em analise, nomeadamente, a questdo
da arbitrabilidade do litigio.

Parece-nos ser 0 momento oportuno para que, de forma ndo exaustiva, seja
relatada a fatualidade reproduzida em ambos os acérdaos.

A autora - Sociedade A -, na qualidade de gerente, outorgou no ano de 2003 um
contrato de agéncia com a Re - Sociedade B -, esta ultima na qualidade de principal. Em tal
contrato foi introduzida uma clausula compromisséria nos termos da qual todos os litigios
emergentes da relacdo juridica deveriam ser dirimidos com recurso a arbitragem. No
decorrer da execucdo do contrato, através de carta, a sociedade B havia instruido a
Sociedade A para que todas as comissdes resultantes do contrato em questdo fossem
faturadas a Sociedade C, informando que seria precisamente esta sociedade que passaria a
pagar tais comissfes a autora (Sociedade A). Durante um determinado periodo de tempo
este acordo foi efetivamente cumprido. Posteriormente, em 2006, a sociedade B declarou a
Sociedade C a cessdo do contrato de agéncia. Perante tal situacdo, a Sociedade A instaurou
uma acdo judicial contra B e C (mas também contra D, apenas para prevenir a
improcedéncia do pedido contra a sociedade B, com fundamento na possivel inexisténcia
juridica desta), visando o recebimento das comissdes e indemnizacéo de clientela®.

Serdo facilmente percetiveis os problemas que daqui advém tendo em conta a

4 Acorddos disponiveis em www.dgsi.pt alvo de tratamento no artigop HENRIQUES, Duarte Gorjao,
Extensdo da convengdo de arbitragem no quadro dos grupos de empresas e da assuncdo de dividas: um
vislumbre de coletividade? in Revista da Ordem dos Advogados, n.° 74, Vol. 1, 2014, pags. 141-180.

5 Redagdo com base na descricdo factual levada a cabo por DUARTE GORJAO HENRIQUES. Ibidem, pag.
146.


http://www.dgsi.pt/

existéncia de uma convengéo de arbitragem (n&o obstante a acéo ter sido instaurada num
tribunal judicial) e a intervencdo a posteriori de uma entidade que inicialmente nédo
constou da sua celebracéo.

Assim sendo, perante a situacdo acabada de descrever procuraremos abordar as
diferentes questdes que oportunamente considerarmos relevantes.

Para finalizar, sublinhamos somente que n&o pretendemos retirar qualquer
merecimento aos tribunais judiciais, mas sim demonstrar de que forma a arbitragem podera
ver 0 seu conteudo util posto em pratica, desfiando os problemas presentes para que o
fendmeno atual de sedutor que a arbitragem enverga nao seja diminuido.

Este efeito sedutor a que nos referimos tem levado a um crescimento exponencial
da arbitragem e, incontornavelmente, ao surgimento de zonas de conflito. Procuramos
chamar a atencdo para a existéncia de tais zonas que podemos denominar de “vdcuos
Jjuridicos”, sendo trabalho dos juristas em geral contribuir para o encontro de solugdes.
Assim sendo, sera 0 nosso intuito, através de um pequeno instinto de audacia, aflorarmos
possiveis formulacdes de resolucdo que tém sido alvo de enunciacdo através dos mais

variados e ilustres pensadores.

1. Atualidade e pertinéncia do tema

Sdo inumeras as defini¢cdes do conceito de arbitragem que vamos encontrando ao
longo dos diversos estudos®.

Sem que tal escolha demonstre qualquer repudio pelo contributo dos demais
autores, Manuel Pereira Barrocas define a arbitragem como “(...) um modo de resolucéo de
litigios entre duas ou mais partes, efetuada por uma ou mais pessoas que detém poderes
para esse efeito, reconhecido por lei, mas atribuido por convencdo as partes””.

A arbitragem, enquanto meio heterocompositivo de solucdo de conflitos,
alternativo a via judiciaria, tem vindo a tracar o seu caminho de forma acelerada, através

da construcdo de uma relagdo de companheirismo com muitos dos litigios surgidos®. Sendo

6 Poudret e Besson fazem uma chamada de atencdo para o facto de na maior parte das leis arbitrais ndo estar
definido um conceito concreto de arbitragem. MENDES, Armindo Ribeiro, Introdugdo as Préaticas Arbitrais,
in APA, disponivel em: www.arbitragem.pt, acesso em:

7 Cfr. BARROCAS, Manuel Pereira, ob. cit., pag. 33.

8 “Mais de 80% dos contratos internacionais comportam convengées de arbitragem (...). CORDEIRO,
Antonio Menezes, Tratado de Arbitragem, comentéario a lei 63/2011, de 14 de dezembro, Almedina, Coimbra,
2016, pég. 5.



http://www.arbitragem.pt/

assim, numa sociedade que se encontra em constante desenvolvimento, € natural e
previsivel a existéncia de conflitos.

Perante tal situacdo, a arbitragem tem vindo a consolidar o seu trajeto no seio dos
litigios, designadamente no ambito comercial “(...) a arbitragem apresenta-se como uma
solugdo perfeitamente adequada aos recursos das pequenas e médias empresas ™.

Em Portugal, a arbitragem merece consagracdo Constitucional no artigo 209.°, n.°
2 da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), conferindo dignidade constitucional a
sua existéncia, sendo que o artigo 42.°, n.° 7 da LAV reconhece a sentenca arbitral a mesma
forca executiva da sentenca judicial®®.

A nivel internacional, como refere Déario Moura Vicente, “E hd muito reconhecido
o papel fundamental que as convencgdes internacionais desempenham na afirmacéo da
arbitragem (...)**.Com o0 objetivo de aproximar os direitos nacionais e assegurar o
reconhecimento das sentencgas dos diversos ordenamentos é inquestiondvel a necessidade
de estimular a cooperacédo entre estes através da celebracdo de convencdes internacionais.
Em Portugal, seria descaridoso ndo referir, entre outras, a Convencdo de Nova lorque
(CNY), de 1958, sobre o reconhecimento e a execucdo de sentencas estrangeiras e a Lei-
Modelo da UNCITRAL, de 1985, alterada em 2006, acolhida pela lei n.° 63/2011%,

Como ¢ de forma geral consciencializado, a CNY € um instrumento com enorme
importincia (quica tenha sido o mais relevante). E um diploma internacional multilateral
com enorme vocacdo mundial caraterizando-se como motor propulsor do desenvolvimento
da arbitragem internacional.

De uma forma excessivamente introdutéria, referimo-nos a pequenos
afloramentos que consideramos importante a propdsito da arbitragem.

Sendo que a arbitragem pode ser classificada em diversas modalidades, a op¢édo
deste trabalho versa sobre a arbitragem comercial. Esta “(...) Recai sobre contratos

comerciais e sobre situacGes de responsabilidade, in contrahendo, ou deles decorrentes,

9 CORDEIRO, Antonio Barreto Menezes, “A consolidagdo e a expansido da arbitragem”, in Revista Vida
Judiciaria, n.° 194, Margo/Abril, 2016, pag. 4.

10 Para a anélise de uma distincdo terminoldgica entre decisdo e sentencga, cfr Carvalho, Jorge Morais, “O
processo deliberativo e a Fundamentagdo da sentenga arbitral”, in O Direito, n.° 143, Vol. IV, 2011, pags.
152-157.

11 VICENTE, Dario Moura, “Portugal e as convengdes Internacionais em matéria de arbitragem”, |
Congresso do Centro de Arbitragem da Camara de Comércio e IndUstria Portuguesa, ano de 2007, pag. 74.
12 Outras convengdes foram celebradas, veja-se, por exemplo, o Protocolo relativo as clausulas de
arbitragem, de 1923, a Convencdo para a resolucdo dos diferendos relativos a investimentos entre estados e
nacionais de outros estados, celebrada em Washigton em 1965, a Convencao Interamericana sobre arbitragem
comercial internacional, entre outros instrumentos.



bem como sobre problemas conexos” %2

1.2. Arbitragem: de uma excecao toleravel a uma realidade incontornavel

Atualmente verificamos que a arbitragem esta em pleno auge de expansdo e
facilmente se percebem os motivos que advém, sobretudo das vantagens que esta
apresenta.

No entanto, 0 seu mérito deve-se a consciencializagdo das inaptiddes que os
tribunais judiciais apresentam. Ndo pretendendo com tal afirmacéo retirar qualquer mérito
aos tribunais judiciais, ndo obstante a propria realidade demonstra uma total desconfianca
em relacéo a estes, motivada essencialmente pela paralisacdo e formalismo exacerbado que
estes apresentam?4,

Assim, a globalizacdo e consequente aumento de trocas comerciais potencia a
arbitragem intra muros, caraterizadora das relagbes plurilocalizadas. A arbitragem
comercial surge como forma de criar meios eficazes para a resolucdo das problematicas
surgidas entre empresas situadas em espacos geograficamente distintos.

Comparativamente, as vantagens da arbitragem em relacéo a jurisdicdo estatal séo
essencialmente as sequintes: celeridade processual'®, especializagdo das decisdes e dos

arbitros, flexibilidade das regras procedimentais, reducdo dos custos'®, confidencialidade

13 CORDEIRO, Ant6nio Menezes, Tratado de arbitragem, ob. cit., pag. 19. Assim, também nesta obra este
autor distingue uma outra modalidade de arbitragem que igualmente tem relevo neste trabalho. Referimo-nos
a arbitragem societaria “subespécie de arbitragem comercial, ela tem haver com diferendos ocorridos entre
socios nessa qualidade ou entre estes e a sociedade”.

14 Esta afirmacéo é facilmente comprovavel. Veja-se a este respeito o Relatério da comissdo Europeia para a
eficiéncia da Justica (CEPEJ) que demonstra que Portugal a data de 2013 demorava um tempo superior a 300
dias para resolver processos contenciosos em matéria civil e comercial. Dados disponiveis
em://ec.europa.eu/justice/effective-justice/files/justice_scoreboard_2015 pt.pdf

15 A celeridade é na maior parte dos casos um fator atrativo. Porém, ndo poderdo ser negados 0s casos em
que ocorrem praticas designadas de “antiarbitragem”. “(...) deve considerar-se a possibilidade de uma das
partes promover medidas antiarbitragem buscando impedir a instauracdo de arbitragem ou evitar que
determinada questdo seja trazida ao conhecimento e decidida pelo painel de drbitros (...). Neste sentido,
PINHEIRO, Armando Capelar in Rodrigo Tellechea, arbitragem nas sociedades anonimas, Direitos
individuais e principio majoritario, Quartier Latim, 12 Edigdo, 2016, pag. 344 e ss.

16 “Os montantes avultados de custas geram, alem do mais, uma situacdo paradoxal: em muitas situacGes
(sobretudo quando o valor do litigio for elevado), os tribunais arbitrais (tribunais privados) acabam por ser
mais baratos do que os tribunais estaduais. Algo que, no fundo, e para que se perceba o absurdo da situacéo,
serd 0 mesmo que dizer, com as devidas adaptacdes, que os hospitais privados sdo, em certos casos, mais
baratos do que os hospitais piiblico”. MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto, Revista Advocatus, Marco 2017,
pags. 14-15.



do processo!’ sdo algumas das vantagens apontadas.

E certo que a celeridade e eficacia justificam-se, desde logo, pela existéncia de
mecanismos que agilizam a execucdo e reconhecimento de sentencas estrangeiras.
Referimo-nos a ja mencionada Convencdo de Nova lorque que postula que uma sentenca
arbitral pode ser executada em qualquer um dos paises aderentes?®,

No que toca a especializagdo das decisdes, este é outro fator atrativo, permitindo
uma decisdo do caso concreto por arbitros escolhidos por serem especialistas em
determinadas areas. Uma maior especializacdo dos arbitros leva a que possam ser
apelidados de “seres do mercado”, com uma postura técnica e rigorosa, despida de
preocupacgfes reputacionais, evitando “decisées salomonicas™°. Assim, a complexidade
atual dos litigios dificulta a existéncia de decisdes especializadas no seio dos tribunais
judiciais, algo que a arbitragem consegue contornar?.

Em regra, podemos verificar que as decisdes arbitrais sdo tecnicamente mais
precisas e comparativamente mais exatas, algo que ndo tem que ser visto necessariamente
como uma lacuna da justica tradicional, visto que entendemos ser utopico exigir aos juizes
dos tribunais judiciais a mesma atualizacdo que € exigida aos arbitros que atuam, muitas
das vezes, na sua area de conforto. Apesar de ser uma vantagem incontornavel, José
Miguel Judice alerta para o facto de poderem existir consequéncias ndo tdo benéficas como
seria expectavel “(..) Deu-se, depois de uma expansdo que permitiu o surgimento de
advogados e de drbitros menos preparados e, até, de situaces de puro oportunismo .

Assim, a progressiva expansao da arbitragem comercial baseia-se na relacdo entre
a propria democracia e a arbitragem através de uma aceitacdo generalizada da propria
liberdade do cidaddo, em levar a cabo a escolha do meio que melhor se adequar a
resolucdo do seu litigio, potenciando, a nivel internacional, a fluidez das trocas

comerciais?2.

17 Em relagdo a confidencialidade, esta é uma caracteristica que podera estar a ser questionada. Para um
maior desenvolvimento desta matéria, cfr. MOREIRA, Jodo Ilhdo, “Transparéncia e confidencialidade na
arbitragem comercial: a proposito das altera¢des da CCI quanto a confidencialidade do processo”, in Revista
Vida Judiciaria, n.° 194, pags. 24-25.

18 Alista de paises aderentes pode ser consultada em: www.uncitral.org

19 Expressao usada FRANKZONI, Diego, “Arbitragem societaria”, Revista dos tribunais, Sdo Paulo, 2015,
pags. 52-53.

20 O avanco na especializacéo da arbitragem € visivel através da criacdo de centros especializados. \Veja-se,
como exemplo, a Camara do Comércio e Industria Portuguesa

21 JUDICE, José Miguel, entrevista “A arbitragem ndo ¢ uma paneceia para as dificuldades dos tribunais”, in
Revista Vida Judiciaria, n.° 194, pag. 9.

22 A lei Espanhola de Arbitragem de 1953 € precisamente exemplo do acabado de afirmar, visto que fechava


http://www.uncitral.org/

Apesar da panoplia de vantagens e beneficios que invocamos acerca da
arbitragem, ndo se pode olvidar que todas estas carateristicas possam, em Ultima andlise,
significar uma vedacdo ao acesso a justica tradicional. A escolha por este meio alternativo
tera sempre de consubstanciar a formacdo de uma vontade solida e consciente e néao
fundada em mordagas impostas pelas vantagens que a arbitragem apresenta mesmo que

despidas de real vontade por parte de quem a procura.

1.3. Projetos atuais

O crescente interesse por esta area tem sido acompanhado de forma ativa pelo
nosso pais. Varias questdes tém sido analisadas, nomeadamente a criagdo de um centro de
arbitragem para a resolucéo de litigios no espaco da Lusofonia. Apesar da CPLP ainda ndo
ter dado tal passo, varios autores concordam com a viabilidade de tal irreverente projeto
argumentando que tal significaria uma reducdo de custos que o0 recurso a grandes centros
de arbitragem comporta. S6 podemos demonstrar agrado com tal projeto, porém com a
consciéncia de que sera (na eventualidade de se concretizar) um caminho tracado de forma
algo morosa, desde logo pelo facto de Timor-Leste ainda nao ter promulgado legislacdo
nesta area. Tal como defendeu Mariana Franca Gouveia na sessdo de abertura das Il
Jornadas Arbitrais, devido as carateristicas da nossa capital, nomeadamente, a sua posi¢ao
geogréfica e seguranca apresentada, tem imenso potencial para ser colocada nas linhas da
frente nos mapas da arbitragem internacional.

Com a assuncdo do risco de poder parecer demasiado utopico, arriscamo-nos a

dizer que Portugal tem armas para poder vir a ser a “Silicon Valley” da arbitragem.

2. Alintervencéo de terceiros tutelada na LAV

O processo arbitral tradicionalmente concebido tem uma estrutura singular.
Porém, devido a fatores como o0 aumento das transagcdes comerciais, esta estrutura sofreu
alteracOes, dando lugar as designadas Complex Arbitration.

Um caso tipico que ilustra esta situacdo e que tem consubstanciado a figura de

relevo nesta obra € a figura da arbitragem multipartes.

portas & arbitragem comercial. TRUELS, Verdera, “La ley 60/2003 de 23 Diciembre de arbitraje entre
tradicion e innovacion”. Em relagdo aos paises lusdfonos, este tem uma jurisdicdo estadual favoravel a
arbitragem. VIEIRA, Pedro Siza, “A arbitragem no espago lus6fono”, in Revista Vida Judiciaria, n.° 194,
pags. 22-23.



Quando surge esta problematica, é primordial verificar quais os sujeitos que em
determinada situacdo concreta podem ser abarcados pela arbitragem. Referimo-nos a uma
analise concreta, porque a pratica demonstra que ndo é facilmente descortindvel, na
jurisprudéncia, uma harmonizacao de decisoes.

N&o raras as vezes, a realidade demonstra que podemos deparar-nos com casos em
que a admissibilidade ou n&o da intervengéo de terceiros em determinado processo pode
fazer depender a viabilidade ou ndo da acdo, ou seja, admitir ou ndo a intervencao podera
ter relevo quando analisadas as motivacfes que levaram as partes a recorrer a arbitragem.
Referimo-nos, desde logo, a celeridade processual.

Sendo assim, esta é uma questdo que deve ser encarada como revestida de elevado
interesse pratico e a sua resolucdo passara pela manutencdo dos principios basicos da
arbitragem, porém, mitigando-os em certas situacoes.

Surge agora 0 momento oportuno para atender a regulacéo desta tematica na LAV.

Atualmente, a lei n.° 63/2011 contém um preceito - 0 artigo 36°, cuja epigrafe é
“Intervencdo de Terceiros”. Tal opc¢do legislativa pautou-se pelas contribuicdes dos mais
experientes pensadores a nivel nacional e internacional, levando a juncdo de esforcos na
elaboracdo de um texto que favorecesse Portugal, de modo a que as empresas
internacionais se sentissem confortaveis com disposi¢oes que de alguma forma lhes fossem
familiares.

No que respeita a tardia consagracdo da intervencdo de terceiros, este ndo € um
fendmeno que € Unico do nosso sistema, verificando-se uma certa instabilidade a nivel
internacional no que toca a tal problematica, tendo sido o direito portugués encarado como
uma antecamara de outras jurisdicdes, nomeadamente a Italiana?®.

Nos tempos que correm, 0s casos de regulamentacdo legislativa desta tematica
tém aumentado, passando a constar de diversos regulamentos relevantes nesta matéria.
Neste sentido, veja-se por exemplo o Regulamento de arbitragem da CCI que contem um
capitulo dedicado a pluralidade de partes, dispondo a verséao oficial portuguesa o seguinte:
“A parte que desejar integrar uma parte adicional a arbitragem deverd apresentar a
secretaria requerimento de arbitragem contra a parte adicional (requerimento de

Integracdo). Nenhuma parte adicional sera integrada apés a confirmagéo ou nomeacao de

23 Cfr. Revista Brasileira de Arbitragem, n.° 28, Out/Dez 2010, pag. 43, em que é feita uma comparacao
entre o direito portugués e o direito Italiano, considerando o direito portugués da arbitragem voluntaria como
sendo manifestamente “arbitration friendly”.



qualquer arbitro, a menos que todas as partes, inclusive a parte adicional, estejam de
acordo .

Em relacdo a analise especifica do artigo 36.°, este estabelece concretamente a
regulamentacédo e pressupostos a ser preenchidos para que se admita a intervencdo de um
terceiro. Antes de mais, importa analisar o conceito de terceiro. ImpOe-se a seguinte
questdo: quem deve ser considerado terceiro para efeito da aplicacdo do artigo 36.°? Sendo
assim, deve ser considerado terceiro em relacdo a acao arbitral, para efeitos do mencionado
artigo, o sujeito que é distinto das partes iniciais. Aquele que é encarado como um estranho
ao processo. N&o obstante, para que possamos qualificar um determinado sujeito como
terceiro este terd que incorporar duas carateristicas: o sujeito tera que ser simultaneamente
terceiro em relagio as partes processuais e em relagio ao processo pendente?>.

Esta delimitacdo assume importancia porque permite circunscrever o ambito de
aplicagdo do regime da intervengdo a determinados sujeitos. Sendo assim, exclui-se do
campo de aplicagéo do conceito alvo de tratamento 0s sucessores mortis causa, cessdo da
posicdo contratual ou assuncdo de dividas. Tal justifica-se pelo facto de estas partes nao
terem uma qualidade juridica distinta das partes iniciais, visto que nestes casos o sujeito

assume a posicdo de uma das partes iniciais.
2.1. Pressupostos de intervencéo exigidos pela lei

Avizinha-se 0 momento oportuno para a analise dos pressupostos que o artigo 36.°
LAV exige para que seja legitimada a intervencdo de um terceiro. Segundo o imposto pelo
referido artigo este regime é aplicavel tanto a intervencdo espontanea, como a intervengao
provocada da iniciativa do demandante ou do demandado.

Desde logo, o n.° 1 exige que haja uma vinculacdo a convencdo de arbitragem.
Esta vinculacdo podera ocorre inicial ou posteriormente. E inicial quando no momento da
sua concluséo, os terceiros intervieram nela?. Em sentido diverso, é superveniente quando

o terceiro se vincula a convencao depois de ter iniciado o processo arbitral.

24 SOUSA, Miguel Teixeira de,“A intervencéo de terceiros no processo arbitral”, in Revista Internacional de
Arbitragem e Conciliagdo, Almedina, Coimbra, 2012, pags. 148-177.

25 MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA procede a delimitagdo do conceito de terceiro em funcédo de critérios
fornecidos pelo CPC. Este autor reconduz assim o conceito de terceiro ao sujeito que ndo possui a qualidade
juridica de nenhum dos demais intervenientes. Ob. cit., pag. 157.

26 Note-se que nestes casos 0s terceiros por razes do caso concreto ndo se manifestaram logo a quando da
propositura da acdo pretendendo apenas fazé-lo supervenientemente. Cfr. Tratado de Arbitragem, ob. cit.,
pag. 337.
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A adesdo a convencdo de arbitragem carece de consentimento de todas as partes
da convencdo e somente releva para efeitos da arbitragem pendente. Esta imposicao
facilmente encontra justificativo na necessidade de cautela de preservacdo dos interesses
das partes iniciais, nomeadamente, no que concerne a celeridade processual que podera ser
posta em causa com este mecanismo.

A parte final do n.° 1 limita esta adesdo para efeitos da arbitragem em causa?’. No
caso de estarmos perante uma intervencao posterior a constituicdo do tribunal arbitral deve
valer uma ideia de estabilidade processual, ou seja, a composi¢do do tribunal arbitral
deverd manter-se estavel.

Assim, verificamos que o artigo 36.° consagra fundamentalmente os seguintes tipos
de intervencdo: intervencdo principal espontanea (art. 36.°, n.° 3, al a)); oposicdo
espontanea ( al b); intervencdo acessdria provocada (al ¢) e; intervengao acessoria (al c).

Estaremos perante um caso de intervengdo espontanea, como explica o artigo 36.°,
n.°3 al a), quando esta seja desencadeada pelo terceiro. Neste caso, 0 sujeito deduz
requerimento dirigido ao tribunal, através do qual se identifica, manifesta a sua intencéo
em intervir, juntando para esse efeito copia da convencao de arbitragem em que seja parte
ou a que tencione aderir, declarando que aceita a composicéo do tribunal arbitral.

Ao invés, estaremos perante uma intervencao provocada, regulada na al. b) do n.° 3
do mencionado artigo, quando esta é desencadeada pela parte. Neste caso, a parte
requerente devera entregar ao tribunal um requerimento em que identifique o terceiro bem
como, o fundamento do invocado litisconsércio, manifestando a sua vontade em chamar o
terceiro, invocando a convencao de arbitragem ou pedindo ao terceiro que adira a mesma.

No caso de oposicédo (art. 36.°, n.° 3, al. b)) esta é suscitada pelo terceiro que contra
0 demandante queira formular um pedido com o mesmo objeto do que o do demandante,
mas incompativel com ele. Neste caso, o terceiro dirige ao tribunal um requerimento
através do qual se identifique e enuncia os fundamentos de facto e de direito que sustentam
a sua pretensdo. Tera assim, que manifestar a sua intencdo em integrar 0 pProcesso.
Naturalmente, a semelhanca do j& anteriormente referido, ter4 de declarar que aceita a
composicao do tribunal arbitral.

Ap0s receber o requerimento, o tribunal notifica as partes, fixando os prazos para

que adiram a convencdo (quando seja caso disso) e aceitar a composi¢ao do tribunal

27 CORDEIRO, Antonio Menezes, defende que tal solucdo deve ser encarada como supletiva ndo
encontrando este autor obstaculos a que as partes possam prever um ambito de adesdo mais vasto. Ob. cit..
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arbitral. No que toca a audicéo das partes, cabe ao tribunal a decisdo de permitir ou ndo a
intervencdo, mediante a audicdo das mesmas e atendendo as circunstancias concretas do
caso. O tribunal analisara se a intervencao € suscetivel de perturbar o normal andamento do
processo ou ndo. Note-se que o tribunal fica vinculado a analise dos fundamentos
invocados pelas partes, mas ndo a vontade destas.

Assim, facilmente se percebe que a intervencdo de um estranho a jurisdi¢do
arbitral podera causar inconvenientes, podendo constituir um elemento dissuasor no
momento da escolha pela via arbitral. Porém, tais constrangimentos ndo podem culminar
na negacdo a priori da intervencdo, mas a analise deverd pautar-se por um instinto
cauteloso e ponderado, devendo ser limitado aos casos em que perante a analise concreta
se demonstre adequada e pertinente tal intervencdo. N&o obstante as dificuldades
demonstradas e ao interesse das partes, a doutrina brasileira entende que “estas ndo podem
impedir a sua intervengédo com fundamento num eventual incremento da complexidade da
causa 8,

Da analise do regime do artigo 36.° verificamos que este pode ser considerado
tendencialmente supletivo, como decorre do teor do n.° 7 que prevé a derrogabilidade
destas normas pelas partes na convencdo de arbitragem, podendo estas regular a
intervencdo de terceiros de modo diverso. Esta liberdade de estipulacdo deve, contudo,
obedecer a certos principios, nomeadamente, a igualdade na escolha dos arbitros. Outra
forma de possibilidade de derrogacdo do regime legal do preceito em causa € através da
remissdo para um regulamento de arbitragem.

Observadas as exigéncias legais para a intervencdo do terceiro, este tornar-se-a
parte no processo tendo que ser cumpridos, em relagdo a este, os principios da audi¢do, do
contraditério e da igualdade. Posteriormente, em relacdo a decisao final, esta constitui caso
julgado. Porém, nos casos em que a lei o permita, é possivel interpor recurso nos termos do
artigo 39. °, n.° 4, ou proceder a pedido de anulacéo ao abrigo do artigo 46.°.

Por fim, analisadas as hipdteses e exigéncias do artigo 36.°, facilmente
percebemos que a intervengdo de terceiros numa arbitragem ja iniciada, deve obedecer a
regras basicas sob pena de converter a adesdo num esquema aleatério. Ndo obstante, ha

quem considere que a organizagdo do artigo ndo é a ideal®®.

28 Cfr. Revista Brasileira de Arbitragem, ano VIII, n.° 28, Out-Nov-Dez 2010, pag. 46.
29 Neste sentido, CORDEIRO, Anténio Menezes, ob. cit., pag. 338.
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3. Arbitrabilidade do litigio

O termo arbitrabilidade é habitualmente usado para designar a suscetibilidade de
uma controvérsia ou litigio ser submetido a arbitragem®.

Afigura-se de facil percecdo que a questdo da arbitrabilidade transcende o mero
interesse teodrico revelando uma dimensdo pratica que Ihe é subjacente. Admitindo que a
arbitrabilidade ndo denota interesse na analise da intervencdo de terceiros no processo
arbitral, a motivacédo por tratar deste tema prende-se pela relevancia do mesmo no acérdao
tratado nesta obra.

Na situacdo retratada, a relacdo juridica subjacente remota a um contrato de
agéncia®. Perante tal facto, a autora interpds acdo declarativa de condenacdo da ré,
peticionando o pagamento da indemnizacdo de clientela que é devida ao agente em caso de
cessacdo do contrato de agéncia®2.

No cerne do contrato estava prevista uma clausula compromisséria. Ora, se a
autora interp6s acdo no tribunal judicial facilmente seriamos levados a afirmar estar
perante uma situacdo de pretericdo do tribunal arbitral. Porém, quando a ré invoca
precisamente a violagdo da convencdo de arbitragem celebrada, a autora contesta alegando
a inarbitrabilidade do litigio. A analise passara por verificar a natureza do direito de
indeminizacdo de clientela, proveniente do contrato de agéncia e a sua relacdo com a

arbitrabilidade do litigio.

30 CARAMELO, Antonio Sampaio, “Critério de arbitrabilidade dos litigios. Revistando o tema”. Cfr IV
congresso de Centro de Arbitragem do Comércio e Industria Portuguesa, Coimbra, Almedina. Para
EDUARDO DAMIAO GONCALVES, a arbitrabilidade significa a “(...) faculdade de um litigio ser
resolvido por arbitragem ou a aptidao de um litigio ser objeto de uma arbitragem, representando um dos
limites legais a arbitragem (...)”. Arbitrabilidade objetiva, Tese de doutoramento, Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, 2008, pag. 57.

31 Nao sera objeto de tratamento neste trabalho a figura do contrato de agéncia. Resta-nos esclarecer que se
trata de um contrato, celebrado ao abrigo da liberdade contratual, através do qual as partes conformam as
suas relacdes juridicas de acordo com 0s seus proprios interesses. Agéncia ¢ o contrato pelo qual uma das
partes se obriga a promover por conta da outra a celebracao de contratos, de modo autonomo e estavel e
mediante retribui¢ao, podendo ser-lhe atribuida certa zona ou determinado circulo de clientes. Este contrato
encontra-se regulado no DI n.° 178/86, de 3 junho.

32 O artigo 33.° do j& mencionado DI refere que: “A indemnizagdo de clientela — além de ndo radicar no
incumprimento do contrato — nem sequer tem como objectivo a reparacao de um qualquer prejuizo sofrido
pelo agente, traduzindo apenas uma forma de evitar um enriquecimento injustificado do principal a custa do
agente ou uma forma de retribuir o agente por servigos prestados que ndo foram ainda remunerados, na
medida em que o seu resultado apenas se reflecte nos contratos que o principal vem a negociar ou concluir
com os clientes angariados pelo agente, ap0s a cessagdo do contrato de agéncia, ndo existindo, pois,
qualquer paralelismo entre a mesma e os direitos que estdo abrangidos pela previsdo do art. 809° do CC, a
cuja disciplina aquela ndo estd sujeita” - definicdo usada pelo STJ no acdérddo que data de 09/07/2009,
disponivel em: www.dgsi.pt.
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A arbitrabilidade do litigio constitui assim matéria de elevado relevo, porque um
litigio considerado ndo arbitrdvel que seja objeto de uma convencgdo arbitral, implica a

nulidade desta.
3.1. Os diversos critérios e as razdes de escolha

No seio da vivéncia humana surgem conflitos que extravasam a prépria
capacidade das partes em os solucionar. Assim, tera de ser uma entidade externa que leve a
cabo a resolucdo do mesmo. Neste momento, as partes dispdem de liberdade para optar
pelos tribunais judiciais ou pelos meios arbitrais.

Optando pela via arbitral as partes submetem a resolucdo das suas discordias aos
tramites e pressupostos integrados na arbitragem. A arbitrabilidade pode ser definida como
a qualidade ou aptiddo para que o litigio possa ser submetido a arbitragem. Assim, o artigo
n.° 1 procede a delimitacdo dos litigios arbitraveis, ou seja, suscetiveis de analise pelos
tribunais arbitrais.

A regra basica estabelecida neste preceito é a da livre arbitrabilidade, porém,
envolta em restricBes, devendo ser analisadas as qualidades proprias de cada litigio para
dessa forma aferir a sua (in)arbitrabilidade.

Anténio Menezes Cordeiro, procede a distingdo entre arbitrabilidade objetiva e
arbitrabilidade subjetiva. No primeiro caso, serdo focadas as carateristicas proprias de cada
litigio e que dessa forma o podem habilitar, ou ndo, a uma resolucéo pela via arbitral. Ao
invés, na arbitrabilidade subjetiva a tonica é colocada na relacdo existente entre as partes e
o litigio.

Como refere Selma Ferreira Lemes a este respeito, a arbitrabilidade subjetiva
“refere-se aos aspetos da capacidade para se poder submeter a arbitragem (...)%”.

Assim, a opc¢do pela delimitacdo do critério da arbitrabilidade devera resultar de
um exercicio de ponderacdo. Tal ponderacdo reveste, a nosso ver, um elevado grau de
dificuldade, sendo imperioso que os argumentos usados ndo sigam uma logica de remissao
da jurisdicdo arbitral para um plano secundario. Em estreita relacdo com a lendéria

»34

expressdo “a mulher de César ndo lhe basta ser séria, também tem de o parecer’™", 0

33 Lemes, Selma M. F. Arbitragem na administracdo publica. Fundamentos juridicos e eficiéncia econdmica,
Quartier Latin, Sdo Paulo, 2007, pag. 116, in TELLECHEA, Rodrigo, Arbitragem nas sociedades anonimas,
ob. cit., pag. 334.

34 Provérbio referente & segunda mulher de Julio César, Pompeia.
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Estado deverd adotar uma postura cautelosa para que ao retirar da possibilidade de
conhecimento pelo tribunal arbitral determinadas matérias ndo o faca de forma leviana,
mas assente em pressupostos especificos.

Como ¢ referido por Redfern and Hunter “o cardter inarbitravel de certas
matérias d& conta da ligacdo estreita que existe entre estas e os fundamentos de
organizacao economica e social do estado que o juiz tem precisamente por missdo fazer
respeitar “%.

Todavia, ndo pretendo com tal observacao contrariar a necessidade de criacdo de
parametros de arbitrabilidade e de que tais sejam necessarios. Estes mesmos limites podem
diferir nos diversos ordenamentos em funcdo da valoragdo que os mesmos efetuam
atendendo a diversas razdes de ordem politica, econdémica e social.

Atualmente percurso tem-se pautado pelo dominio do principio favor
arbitrandum, o que significa que independentemente do critério adotado, a generalidade
dos ordenamentos juridicos tem-se pautado pelo maior alargamento das controvérsias
suscetiveis de serem submetidas a arbitragem.

\oltando ao ja mencionado artigo 1.°, este preceito conjuga o critério da
patrimonialidade com o da transigibilidade do direito controvertido, revestindo este Gltimo
um carater alternativo. Com esta consagracao operou-se um alargamento face ao critério
adotado pela lei de 1986 que estabelecia como critério delimitador a disponibilidade do
direito, operando um alargamento aos casos de direitos indisponiveis, mas de natureza
patrimonial.

Em suma, sdo atualmente consideraveis arbitraveis tanto os direitos patrimoniais
como os direitos ndo patrimoniais desde que, em relacdo a estes ultimos, sejam

transigiveis, ou seja, suscetiveis de celebracdo de uma transacéo.

3.1.1. Critério da ligacéo do litigio com a ordem publica

De forma ndo exaustiva, achamos oportuno atender aos varios critérios ja usados
nos diferentes ordenamentos juridicos como forma de delimitar o ambito de
arbitrabilidade.

Tanto em Frangca como na doutrina Belga, durante quase meio século, o critério da

35 REDFERN, Alan e HUNTER, Martin, Law and Practice of International Commercial Arbitration, 4.°
edigao, Thomson, 2007.
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ligacdo do litigio com a ordem publica foi o acolhido®. Este critério excluia da apreciagéo
pelos arbitros dos tribunais arbitrais qualquer litigio que demonstrasse ter ligacdo com a
ordem publica. A simples invocacdo por uma das partes da presenca de uma norma de
ordem publica, excluia a possibilidade de apreciacéo do tribunal arbitral.

A disposicao legal em causa estatuia o seguinte: “on ne pas compromettre sur des
questions d"état et capacité des personnes, sur celles relatives au divorce et a la séparation
de corps ou sur les contestations intéressant les collectivités publiques et les
établissements publics et plus généralement dans toutes les matieres qui intéressent I ordre
public”",

O campo de atuacdo da arbitragem encontrava-se assim extremamente restrito o
que levou posteriormente ao entendimento dos tribunais e da doutrina que a violacdo de
uma norma de ordem publica n3o tornaria automaticamente tal litigio como inarbitravel®,

Assim sendo, a passagem para uma nova etapa determinou que ndo se pode
excluir a possibilidade de um arbitro decidir um litigio que tenha por base a violagdo de
uma norma de ordem publica. Porém, este alargamento néo foi efetivado de forma plena e
leviana. O arbitro passou assim a poder sancionar qualquer violacdo de uma norma de
ordem publica, porém, através de um controlo ao nivel da sentenca arbitral a efetuar pela
jurisdicéo estatal.

No ambito da jurisprudéncia internacional, tal orientacdo cimentou a sua
relevancia, atraves dos acordaos Ganz (1991) e Labinal (1993) da Cour de Cessation.

Atualmente, e fruto desta evolugao jurisprudéncial, no direito frances, em matéria
de arbitragem internacional e também interna, podemos vislumbrar que os limites que
decorrem da concecdo de ordem publica internacional constituem a Unica restricdo a
arbitrabilidade dos litigios e ainda que os arbitros nao devem estar excluidos de aplicar
normas internas com natureza de ordem publica.

Em Portugal, a LAV em nenhuma das suas versoes faz qualquer referéncia a

ordem publica com critério de arbitrabilidade ou como requisito ou limite a convengao de

36 MONTEIRO, Antonio Pedro Pinto, “Da ordem publica no processo arbitral”, obra em curso de
publicacgéo nos estudos em Homenagem ao Professor Doutor José Lebre de Freitas, pags. 590-673.

37 CARAMELO, Anténio Sampaio, “A disponibilidade do direito como critério de Arbitrabilidade do
litigio ", versdo desenvolvida da intervengdo do autor no Seminario Organizado pela Associagdo Portuguesa
de Arbitragem, sobre Problemas e perspetivas atuais arbitragem ”. Disponivel em: www.oa.pt.

38 Ha que reter que em Franca adotou-se também o critério da livre disponibilidade do direito, mas foi
sobretudo o critério da ligacdo do litigio com a ordem publica que esteve na base das linhas orientadoras que
melhor definem a evolugéo do conceito de arbitrabilidade do litigio no direito frances.
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arbitragem.

3.1.2. Critério da disponibilidade do direito: relevancia a luz do caso em

analise

Nos termos do artigo 1.°, n.° 1 da versao anterior da LAV, nao seriam arbitraveis
os litigios que respeitassem a direitos indisponiveis.

De acordo com o entendimento da doutrina portuguesa, um direito € considerado
disponivel quando pode ser constituido e extinto por ato de vontade do seu titular.

A base justificativa subjacente a adocdo deste critério radica no entendimento de
que as partes somente podem submeter a arbitragem direitos de que estas proprias podem
dispor. S6 em relacdo a estes casos, e porque dizem respeito a litigios cujo objeto se
encontra no ambito de poderes de disponibilidade das partes, estas podem, por ato de livre
vontade, submeter a sua resolucdo a uma jurisdicdo cujo justificativo de atuacdo radica
igualmente na sua propria vontade.

A proposito do poder de disponibilidade dos sujeitos em relagdo aos direitos em
causa, varios autores, tais como Jodo de Castro Mendes, assinalaram diversos graus de
disponibilidade, nomeadamente distinguindo entre disponibilidade relativa e
disponibilidade absoluta®.

Estaremos assim perante uma situacédo de indisponibilidade relativa nos casos em
que a situacdo de indisponibilidade pode ser mitigada, ou seja, permite-se que haja
disposicdo em determinados casos. Nesta linha, Joana Galvdo Telles conclui ser este o
conceito de disponibilidade a que se devera recorrer.

Contrariamente, a indisponibilidade absoluta impede em todos os casos e
circunstancias a constituicdo ou disposicdo por vontade das partes. Admitir tal critério nas
palavras de Antonio Sampaio Caramelo “(...) implicaria restringir excessivamente o
ambito das matérias arbitraveis, pois que, ha direitos que embora ndo sejam extinguiveis
por vontade do seu titular, em todas e quaisquer circunstancias, apesar disso, tendo esses
direitos carater patrimonial, ndo se vé razdo ponderosa (a luz da hierarquia ou grau de

relevancia dos valores ou interesses tutelados pelo ordenamento juridico) para vedar a

39 Tal critério foi posteriormente reavivado por ANTONIO SAMPAIO CARAMELO em: “A disponibilidade
do direito como critério de arbitrabilidade — Reflexdes de jure condendo”, in Revista da Ordem dos
Advogados, ano 66, Vol. 111, Dezembro de 2006.

40 TELLES, Joana Galvdo, “A arbitrabilidade dos litigios em sede de invocacdo da excecdo pretericao
tribunal arbitral”, In Analise de Jurisprudéncia sobre Arbitragem, Almedina, Coimbra, 2011, pags. 62-65.
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submissdo a arbitragem de litigios a eles respeitantes ',

Esta distincdo ultrapassa a aplicabilidade puramente tedrica. Como refere Paula
Costa e Silva, o critério da arbitrabilidade ha-se ser concretizado através da confrontacao
do litigio com o regime juridico do direito em causa, procedendo-se assim a uma
concretizagdo casuistica®.

No caso alvo de anadlise, tal como j& foi referenciado, estava em causa a
indemnizacdo de clientela e a consequente invocacdo da nulidade da convencéo arbitral,
por indisponibilidade do direito*. O tribunal analisou a questdo considerando ser o mais
correto restringir a nulidade da convencdo arbitral as situagdes de indisponibilidade
absoluta, tornando assim inarbitraveis apenas os litigios que esta totalmente vedada a
constituicdo ou disposicao dos direitos por vontade das partes.

Assim, nos termos do artigo 32.° do Dec. Lei n.° 178/86, qualquer uma das partes
tem o direito de ser indemnizada nos termos gerais pelos danos resultantes do néo
cumprimento das obrigacGes da outra. Ndo obstante, o artigo 33.° estabelece que apds a
cessacdo do contrato o agente tem direito a uma indemnizacdo por clientela, sendo as
partes vedada a possibilidade de renuncia ao direito de indemnizacdo. Esta solucdo é
igualmente imposta pela Diretiva n.° 86/653/CEE, artigo 19.%%,

E precisamente o carater irrenunciavel da indemnizagdo que podera suscitar
duvidas na consideracdo do direito como disponivel ou ndo, referindo Antonio Pinto
Monteiro a este respeito que a razdo de ser deste direito se prende com o facto de que com
a cessacdo contratual, o agente passa a ser “(...) despojado de um valor que ajudou a criar
e em cujas vantagens participava”®.

Neste sentido, o tribunal considerou que nada obstaria a que se fizesse valer a
convencao de arbitragem por considerar que ndo estariamos perante um verdadeiro caso de
indisponibilidade absoluta visto que, entendeu que a inderrogabilidade do direito

acautelado pelo artigo da mencionada Diretiva apenas vigora até ao momento da cessacao

41 CARAMELO, Anténio Sampaio, ob. cit., pags. 1243-1250.

42 SILVA, Paula e Costa, “A arbitrabilidade de medidas cautelares”, in Revista da Ordem dos Advogados,
Lisboa, 2003, pags. 211 e ss.

43 Recorde-se que nos reportamos a analise de um acorddo de 2011, analisado a luz do antigo critério. Nos
termos do art 1.%, n.° 1 da LAV poderiam ser submetidos ao tribunal arbitral litigios que ndo respeitassem a
“direitos indisponiveis”, sendo nula a conven¢ao que viole tal preceito (art. 3.°).

44 O artigo 19.° estabelece que: “as partes ndo podem, antes da cessagdo do contrato, derrogar o disposto
nos artigos 17° e 18° em prejuizo do agente comercial”. Diretiva disponivel para consulta em:
www.dgpj.mj.pt

45 MONTEIRO, Anténio Pinto, Direito comercial, Contratos de distribuicdo comercial, Almedina, Coimbra,
20009.
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do contrato. Como o proprio tribunal referenciou “(...) uma vez constituido o direito na
esfera do agente (0 que ocorre com a extingdo do contrato, por resolugdo ou outra causa),
ja ndo se justifica apoda-lo de indisponivel .

A decisdo do Tribunal da Relacdo parece-nos ter sido a mais sensata. Porém,
atente-se que em relagdo ao mesmo direito em causa ja houveram decisfes no sentido de
considerar o direito a indemnizag&o de clientela como indisponivel e como tal inarbitravel

(a luz do anterior critério)*’.

3.1.3. O critério atual

Atualmente, como ja referimos, afere-se a arbitragem objetiva através da
conjugacéo do critério da patrimonialidade com o da transigibilidade no que toca a litigios
ndo patrimoniais, operando-se uma mudanca em relacdo ao anterior critério geral da
disponibilidade dos direitos*®.

Como referem alguns autores, o critério da transigibilidade do direito convertido
encontra semelhancas no proprio critério da disponibilidade visto que, a suscetibilidade de
as partes celebrarem transacdo sobre o direito controvertido depende de as partes poderem
precisamente dele dispor. Anténio Sampaio Caramelo refere a este respeito que a
transigibilidade ndo é mais do que uma especificacdo do critério da disponibilidade. Nas
palavras de Raul Ventura ambos os critérios chegam ao mesmo resultado, porém de formas
diversas.

De acordo com o critério da patrimonialidade da pretensao (ou do interesse
controvertido), sao arbitraveis os litigios atinentes a direitos cujo interesse seja susceptivel
de uma avaliagao pecuniaria (v.g., em dinheiro). Sampaio Caramelo considera ser este o
criterio que melhor se podera aplicar na afericao da arbitrabilidade dos litigios pois ¢
aquele que confere menos duvidas e maior seguranca na sua aplicagao, por permitir uma

identificagao mais facil das matérias que podem ser susceptiveis de submissao a

46 Acoérdao supra referenciado.

47 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes, de 16/2/2005 disponivel em: www.dgsi.pt. Ndo em
relagdo ao direito de indemnizacdo de clientela, mas sim em relacdo a violagdo do direito de imagem, o
tribunal no Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 3 de maio de 2007, entendeu que o direito de
indemnizacédo neste caso ndo era indisponivel pelo que era arbitravel.

48 O critério da “patrimonialidade” da pretensao deduzida, combinado com o da sua “transigibilidade”
(funcionando este como critério secundario) foi adoptado pela Lei Alema de 1998 — Lei Alema (ZPO),
§1030).
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arbitragem*®.

Parece-nos ser facilmente percetivel que a patrimonialidade realmente assume
uma maior flexibilidade, na medida em que na maior parte dos casos independentemente
da natureza da relacdo juridica controvertida manifestar-se-d0 sempre afloramentos
patrimonais. Assim, com esta alteracdo de critérios pretendeu-se obviar as dificuldades de
aplicacdo que o critério da disponibilidade do direito provocava entendendo-se que, ndo
existe relacdo necessaria entre a disponibilidade de um direito e a admissdo de sujeicdo a
arbitros de litigios a ele respeitante visto que, a celebragdo de uma convencdo de
arbitragem néo significa a renincia ou alienacdo desse direito.

Em suma, parece-me legitimo concluir que se a arbitrabilidade consubstancia a
suscetibilidade de uma controvérsia em ser dirimida pela arbitragem, entao podemos
afirmar que, a contrario sensu, a inarbitrabilidade traduz-se na inaptidao do litigio para que
possa ser efetivamente solucionado por meio de arbitragem, uma vez que a luz dos
critérios exigidos pela lei, este nao envolve interesses de natureza patrimonial nem ¢

suscetivel de celebragao de transaccao.

3.2. O critério da arbitrabilidade e a relacdo nos litigios intra-societarios

No seio dos litigios intra-societarios pode afirmar-se que a generalidade dos
litigios sdo arbitraveis, vigorando assim um principio do favor arbitrandum.

Na LAV ndo encontramos nenhuma norma especifica para o tratamento desta
questdo logo, poderemos concluir que se aplicardo os critérios gerais no que concerne a
arbitrabilidade®. Sendo assim, bastara uma breve reflex&o para referir que serdo arbitraveis
os litigios entre a sociedade e 0s socios e/ou entre estes®’.

Adotando o antigo critério da disponibilidade do direito, a resolucdo do problema
de descurtinar se um determinado litigio era arbitravel consubstanciava uma tarefa mais
ardua. Tendo como ponto de partida a disponibilidade do direito, afigura-se necessario
perceber a quem pertencia o direito nos casos em que o tribunal declarasse a nulidade ou
anulabilidade de uma deliberacdo social. Considerava-se que, neste campo ndo havia

espaco para a livre disposicao das partes, logo ndo haveria lugar a submisséo de resolucéo

49 Cfr. Lei da Arbitragem Voluntaria Anotada, APA, Almedina, Coimbra, 2012, pags. 15-16.

50 Contrariamente ao que sucede na Lei de Arbitragem Espanhola que admite expressamente que as
sociedades podem submeter os seus conflitos a arbitragem.

51 Obviamente que tal s se afigura possivel desde que cumpridos os restantes requisitos exigidos pela LAV.
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pela via arbitral.

Segundo o entendimento de Antdnio Sampaio Caramelo, quando as partes
requerem ao tribunal arbitral que este declare a nulidade ou anulabilidade de uma
deliberacdo social estdo apenas a exercer o direito de acao social a que ndo sera possivel
renunciar, sendo assim, este tipo de litigios ndo seria arbitravel®®. Este era até entdo o
entendimento perfilhado pela doutrina e jurisprudéncia portuguesa, mas também a opcao
até entdo adotada em Espanha e Italia.

Pelo exposto, verificamos que o critério da disponibilidade ndo fornecia uma
resposta inequivoca e apta a tutelar as exigéncias de respostas a algumas questdes do seio
do Direito das Sociedades.

Vejamos, a este respeito, as consideracOes prévias a alteracdo de critérios levadas
a cabo pelo j& mencionado autor Antonio Sampaio Caramelo aquando da analise das
dificuldades praticas suscitadas pelo critério da disponibilidade: “Salientemos, por outro
lado, que nenhum dos mencionados obstaculos a sujeicdo a arbitragem de algumas
categorias de litigios intra-societarios existe nos ordenamentos juridicos que delimitam o
ambito da arbitragem com base no critério da patrimonialidade do direito controvertido
n53.

A questao da arbitrabilidade dos litigios societarios fica, assim, resolvida com a
aplicagao do critério da patrimonialidade da pretensao que a nova LAV consagra no artigo
1.° no 1, pois os direitos dos socios serao sempre direitos com caracter/interesse
patrimonial, ou seja, direitos patrimoniais®.

A jurisprudencia portuguesa tem sido favoravel a arbitrabilidade das controvérsias
entre a sociedade e os socios. O caso que ficou mais conhecido na medida em que foi
admitida a arbitrabilidade da anulagao das deliberagoes sociais ¢ 0 Acordao do Tribunal da
Relagao de Lisboa, de 15 de abril de 1986 (também conhecido como “Caso Anulagao de
Deliberagoes Sociais”).

Em suma, parece-nos estar, neste campo concreto, cumprido o circunstancialismo
que deve pautar a analise da arbitragem nos seus moldes atuais. Referimo-nos diretamente

ao facto de esta alteracdo de critérios permitir, pelo menos neste campo, que se cumpra o

52 CARAMELO, Anténio Sampaio, ob. cit., p. 147.

53 Ibidem., pag. 11.

54 Este critério foi adotado pela primeira vez pela Lei Suica de Direito Internacional Privado de 18 de
dezembro de 1987.
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tdo desejavel dinamismo desejado em todos 0s ramos, nomeadamente, no societario.

Estes tipos de litigios sdo suscetiveis de paralisar as empresas e apesar da
consciencializacdo de que problemas concretos irdo sempre surgir o certo € que esta
alteracdo culminou na realizacdo de mais um passo para aquilo que, a nosso ver, se pode
designar de “descomplicagdo” da arbitragem.

A simplificagdo dos parametros de atuacdo permite um recurso crescente e uma
resposta satisfatdria e viavel cumprindo assim a arbitragem o seu intuito principal. Assim
sendo, a arbitragem parece estar também neste campo a percorrer um trajeto crescente.
Considero que o alargamento do ambito de litigios suscetiveis de serem submetidos a
arbitragem estabelece uma relacdo de intimidade com a prépria forma de atuacdo e
intervencdo do estado. Desta forma, um estado muito intervencionista ndao permitird a
existencia de jurisdicGes privadas com poderes semelhantes aos seus, a contrario, um
estado aberto e evoluido permitird aos cidaddos a procura de respostas através de meios

alternativos aqueles que por si séo fornecidos.

4. A convencdo arbitral: a sua analise intrinseca e as ramificacdes enquanto

pilar basilar de toda a arbitragem

Incorporar numa sé figura o bindmio da amplitude necessaria e da seguranca
desejavel torna-se tarefa de dificil concretizacdo, nomeadamente quando esta concretizagdo
dubia tem de ser casada em comunhao geral com os principios basilares da arbitragem.

N&do pretendemos elencar problematicas que adiante irdo ser aprimoradas,
antecipamos gue conjugar a dimensdo contratual da arbitragem (e consequentemente o
principio da relatividade dos contratos), com a necessidade pratica de envolver terceiros no
processo arbitral ndo é trabalho facilmente atingivel.

Assim sendo, a arbitragem encontra a sua fonte de atuacdo na convengao de
arbitragem. Porém, pode acontecer que o litigio entre duas partes ameace direta ou
reflexamente os interesses de terceiros ou a clausula compromissoria se encontre incluida
num contrato cedido a terceiro ou com alguns elementos transmitidos a este. Esta, desta
forma, langado 0 mote para a pandplia de questdes que se seguem no que respeita a analise
da convencéo de arbitragem.

Entende-se que a convencdo de arbitragem é um acordo de vontades por meio do

qual as partes submetem a decisdo de um litigio a um ou mais arbitros. Esta assume assim
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0 papel de mestre no comando do navio tendo em conta que o tribunal arbitral s6 tem
competéncia para intervir quando o litigio que Ihe é submetido est4 contido na convengéo
de arbitragem.®® Como refere Mariana Franca Gouveia a este respeito, “a convengdo
arbitral é o foco que ilumina a drea de competéncia do tribunal arbitral “que se funda
numa manifestagdo concordante de vontades, que culmina na dimensdo contratual da
arbitragem e necessariamente no principio da eficacia relativa dos contratos®. E o
momento oportuno para questionar o seguinte: sera a origem contratual da arbitragem
conjugéavel com a intervencao de terceiros ou sera esta conjugagdo uma utopia?

Retomando a analise da convencao de arbitragem, o direito portugués adota um
sistema dualista, podendo a convencgdo assumir a figura de compromisso arbitral ou de
clausula compromissoria®’.

Quando se trate de um litigio atual, a convencao assume a forma de compromisso
arbitral, ao passo que quando se trate de um litigio eventual emergente de uma determinada
relacdo juridica, a convencdo denominar-se-a de clausula compromissoria®. Esta é assim,
uma distincdo que radica a sua existéncia no momento de formacdo e antecipacao
cronoldgica, ou ndo, do conflito.

A andlise pratica da convencdo de arbitragem tem relevancia sobretudo no que
toca aos seus efeitos processuais. Sendo que esta é encarada como um negocio juridico
processual, a celebracdo de uma convencao de arbitragem provoca 0 nascimento no seio
das partes de um direito potestativo de constituicao do tribunal arbitral e exclui a jurisdicdo
dos tribunais judiciais em conhecerem o litigio sobre o qual a convencio versa®. Sendo
assim, se for proposta num tribunal judicial uma acdo abarcada por uma convencdo de
arbitragem a contraparte poderd invocar a excecdo dilatéria de pretericdo do tribunal

arbitral que implica absolvicdo e extin¢do da instancia (tal como sucedeu no caso alvo de

55 Note-se que, por ser contratual a fonte de poderes do tribunal arbitral este s6 tem poderes para intervir se
houver contrato.

56 GOUVEIA, Mariana Franga, Curso de Resolug¢ao Alternativa de Litigios, Almedina, Coimbra, 2011, pag.
100.

57 O direito portugués a semelhanca de ordenamentos como o francés e o brasileiro estabelece a natureza
biparte da convencéo.

58 Neste sentido, Cfr. VENTURA, Raul, ob. cit., pags. 300-301.

59 Veja-se como exemplo o caso concreto dos acorddos alvo de analise no presente trabalho. A ré invocou a
excecao da pretericdo do tribunal arbitral. Como havia sido celebrada convencédo de arbitragem, o acérdao do
STJ referiu o sequinte: “(...) pretendendo A exercer os seus direitos contratuais contra CC terd que o fazer
observando a disciplina contratual prevista para o mecanismo de resolucdo de conflitos que as partes
escolheram, ou seja, a arbitragem”.
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analise no presente trabalho)®. Caso contrario, ou seja, a ndo invocagdo da excecdo da
pretericdo do tribunal arbitral, leva a que o tribunal nada possa fazer por se considerar que
a ndo invocacdo equivale a revogacao da convencdo de arbitragem.

Ainda a proposito da dimensdo contratual da convencdo de arbitragem, Carlos
Ferreira de Almeida atribui a esta uma funcdo econdémico-social, visto que a mesma visa
atribuir legitimidade & intervencdo arbitral demonstrando a confianga das partes a
arbitragem®. Aponta ainda uma funcio de eficiéncia da convencio de arbitragem através
da atribuicdo de poderes ao(s) arbitro(s) sendo que estamos perante verdadeiros poderes
jurisdicionais e ndo meros poderes de representagao.

A indicagéo do papel que a convencéo de arbitragem encontra em todo o processo
somente é possivel, como ja referimos, pelo encontro de vontades das partes em
celebrarem a mesma. Este encontro de vontades e a forma como a mesma é exteriorizada é
um entrave a resolucao da tematica de intervencao de terceiros no processo arbitral.

Em suma, a convencgdo de arbitragem assume uma relevancia préatica inigualavel
ao ter como efeitos principais a vinculacdo das partes em submeter a arbitragem os litigios
abrangidos pela convencéo, a atribuicdo ao tribunal arbitral do poder de resolver o litigio, a
exclusdo da jurisdicdo dos tribunais estaduais para julgar os litigios abarcados pela

convencéo e, por ultimo, a obrigacéo das partes em cumprir o estipulado na convencéo.

4.1. Forma escrita: uma exigéncia mitigada e favorecedora

O caso alvo de escrutinio neste trabalho, como ja foi referido, continha uma

clausula compromissoria®?. Apos a celebragdo de tal contrato que continha a mencionada

60 O artigo 5.° da LAV atribui ao tribunal arbitral a competéncia para decidir sobre a sua competéncia para
julgar o litigio que Ihe tenha sido submetido (regra da competéncia da competéncia). CARAMELO, Antonio,
“A reforma de lei de arbitragem voluntaria”, in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacao, ano
2009, Almedina, Coimbra, Associagao Portuguesa de Arbitragem.

61 ALMEIDA, Carlos Ferreira de, “Convengdo de arbitragem: contetidos e efeitos”, in | Congresso do
Centro de Arbitragem da Camara do Comércio e IndUstria Portuguesa, pag. 88.

62 Da mencionada clausula constava o seguinte: “qualquer litigio emergente ou relacionado com o presente
acordo sera resolvido sem recurso aos tribunais de acordo com a Lei Dinamarquesa da arbitragem, no So-
og Handelsretten, Copenhaga, Dinamarca, sendo as sentengas do tribunal arbitral finais e vinculativas. O
painel de arbitragem sera constituido por trés pessoas; uma designada por cada uma das partes e a outra
designada por comum acordo entre os dois darbitros”. Se ndo for possivel alcangar acordo para a designagédo
do terceiro arbitro, entdo o presidente do So-og Handelsretten designard um arbitro. Os terceiros terdo
poder para decidir sobre a sua propria competéncia e sobre a validade do acordo a submeter a arbitragem.
Quaisquer litigios ou questdes emergentes deste contrato serdo regidos pela Lei Nacional Dinamarquesa
conforme acima determinado sem fazer referéncia ao uso das regras relativas a escolha da lei”. Redagao
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clausula, a sociedade B instruiu por carta a sociedade A para que todas as comissdes
resultantes da sua relacdo (contrato de agéncia) fossem faturadas a sociedade C,
informando ainda que seria esta ultima quem passaria a pagar as mencionadas comissdes a
Sociedade A. Efetivamente, tal acordo foi levado a bom porto e durante um determinado
periodo de tempo 0 mesmo foi cumprido.

Neste ponto do trabalho, ou seja, a anélise da exigéncia de forma escrita, importa
tratar da andlise da carta que instruiu a sociedade A, verificando se a mesma releva ou nédo
um meio suficiente para julgar valida e eficaz a convencéo estabelecida entre as partes.

Sendo assim, alinhado com a Convencéao de Nova lorque sobre o Reconhecimento
e a Execucdo de Sentengas Arbitrais Estrangeiras, o art. 2.° da LAV estabelece que a
convencdo de arbitragem deve adotar forma escrita®. Quando tal exigéncia ndo for
cumprida, a convencao € nula, tratando-se de uma exce¢do ao principio da consensualidade
previsto no artigo 219.° do CC.

A LAV adota uma acec¢do ampla de forma escrita, devendo considerar-se que esta
pode ser assumida de diversas formas, & luz do disposto no artigo 2., n 2, 3 e 4%, Assim,
entende-se reduzida a escrito a convencdo arbitral que conste de documento escrito
assinado pelas partes, mas também a resultante de trocas de cartas, telegramas, telefaxes,
entre outros. Tal significa que, apesar da formalizacdo exigida pela LAV, a declaracdo de
vinculagdo das partes a clausula arbitral ndo tem obrigatoriamente de constar de suporte
papel, mas sim de um suporte eletrénico desde que cumpra as exigéncias de fidedignidade,

inteligibilidade e de conservacdo exigidas pelo artigo 2.°, n.° 3.

clausula 37, HENRIQUES, Duarte Gorjdo. Ndo revelara tarefa a tratar neste trabalho a andlise de questdes
gue poderiam aqui ser alvo de escrutinio, nomeadamente, a problemética da nomeagéo de arbitros. A escolha
de tratamento de tal caso justifica-se pela pertinéncia em relagéo a intervencgdo de terceiros.

63 A exigéncia de forma escrita esta presente em diversos ordenamentos juridicos. No ordenamento juridico
Brasileiro exige-se a forma escrita, porém, hd dividas em saber se € necesséaria alguma formalizagdo
acrescida. Sendo assim, perquire-se se 0 acordo de vontades verbal sera suficiente ou se é exigida alguma
espécie de formalizagdo acrescida. SILVA, Eduardo Silva da, “Arbitragem e direito da empresa — dogmatica
e implementagdo da clausula compromissoria”, in Revista dos Tribunais, 2003, pag. 127.

64 A este respeito, o Arbitration Act Inglés exige que a convencdo de arbitragem assuma forma escrita,
porém, ndo exige que a mesma seja assinada. Reconhece-se assim validade a convencéo oral quando gravada
por uma das partes ou por um terceiro quando tal ato seja devidamente autorizado pelas partes intervenientes.
No direito Alemdo, assume relevo a doutrina denominada “Kaufmannisches Bestatigungsschreiben”
afirmando que vale como aceitagdo da convengdo de arbitragem a existéncia de comunicagdes orais ou
escritas. Quando tal situacdo ndo for contestada presume-se a existéncia de um encontro de vontades desde
gue se prove a ndo existéncia de ma-fé. A doutrina Suica confirma a validade de uma convencdo oral desde
que posteriormente venha a ser confirmada por um texto, mesmo que provenha apenas de uma das partes.
Para uma analise mais aprofundada do panorama geral neste e noutros ordenamentos, cfr. Lino, Diamvutui,
“A validade da convengdo de arbitragem oral: “nihil fit ex nihilo”, in Revista Vida Juridica, n.° 194,
Marco/Abril 2016, pags. 32-34.
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O n.° 4 refere os casos de remissdo, determinando que quando a sujeicdo a
arbitragem conste de documento para o qual se remeta, tal remisséo deve ter-se por
consciencializada pelas partes, devendo estas estar plenamente esclarecidas em relagéo a
tal circunstancia.

Assim, predomina a necessidade de salvaguardar as partes envolvidas que se
justifica pela necessidade de delimitacdo do conteudo e do objeto da convencdo de
arbitragem, conferindo as partes a seguranca necessaria®®. Ao recorrer a via arbitral, as
partes levam a cabo um afastamento dos tribunais judiciais, logo tal ato deve ser resultado
de uma ponderacdo que radique em certeza e seguranga, mostrando-se as mesmas
esclarecidas em relacéo a decisdo tomada®®.

A opcédo levada a cabo pela LAV parece-me ser extremamente feliz visto que,
denota a preocupacao em levar a cabo uma conciliacdo entre as exigéncias formais e 0s
circunstancialismos praticos que muitas das vezes levam as partes a recorrer a arbitragem.
Como refere Anténio Menezes Cordeiro a este respeito, “a facilidade formal encontra
justificagdo na preocupag¢do de articulagao com as exigéncias do comércio juridico”.

N&o obstante, a mera exigéncia de forma escrita para as convencgdes de arbitragem
¢ também alvo de criticas devido, na opinido de alguns autores, a uma excessiva
facilitacdo®’.

Precisamente no caso tratado, o Tribunal da Relac&o entendeu que a forma escrita
bem como a assinatura eram fatores essenciais para admitir a extensdo da convencdo de
arbitragem a um terceiro. Assim, o simples facto de a sociedade A estar legitimada a
receber da sociedade C o pagamento de comissGes ndo era por si sO suficiente para a
considerar parte para efeitos da arbitragem.

Por fim, note-se que apelando ao principio da “Competenz-Competenz”: 0
tribunal arbitral € competente para determinar a sua propria competéncia, sendo pacifico

que o tribunal estadual ndo pode decidir sobre a validade e eficicia da convencdo de

65 Verifica-se assim que a LAV estabelece que a exigéncia de forma escrita para a convengao arbitral
assegura que as partes puderam ponderar devidamente as consequéncias da sua op¢ao pela via arbitral,
evitando-se incertezas quanto a jurisdigao competente para dirimir o litigio. Lei de Arbitragem Voluntaria
Anotada, pag. 18.

66 Apesar de o recurso aos meios arbitrais revelar somente a busca por um meio alternativo, tal também
significa direcionar o acesso aos tribunais judiciais para a agdo arbitral. Note-se que o direito de acesso aos
tribunais judiciais encontra-se consagrado constitucionalmente no artigo 20.°.

67 Assim, “(...) tudo isto é feito em nome da facilitacdo da arbitragem. As arbitragens ndo devem, apenas,
ser facilitadas : antes e também, dignificadas”. CORDEIRO, Antonio Menezes, ob. cit., pag. 196.
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arbitragem, a ndo ser que ocorra uma nulidade manifesta da mesma®®.

Neste sentido, na mesma linha do enunciado por Duarte Gorjdo Henriques,
parece-nos ser legitimo questionar se ao abrigo do mencionado principio a existéncia de
uma carta de instrucgdes relativas a execuc¢do do contrato ndo bastaria para remeter as partes
para a arbitragem n&do obstante a existéncia de uma terceira entidade que ndo havia

assinado a convengéo®®.

4.2. A problematica da conjugacéo dos principios basilares com a tematica da

arbitragem multipartes

“A arbitragem e terceiros sdo dois conceitos que sdo por natureza
inconcilidveis”’™

Moreau ou Oppetit

A afirmacdo citada afigura-se pertinente no estudo do ambito subjetivo da
convencdo de arbitragem. Certo é que a arbitragem € uma obra que nasce pelas maos do
seu criador (partes). Porém, é cada vez mais pertinente questionar qual € o seu criador? E
em que momento da sua criacdo poderemos dar como encerrada a procura dos mesmos.

Assim, a matéria das arbitragens complexas defronta-se com dois dos mais
importantes principios da arbitragem: o principio da consensualidade e, por outro lado, a
exigéncia de forma escrita do consentimento. Porém, dado o carater multifacetado do
comércio juridico, é necessario superar tais empasses’®. Negar & posteriori a intervengio
de terceiros, tal como a afirmacdo refere, sera tornar a arbitragem um mecanismo obsoleto.
Como vimos, o artigo 36.° permite a intervencdo de terceiros no processo arbitral, desde
que estes tenham aderido a convencédo de arbitragem. No entanto, a realidade (e o proprio
caso analisado) demonstra que ha casos em que nos deparamos com a auséncia de acordo
de adeséo ou celebracdo de uma nova convencado de arbitragem entre as partes originarias e

0 terceiro que pretende intervir.

68 CARAMELO, Antonio Sampaio, “A competéncia da competéncia e a autonomia do tribunal arbitral”, in
Revista da Ordem dos Advogados, Vol. |, pags. 295-2013.

69 HENRIQUES, Duarte Gorjao, ob. cit., pag. 164.

70 ESQUIVEL, José Luis, Os Contratos administrativos e a arbitragem, Almedina, Coimbra, 2004, pag.
264,

71 BARROCAS, Manuel Pereira, ob. cit., pag. 180.
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Manuel Pereira Barrocas procede neste sentido a delimitacdo de trés espécies
distintas de intervencdo de terceiros’?. Num primeiro grupo, teremos 0s casos em que 0
terceiro adquire a posicdo contratual de um sujeito juridico originario que o legitima a
intervir no processo. Nestas situacdes nao ha lugar a celebragdo de uma nova convencéo,
mas sim a uma extensdo do ambito e dos efeitos a um terceiro da convencéo arbitral. Numa
segunda pandplia, existem os casos regulados no artigo 36.° e que, como analisamos,
exigem a vinculacdo a convencdo. Por fim, o terceiro grupo é aquele que se focaliza na
particularidade de o terceiro ndo ter firmado nenhuma convencdo de arbitragem, nao
obstante pode ser admitido a intervir no processo por ser considerado, uma parte oculta.

Através das premissas fornecidas coloca-se a questdo de saber de que forma
sujeitos que ndo intervieram na celebracdo do contrato e que, como tal, ndo demonstram a
priori uma manifestacdo de vontade, poderdo ser admitidos a intervir no processo arbitral.
Comprovando que a arbitragem resulta de um ato iminentemente voluntario poderiamos
ser levados a afirmar perentoriamente que ndo ha vinculacdo de sujeitos que ndo
participaram na convencdo de arbitragem, estando o ambito subjetivo desta encerrado no
momento da sua celebracéo.

Por outro lado, é dominante na doutrina e jurisprudéncia a aceitacdo de que a
arbitragem tem origem contratual, apenas produzindo assim efeitos inter partes nos termos
do artigo 406.° do CC”3,

A necessidade de conjugacdo de tais ideologias leva a doutrina a formular
diferentes concec¢des. Partindo do entendimento tradicional, a imposicdo da instancia a um
terceiro ndo pode ocorrer independentemente da manifestacdo da sua vontade expressa.
Porém, uma visdo mais extrema da concecdo consensualista da convencdo de arbitragem
exige ainda o consentimento das partes originarias, aferindo-se 0 mesmo através da analise
concreta da convencéo arbitral .

Ao invés, alguma jurisprudéncia mais liberal coloca a tonica primordial na analise
de cada situacdo concreta. Assim, somente caso a caso se podera averiguar se a parte pode

ser considerada como tal no processo arbitral. A analise passard por descortinar,

72 BARROCAS, Manuel Pereira, ob. cit., pag. 185.

73 Néao poderemos deixar de referenciar, no entanto, a existéncia de que defenda posigdo contraria. Neste
sentido, veja-se a posi¢do de CARNELUTTI a este respeito: “com o0 contrato as partes regulam o seu
conflito de interesses, assinalando um ponto de equilibrio, no qual o conflito se compde; ao abrigo da
clausula compromissoria, ndo estdo em causa interesses opostos das partes (...), Carnelutti, “Clausola
compromissoria e competenza degli arbitri”, in Rivista di Diritto Commerciale, 1921, 11, pags. 339 e ss.

74 BORGES, Carla Gongalves, ob. cit., pag. 116.
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nomeadamente, se a parte participou no contrato ou se o efeito econémico deste Ihe
interessa.

Sendo assim, podemos ser levados a concluir que a realidade demonstra a
necessidade de ndo encerrar a priori 0 leque subjetivo da arbitragem podendo ser
invocados instrumentos legais suscetiveis de alargar subjetivamente a convencdo de
arbitragem.

O caso em analise foi precisamente abordado sob o prisma da extensdo da
convencdo de arbitragem a partes ndo signatarias. Importa analisar se 0s atos praticados
pelas partes podem ou ndo levar a admitir a extensdo da convencdo de arbitragem a uma
entidade que apesar de formalmente ndo ter participado na sua celebragdo posteriormente
vem a participar na mesma de forma reiterada e ativa. Assim sendo, o Tribunal da Relagéo
de Lisboa afirmou como principio basilar o principio da relatividade dos efeitos do
contrato, ndo podendo consequentemente vincular terceiros. Todavia, 0 mesmo tribunal
n&o rejeitou em termos abstratos a tese da extensdo da convencdo de arbitragem a terceiros
ndo signatarios, porém tal poderia ser admitido nos casos de transmissdo da posicao

contratual sujeita a forma e assinatura do terceiro.

5. Clausulas arbitrais estatutarias

O primeiro dos remédios: A consciencializacdo da importancia da redacédo e a fuga
as clausulas patoldgicas.

A arbitragem voluntaria tem vindo a assumir, sobretudo a partir da década de vinte
do século passado, uma posicdo crescente no tratamento de litigios societarios. Faz parte
da vivéncia de uma sociedade a tomada de decisoes com base em deliberagoes. Todavia,
nem sempre 0s sOcios concordam com as deliberacBes por considerarem que estas sao
ilegais ou simplesmente por discordarem do seu conteudo. A impugnacdo de tal ato pode
ser feita por via da arbitragem.

Porém, a utilizacdo da via arbitral para a resolucdo de litigios intra-societarios
langa desafios que lhe s&o inerentes. Neste capitulo, a questdo nuclear reside na analise das
clausulas arbitrais estatutarias e dos problemas com esta relacionados.

Havera diversos campos que terdo de ser analisados de forma cuidada. Num
primeiro momento serd alvo de analise a propria redacdo das clausulas compromissérias

estatutarias.
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Assim, a opcéo pela inclusdo de uma clausula que remete a resolugdo de litigios
que surgem no seio de uma sociedade para a via arbitral deve ser elaborada de forma
cuidada e apta a identificar todos os sujeitos que atuam no ambito de funcionamento de
uma sociedade, bem como o nimero mais alargado possivel de situacdes que possam ser
alvo de controvérsia’.

O ambito e extensdo de uma clausula compromissoria estatutaria pode levantar
inimeros problemas de interpretacdo. Parece-nos, assim, ser uma questao que requer uma
analise meticulosa e principalmente uma consciencializacdo relacionada com a importancia
com 0 modo de redacdo adequado das mesmas. Partindo da prdpria redacdo podem evitar-
se inimeras lacunas e problemas posteriores aquando da convocacdo da clausula.

N&o se deve pretender com isto que se criem clausulas arbitrais sem margens e
barreiras, mas sim criar clausulas que ndo enfermem de patologias e que sejam
esclarecedoras do tipo de situagdes e sujeitos abarcados.

Evitamos assim a proliferagdo do fendmeno designado por Eisemann de “camara
de horrores” de clausulas arbitrais defeituosas. “Hd por isso que examinar, sob este ponto
de vista, a redacdo que a clausula compromisséria deve ter para poder satisfazer este

desiderato .

5.1. Ambito de atuacdo e introducio a posteriori de uma clausula

compromissoria nos estatutos

Sobre a analise das clausulas compromissorias surge a questdo de saber quais 0s
litigios suscetiveis de serem por esta abarcados’’.

Assim, o ambito de eficacia da clausula dependera da amplitude da redacédo que
Ihe for dada que decorrera da prdpria vontade dos seus intervenientes.

Nada obstara assim a que os intervenientes subtraiam determinadas questdes a

jurisdicéo arbitral ndo as contemplando na clausula compromissoria. A esta circunstancia a

75 Cfr. DIAS, Rui Pereira, Proposta de articulado para a LAV, Projeto da Associacdo Portuguesa de
Arbitragem em matéria de Arbitragem Societaria, consulta disponivel em http://arbitragem.pt/projetos/. Para
Rui dias todos os sujeitos e titulares de 6rgdos sociais estdo vinculados pela clausula compromissoéria
constante dos estatutos.

76 CARAMELO, Antonio Sampaio, “Arbitragem de litigios societarios - “Arbitragem de litigios societarios”
in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagao, ano 4, Associacao Portuguesa de Arbitragem,
Almedina, Coimbra, 2011, pag. 12.

77 N&o nos referimos diretamente a analise do conceito de arbitrabilidade de litigio, conceito que ja foi
analisado no capitulo 3
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doutrina brasileira designa de “limite interno da clausula compromissoria estatutdaria’®.

A cldusula compromissoria integrada nos estatutos deverd mostrar-se apta a
vincular assim “todos os socios e titulares de orgdos sociais, incluindo aqueles em que tal
qualidade seja objeto de litigio”. Sendo assim, o0 sujeito (quer seja sécio ou titular de érgéo
social) envolvido na demanda arbitral devera ter uma conexdo com a matéria objeto do
litigio™.

Partilhamos, neste sentido, da opinido de Rodrigo Tellechea de excluir do
universo de aplicacdo da clausula compromisséria estatutaria litigios decorrentes de
contratos que envolvam terceiros, designadamente a compra de participagdes sociais.

Serdo assim suscetiveis de ser submetidos a arbitragem os litigios que opuserem a
sociedade aos socios®® ou aos titulares de 6rgdos sociais ou que ocorram entre estes e que
digam respeito ao proprio funcionamento societario, versando os seus efeitos sobre a
sociedade ou os elementos que a compdem®?,

Por fim, quanto a dimensdo temporal, 0 autor ja mencionado refere que o facto
que deu origem ao litigio devera ser contemporaneo ou posterior a insercdo da clausula
compromissoria nos estatutos.

Segundo a proposta alvo de discussdo acerca do regime Juridico da Arbitragem
Societéria exige-se como condicdo de eficacia o registo definito da insercdo ou alteracao

da clausula compromissoéria estatutaria.

78 CERRATO, stefano A., Lla clausola compromissoria nella societa. Profilli sostanziali, G. Giappichelli
Editore, Torino, 2012, apud TELLECHEA, Rodrigo, ob. cit., pag. 342

79 Neste sentido pronunciou-se o autor TELLECHEA, Rodrigo, Arbitragem nas sociedades anénimas, pag.
343.

80 DIAS, Rui Pereira, ob. cit. A proposta de regime juridico de arbitragem societéria estabelece que é
equiparado ao sécio todo aquele que estiver autorizado a exercer 0s seus direitos sociais.

81 A este respeito, 0 Regime Juridico da Arbitragem Societaria sujeito a discussdo em 06 de maio de 2016
apresentou o elenco dos seguintes litigios: a) litigios entre uma sociedade comercial ou sob a forma
comercial com sede em Portugal, adiante designada como sociedade, e 0s seus sécios relacionados com a
validade, interpretacéo ou execugdo do contrato de sociedade; b) os litigios entre uma sociedade ou 0s seus
socios e os titulares de 6rgaos sociais, nessa qualidade, incluindo também os casos previstos no artigo 77.°
do Codigo das Sociedades Comerciais; ¢) a Impugnacdo pelos socios ou por titulares do 6rgaos social de
uma deliberacao de qualquer 6rgdo de uma Sociedade, incluindo a arguigdo da respetiva invalidade ou
ineficacia; d) os litigios entre uma sociedade e o0s seus sécios ou entre os socios daquela relativamente a
existéncia ao exercicio ou a extensao de quaisquer direitos ou deveres dos socios perante a sociedade; €) as
acoes relativas ao exercicio dos direitos sociais, reguladas no Capitulo X1V do Titulo XV do livro V do
cddigo de processo civil.
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5.2. Introducdo a posteriori de uma clausula compromissdria nos estatutos

As clausulas compromissorias, enquanto pacto que dirige a decisdo de submeter
os litigios que ocorram no seio da sociedade para a via arbitral, devem constar dos
estatutos da sociedade, dai a designagdo de clausulas compromissorias estatutarias®.

Porém, afigura-se necessario criar a consciéncia de que problemas de
complexidade consideravel podem surgir, nomeadamente, quando se pretende incluir uma
clausula compromissoria nos estatutos, que ndo conste da sua versao inicial.

De que forma se podera levar a cabo tal introducdo e quem fica por ela vinculado
é a questdio que se afigura investida de necessidade de regulagdo®®. Esta é uma
problemaética que ndo encontra resposta em nenhuma norma que especificamente a trate.

Parece-me que a doutrina ainda ndo conseguiu enderecar solugdes concretas para
0 problema, passando a solugcdo por uma analise da conjugacéo tanto das bases societarias
como arbitrais.

Vejamos, num primeiro momento, a forma de introducdo das clausulas
compromissorias nos estatutos.

O procedimento de insercdo baseia-se, a semelhanca da insercdo de qualquer
outra clausula, do encontro de vontades das partes envolvidas que através da analise e
negociacdo da prépria clausula a integram no instrumento, prevendo o recurso a
arbitragem®.

A clausula compromisséria pode constar no momento de constituicdo da
sociedade (“clausula compromissoéria originaria”) ou ser inserida em momento posterior.

Quando haja lugar a uma introducdo posterior da clausula compromissoria
superveniente ou uma modificacdo, esta deve operar-se mediante uma alteracdo estatutaria
levada a cabo por deliberacdo dos sécios, salvo quando a lei atribuir cumulativamente essa
competéncia a algum outro 6rgdo, como estabelece o artigo 85.° Codigo das Sociedades
Comerciais (CSC).

82 O autor Marcelo Vilela refere-se aos estatutos da sociedade como “(...) a esséncia da sociedade, ao
amago do encontro de vontades dos associados que deu vida a pessoa juridica e mantém o proposito social”.
A doutrina no direito societario, Mandamentos, Belo Horizonte, 2004, pags. 207-211.

83 Mais concretamente levantam-se os seguintes problemas: a) de que forma se deve operar a introdugéo da
clausula compromissoria nos estatutos; b) que posigdo tomar em relagdo ao socio que se absteve de votar na
deliberacdo que introduziu a clausula compromissoria; c) problematica do sdécio que demonstrou a sua
discordancia.

84 RODRIGO TELLECHEA afirma que na préatica estas clausulas sdo das ultimas a ser negociadas tendo
vulgarmente a designacao de “midnight clause”. Ob. cit., pag. 362.
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Em relacdo a forma como se procede a tal introducéo, no nosso sistema juridico
0 principio maioritario vigora como regra basilar em tematica de alteragdo que interfiram
com a conducéo da atuagdo da propria sociedade®.

Sendo assim, a introducdo de uma clausula compromissoria que obedeca aos
requisitos legalmente (ou contratualmente) exigidos para a alteracdo do contrato de
sociedade vinculara os socios da sociedade®.

Assim, poderdo decorrer zonas conflituantes entre a conjugacao da maioria e a
autonomia privada de cada socio. N&o obstante, hd quem defenda que uma votacdo por
unanimidade poderd contribuir para cessar as duvidas quanto a legitimidade de uma
alteracdo desta natureza.

Porém, nada impede que o préprio contrato de sociedade possa relativizar a
aplicacdo da maioria. Como refere Radl Ventura “(...) nada impede que, respeitados os
referidos limites, o contrato societario diversifique as maiorias exigidas, em funcao, por
exemplo do respetivo objeto, ou seja da clausula contratual a modificar”.

A discussdo surge em torno dos socios que se abstiveram ou votaram contra a
introducdo da clausula compromissoria. Neste sentido, por exemplo, Modesto Carvalhosa
propde que somente os sécios que votaram a favor da introducgdo da clausula estdo por ela
vinculados. Este entendimento baseia-se na ideia de que 0 que estd em causa é uma
renlncia ao poder judiciario, logo os sécios que nao estiveram presentes, votaram contra
ou se abstiveram, ndo manifestaram expressamente a sua vontade.

Sendo assim, a clausula somente poderia vincular a sociedade e individualmente
cada sujeito que com a mesma assentiu.

A razdo de ser de tal rejeicdo basear-se-a na dificuldade em comparar a clausula
compromissoria a uma outra qualquer norma organizativa. Assim, o autor ja mencionado

refere precisamente a diferenca de natureza entre ambas, ao afirmar que “a clausula

85 Em relagcdo as sociedades por quotas, o artigo 246.°, n.° 1, al. h) do CSC refere-se precisamente a
necessidade de deliberacdo dos socios para que haja alteracdo ao contrato de sociedade. O artigo 265.° refere
expressamente que as deliberacdes de alteracdo do contrato s6 podem ser tomadas por maioria de trés quartos
dos votos correspondentes ao capital social ou por nimero ainda mais elevado de votos exigidos pelo
contrato de sociedade. No que concerne as sociedades anénimas, o art 383.° do CSC, no n.° 2, exige a maioria
gualificada para alteracdes aos contratos de sociedade. Em relagéo 4s sociedades em nome coletivo, o artigo
194.° refere que somente por unanimidade podem ser introduzidas quaisquer alteracdes no contrato, a ndo ser
gue o contrato autorize a deliberagcdo por unanimidade que ndo pode ser inferior a trés quartos dos votos de
todos os socios.

86 A este propdsito a lei brasileira estabelece que o quérum ordinario exigido para promover alterac6es
estatutarias é a maioria absoluta, sendo que nas matérias previstas no artigo 136.° da lei acionéria exige-se 0
quérum qualificado.
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compromissoria (...) ndo se confunde com as clausulas organizativas constantes do
estatuto social ’®'.

Para este autor, o direito (ou a sua renuncia) de acesso aos tribunais judiciais
encontra-se ligado a personalidade de cada sujeito, ou seja, € um direito subjetivo
pertencente a cada um individualmente considerado, dependendo a sua rendncia de uma
manifestacdo expressa. Optando por esta visdo mais restritiva e conservadora, ao sujeitar
0s sOcios que se abstiveram ou votaram contra, estaremos a abdicar do principio da
autonomia das partes, caminhando para uma espécie de “arbitragem compulséria”, através
da aplicagdo do principio da maioria.

Em sentido oposto, a argumentacdo de que ndo é necessaria uma limitagdo superior
a maioria e que a verificacdo de que foram cumpridos as exigéncias legais basta para que
haja vinculacdo de todos os sdcios, baseia-se na argumentacdo de que tal alteracdo nao
significa uma alteragdo da posicdo do sécio, sendo que ndo sdo criadas para este novas
obrigagdes.

Assim sendo, 0 socio quando ingressa na sociedade, ao fazé-lo de forma voluntaria,
aceitou submeter-se as regras societarias, ou seja, aceitou as ditas “game rules”. A maioria
reflete a vontade da coletividade, ou seja, as decisdes sdo balizadas ndo apenas com
fundamento na lei e nos estatutos, mas também no interesse da sociedade. Como refere
Marcelo Vilela “(...) Apds a deliberacao da assembleia geral, ndo ha que se falar em
vontade de cada associado, mas uma norma social que espelha a “vontade da
companhia "%,

De facto, os sujeitos que ingressam na sociedade, como ja referimos, saberdo as
regras pelas quais esta se rege®®. Tendo conhecimento das exigéncias levadas a cabo para
qualquer alteracdo estatutaria parece-nos ndo haver razdo para distinguir a clausula
compromissoria de qualquer outra norma organizativa. Ao sujeito foram-lhe asseguradas
ambas as alternativas, ou seja, poder judiciario ou juizo arbitral. Tendo recaido a escolha
pelo juizo arbitral, se tal tiver correspondido as diretrizes legais, ndo vemos porque nao
vincular todos 0s socios.

Ja de um ponto de vista pratico, parece ser dificilmente concebivel e praticavel a

87 CARVALHOSA, Modesto de Sousa Barros. Clausula compromissoria estatutaria e juizo arbitral, apud
TELLECHEA, Rodrigo. ob. cit., pag. 381.

88 VILELA, Marcelo Dias Gongalves. ob. cit.

89 Proposta refere expressamente que a vinculacdo a clausula se opera desde logo pela aceitacdo do cargo.
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ideia de um estatuto hibrido que somente vincule alguns socios perante a arbitragem®.
Além disso, quando atendemos a propria motivagdo que preside a escolha pela via arbitral
no seio societario, percebemos que muitas vezes a celeridade esta na base desta decisao.
Sendo assim, parece-nos que a clausula compromisséria somente sera capaz de atingir este
objetivo, se no seio de uma sociedade todos os sujeitos estiverem por ela abarcados. Se
assim ndo fosse, qualquer demanda que surja podera levar a propositura de diferentes agdes
paralelas, a decorre tanto na via arbitral, como judiciéria.

Este tratamento distinto, poderia levar a decisdes antagonicas que levariam
a criacdo de zonas de maior conflito e incerteza.

A complexidade da questdo sobe mais um patamar quando analisamos a vinculagéo
dos sécios futuros. Se ha davidas em relacdo a legitimidade de uma clausula
compromisssdria em vincular os s6cios que participaram na assembleia, mas que votaram
contra ou se abstiveram, que dizer em relagdo aqueles a quem néo foi dada a possibilidade
de participagédo?

Mais uma vez, parece-nos que a resposta passara pela idealiza¢do de que quando
alguém pretende ingressar numa sociedade fard uma andlise das clausulas que integram o
pacto social. Assim sendo, na expresséo de Carlos Augusto de Silveira Lobo, “(...)compra-
se um pacote fechado (mas transparente) .

Assim sendo, parece-nos ndo ser exigivel a tutela do s6cio que simplesmente por
ignorancia ndo atendeu a existéncia de uma clausula compromissoria constante dos
estatutos da sociedade. Os sdcios futuros ao integrar na sociedade submetem-se as regras
ja estabelecidas.®> Porém, é necessaria a consciéncia de que estamos perante uma

apresentacdo de solucdes que se afiguram de alguma forma ousadas, rompendo canones

90 Contrariamente a este entendimento CARVALHOSA pronunciou-se da seguinte forma: “(...) a cldusula
compromissoria estatutdria vincula, portanto, a sociedade e individualmente aqueles acionistas que a
instituiram nos atos de sua constituicdo ou em alteragéo estatutaria, seja para dirimir divergéncias e litigios
entre eles, acionistas compromissados, e a sociedade, seja para resolver pendéncias entre eles, acionistas
compromissados, surgirem no futuro”. Comentario a lei das sociedades andnimas, apud TELLECHEA,
Rodrigo, ob. cit., pag. 381.

91 LOBO, Carlos Augusto Silveira. “A Clausula compromissoria estatutaria”, in Revista de Arbitragem e
Mediacéo, n.° 22, ano 6, Jul./Set. 2009.

92 Neste sentido, ha entendimentos que sustentam a ideia de que se 0 sdcio ao integrar a sociedade se vé
automaticamente vinculado a clausula compromissoria, podemos vislumbrar aqui uma espécie de contrato de
adesdo. Parece-nos completamente errénea tal apreciacdo. Sobre este tema, RACHEL SZTAIN refere: “(..)
define-se o contrato de adesdo como aquele em que o conteido contratual é fixado, total ou parcialmente, de
forma abstrata e geral antes do periodo contratual. (...) ndo é o que ocorre na adesdo aos contratos de
sociedade ja aperfeicoados, pois 0 sécio aderente pode discutir a introducao de novas clausulas no contrato
ao qual adere: ou aceita-o integralmente ou ndo se associa se s modificagdes pretendidas forem rejeitadas.
Contrato de sociedades e formas societarias, Saraiva, Sdo Paulo, 1989, pags. 43 e 44.
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tradicionais®.

O que ¢ apresentado € uma fuga ou mitigacdo do principio de autonomia das
partes que, em relacdo a natureza contratual da arbitragem, culmina na aceitacdo da
mesma.

N&o sera de negar que a submissao a jurisdi¢do arbitral de litigios que ocorram no
seio societério afeta os sujeitos que a compdem. Diferentemente serd analisar se a afetagdo
provocada é ou ndo similar a qualquer outra que seja levada a cabo nos estatutos enquanto
ordenamento juridico interno da sociedade. Porém, esta consciencializacdo nédo significa
que se esteja a retirar merecimento e legitimidade a arbitragem. Significa sim que ha uma
diferenciagdo que tem que ser atendida quando analisamos a jurisdi¢do arbitral e estadual.
Se tal diferenciacdo fosse carecida de sentido a LAV ndo exigia o0 consentimento das partes
na submissao a jurisdicdo arbitral.

Tal como todas as outras, esta é igualmente uma questdo que tem que ser
analisada como parte integrante de um sistema.

Neste sentido, parece-nos ser legitimo que analisemos a clausula compromissoria
estatutaria como uma forma reguladora do funcionamento da sociedade (a par das restantes
clausulas ), configurando o direito de acdo dos s6cios.

Assim sendo, a vinculagdo do socio ou titular do 6rgdo social devera iniciar-se

pela aquisicio da participacéo social ou aceitagdo do cargo®.
6. Teoria do grupo de empresas

“Durante muito tempo, constituiu conviccdo generalizada na doutrina que 0s
problemas colocados ao tradicional direito das sociedades pelo fendmeno hodierno do
controlo inter-societario e, em particular, pela sua emergéncia organizativa mais

sofisticada — os grupos de sociedades -, se esgotava no plano das sociedades-filhas ou

93 Também no direito brasileiro esta é uma questdo alvo de andlise e debate. Vislumbra-se a existéncia de
duas correntes: corrente ampliativa e corrente restritiva. No primeiro caso, ha a afirmacéo de que a clausula
compromissoria estatutaria gera efeitos que atingem todos os acionistas, inclusive os futuros. No segundo
caso, esta corrente adota uma posicdo mais conservadora e cautelosa restringindo os efeitos da clausula aos
sujeitos que concordaram expressamente com a sua previsdo. Tal visdo funda-se na natureza personalissima
do ato de vinculagdo. DIAS, Adriano, Arbitragem direito societario e o alcance subjetivo da convencado de
arbitragem, disponivel em:
http://www.adrianodiasadvocacia.adv.br,http://www.adrianodiasadvocacia.adv.br/documents/arbitragem-no-
direito-societario-e-o-alcance-subjetivo-da-convencao-arbitral.pdf.

94 DIAS, Rui Pereira, ob. cit..
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dependentes .

O caso alvo de analise foi igualmente abordado segundo o prisma da “teoria do
grupo de empresas .

Torna-se cada vez mais usual, no seio de relagbes juridicas internacionais, as
partes darem preferéncia a resolugdo das suas controvérsias pela via arbitral mediante a
insercdo de uma clausula compromissoria nos contratos que celebram. A extensdo da
clausula compromissoria, bem como dos seus efeitos no seio dos grupos societarios, é o
problema a que urge tratamento neste capitulo.

A prética arbitral demonstra precisamente que ndo existe consenso quanto aos
fundamentos que devem ser invocados para permitir (ou ndo) abarcar um ndo signatario
integrado num grupo econémico.

Assim, no comércio internacional verifica-se o recurso a teoria do grupo de
empresas para chamar a intervir nas praticas arbitrais integrantes de grupos societarios
ainda que nédo tenham assinado a convencéo de arbitragem.

Facilmente se demonstra a dificuldade que daqui advém: de que forma e em que
medida uma sociedade pertencente a um grupo de empresas podera ver-se afetada pela
clausula compromissoria celebrada por outra integrante do grupo?®’

Apesar da complexidade da questdo, ndo poderemos menosprezar a mesma, desde
logo, pela recorréncia de situagdes em que a participacdo na negociagdo, execugdo ou até
mesmo extingdo do contrato, ultrapassa as partes inicialmente signatarias®.

No caso concreto aqui retratado, as rés encontravam-se numa relacdo de grupo o

que para o Tribunal da Relacdo de Lisboa ndo se afigurou suficiente para proceder a

95 ANTUNES, José Augusto Quelhas Lima e ANTUNES, Engracia, Os direitos dos sécios da sociedade-mée
na formagdo e direcdo dos grupos societarios, Universidade Catolica Portuguesa, 1994, pag. 11. Esta
langado o mote que justifica a pertinéncia da afirmagdo. Como serd intuito demonstrar, a participacao de
estruturas plurissocietarias no comércio internacional levantam problemas que ultrapassam 0s
tradicionalmente levantados por esta figura. Os grupos de sociedades constituem um modo de organizacdo
moderna, que de um ponto de vista genérico se encontra em contradicdo com o postulado tradicional da
independéncia das sociedades. Se inicialmente o problema estaria em reconhecer validade a tal figura,
ultrapassando o paradigma da sociedade fechada e imune a influéncias externas, atualmente os problemas séo
de indole mais complexo nomeadamente, no &mbito arbitral em relagéo & temética em apreco.

96 Teoria designada em inglés por “group of companies theory”.

97 A extensdo da convencdo de arbitragem nos grupos de empresas tem igualmente como particularidade e
dificuldade o facto de o terceiro ndo ter firmado a convengéo de arbitragem.

98 Como refere RAUL VENTURA “(...) os grupos de sociedades ou de empresas ndo sdo uma cria¢do
juridica, desde que — segundo testemunhos mdltiplos em varios paises — o0s ditos grupos existiram e
funcionaram antes de o direito se preocupar com eles (...), in Grupos de Sociedades, uma introdugéo
comparativa a propésito de um projeto Preliminar de Diretiva da C.E.E, disponivel em www.portal.oa.pt,
pag. 29.
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extensdo da convengdo de arbitragem a sociedade ndo outorgante.

Além do caso apresentado € facilmente percetivel que este € um tema com
elevado interesse pratico, desde logo, pela verificagdo de um intenso movimento e
concentracdo de empresas, culminando na constituicdo de grupos societarios. Esta € assim
uma questdo que ndo se confunde com as situagdes em que uma parte ndo signataria se vé
afetada pelos efeitos de uma convencdo de arbitragem quando h& lugar a substituicdo de
uma parte original. Poudret/Besson procedem a critica da nomenclatura da expressao,
referindo que ndo se trata de uma verdadeira extensdo da convencdo de arbitragem, mas
sim de uma analise da mesma de um prisma distinto, determinando desta forma quem pode
fazer parte da mesma®®.

Superando as questdes que se pretendem com a designacdo mais correta a dar a
este fenomeno, a realidade é que o mesmo terd de ser analisado de uma perspetiva que
ultrapassara o principio da consensualidade em que a arbitragem se fundal®. Se assim ndo
fosse, uma primeira abordagem levaria a resultados negativos no sentido de nao permitir a
extensdo da convencédo de arbitragem a outra sociedade por falta de manifestacdo da sua
vontade. Porém, as préticas arbitrais facilmente demonstram que é redutora esta visdo de
limitar a oponibilidade da convencédo apenas a sociedade que diretamente a celebrou e ndo
as suas parentes’®t,

Afigura-se fértil a proliferacdo de problematicas neste &mbito mediante a auséncia
de regulamentacdo legal especifica. Esta ser& uma questdo que ndo releva
problematicamente nos ordenamentos juridicos que ignoram a necessidade de qualquer
existéncia de forma, o que ndo se afigura em relacdo ao nosso.

Seria desonesto abordar esta tematica sem referenciar 0 ‘“caso mde”, 0
denominado Dow Chemical Vs. Isover Saint Gobain'®?.A sentenca proferida de acordo com
0 Regulamento da CCI, sendo objeto posterior de confirmacdo por parte do Cour d appel
de Paris, de 1983, consagrando a nivel jurisprudencial arbitral internacional um largo passo

na delimitacdo da orientacdo a seguir. Neste caso, duas empresas pertencentes ao Grupo

99 BORGES, Carla gongalves, ob. cit., pag. 132.

100 A este proposito veja-se a sentenga proferida no caso CCI n.° 5721, de 1990, publicada no Journal du
Droit International (Clunet) 1020 (1990) que refere “(...) a arbitragem é essencialmente baseada no
principio do consentimento das partes. Deste modo, qualquer extensdo do ambito de aplicacdo da clausula
arbitral deve ter um fundamento baseado na vontade da parte a quem se pretende alargar aquele ambito
(...)”, in BARROCAS, Manuel Pereira, ob. cit..

101 Obviamente que tal oponibilidade ndo se procedera sem qualquer barreira e de forma indiscriminada
baseando-se tal extensdo numa mera comunho de realidades econdmicas Unicas.

102 Sentenca CCl 4131/1982.
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Dow Chemical celebraram um contrato que continha uma convengéo de arbitragem. A
sociedade mde e uma outra subsididria que ndo tinha intervindo na celebra¢do do dito
contrato iniciaram procedimento arbitral contra a demandada. Como seria de esperar, a
demandada veio contestar a eficacia da clausula arbitral com base na falta de assinatura, ou
seja, pelo facto de nédo figurar formalmente no contrato. Perante tal situagdo, o
entendimento do tribunal foi o seguinte: “Deve ter-se, particularmente, em consideracao
que as clausulas arbitrais expressas aceites por certas sociedades de grupo devem ser
vinculativas para as outras sociedades do mesmo grupo, em virtude do seu papel na
celebracdo, execucao e cessacdo dos contratos que continham aquelas clausulas arbitrais
e, do mesmo modo, em conformidade com a vontade reciproca de todas as partes no
processo, as quais devem ter agido como verdadeiras partes daquele contrato ou terem-
Ihes os mesmos contratos dito respeito a titulo principal, bem como os litigios a que 0s
mesmos pudessem dar lugar”.

N&o sera de descurar a referéncia feita assim a vontade das partes. A anélise
devera ser concreta atendendo aos circunstancialismos em que se desenvolveu a propria
prética do contrato. E assim, facilmente percetivel que este é um caso que fez escola dados
os fundamentos usados, demonstrando uma relevancia que o conceito de unidade
econémica do grupo tem no seio da problematica em apregol®.

A analise dos factos que poderao estar na base de uma possivel aceitacao da
extensao devera resultar de uma ponderacao conjunta das varias opgoes langadas por
diversos honrosos autores.

Assim, segundo Bernard Hanotiau a analise devera passar pela atuacao da
sociedade que de forma genérica nao estaria abrangida pela clausula para que possamos
averiguar se esta atuagao serviu para convencer a contraparte de que celebrou a contrato
com o grupo entendido como um todo'%. Ja Mariana Franca Gouveia avanca com a tonica

primordial da analise particular de cada caso concreto. Segundo esta autora, a simples

103 Verifique-se a abordagem da CCI sobre a matéria da extensdo da convencgdo de arbitragem no seio do
grupo de empresas. Precisamente no caso CCl 5721/1990 (j& referido) o tribunal arbitral baseou-se
precisamente no caso Dow Chemical. Porém, apesar de ndo se negar que tal acérddo permitiu dar um grande
passo nesta problematica, as decisdes no sentido de ndo permitir a extensdo da convengdo de arbitragem a
uma sociedade pertencente a0 mesmo grupo empresarial também se verificam. O caso CCIl n.° 7155/1993 ¢
precisamente prova disso. A analise do caso concreto ndo permitiu que a resposta fosse afirmativa. “(...) En
resumen, la voluntad a tener em cuenta por los juzgadores ha de ser la existente antes de plantearse el
litigio, ya que la posterior vendra determinada por los concretos intereses em juego”. Grieder, Hilda Aguilar,
La extension de la clausula arbitral a los componentes de un grupo de sociedades em el Arbitraje Comercial
Internacional”.

104 HANOTIAU, Bernard, ob. cit., pag. 44.
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existencia de uma relagao de grupo nao podera ser condi¢ao simples e unica para admitir
tal extensao, na mesma linha do enunciado por José Lebre de Freitas. Nao posso deixar de
me mostrar solidaria com o receio avangado por Duarte Gorjao Henriques. Este autor
refere a inseguranca causada por este mecanismo no sentido em que derroga principios
basilares®.

Tal ideia leva a que tenhamos que articular os pressupostos arbitrais com as
especificidades que regem 0s grupos societarios nao descurando a analise primordial dos
moldes em que a relagao concretamente se estabeleceu.

Assim sendo, a analise devera passar por diferentes patamares de resolugao. Numa
primeira abordagem, devemos considerar que 0s grupos societarios nao tém personalidade
juridica, nao obstante as sociedades que o compdoem terem%. Posto isto, teremos que
relacionar tal facto com os ideais da arbitragem relacionados com a manifestagao da
vontade da parte, levando a que, num primeiro momento, para se iniciar a analise da
possivel extensao da clausula compromissoria a sociedade nao signataria se tenha como
ponto de partida a manifestagao (explicita ou nao) de se vincular a mesma. Note-se que
esta analise podera ser mais complexa do que a primeira vista pode parecer, nomeadamente
na articulagao entre as facetas juridica e economica, devendo a verificagao da vontade
repousar nao somente no membro em questao, mas analisando a peculiaridade das relagoes
estabelecidas entre os diversos entes do grupo?’.

Tera assim que se verificar a inteng¢ao da parte em se vincular a clausula. Nao sendo
tal intengao explicita, a analise passara pela verificacdo dos comportamentos reiterados da
mesma, permitindo que dai se retire a verdadeira vontade daquele que os pratica. Passando
0 primeiro crivo, sera relevante analisar a propria atuacao da parte que se pretende ver

envolvida no proprio percurso de formagao do contrato, verificando se a parte participou

105 DUARTE, Gorjédo Henriques, “Contudo e quanto a teoria do grupo de empresas, ter-se-a de admitir uma
certa inseguranca e intranquilidade no raciocinio que leva a extensao da convencao de arbitragem a uma
parte que nao a subscreveu apenas e so porque pertence ao mesmo grupo de empresas. Ob. cit., pag. 170.
106 Entre os mais variados autores, RAUL VENTURA refere a este respeito que “O grupo de sociedades é
uma concentracao na pluralidade, pois cada uma das sociedades unidas no grupo conserva a sua
individualidade juridica”, in “Grupos de sociedades, uma introducdo comparativa a propdsito de um projeto
preliminar de diretiva da CEE”, disponivel em: www.portal.oa.pt,.

107 Nao sendo tarefa abordar profundamente neste trabalho as relagoes concretas estabelecidas no seio dos
grupos, resta-nos dizer que a realidade demonstra que a estrutura organizativa elaborada pode levar a uma
confusao patrimonial e a uma relativa perda de autonomia, que pode relevar na propria formagao da vontade
dos integrantes do grupo. Assim sendo, a analise da manifestacao do consentimento da parte nao signataria,
bem como a formagédo da sua vontade, passara por uma analise complexa. Para um maior desenvolvimento,
OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, Manual de Grupos de Sociedades, Almedina, Coimbra, 2017, PAG?
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na formagao, negociagao e execucao do contrato que ensejou o litigio. Em suma, os
elementos que deverao ser tidos em conta resultam da verificacao da vontade da parte,
manifestada pelo seu comportamento, analisada caso a caso',

Neste sentido Bernard Hanotiou afirma “qualquer referéncia a uma teoria de grupo
de empresas deveria desaparecer de uma vez por todas do nosso vocabulario uma vez que
podemos alcangar o mesmo objetivo com a classica teoria do consentimento (tacito) das
partes®.

A criacao de pressupostos que, em virtude da sua simples analise por si so levasse a
concluir pela possibilidade ou nao de extensao da clausula seriam de rejeitar. Assim, a
extensao nao opera, nem devera operar, de forma automatica. Neste sentido, Carla Borges
Gongcalves na linha do defendido por Derains afirma ser excessivo e desproporcional que
pelo simples facto de uma sociedade integrada num grupo assinar uma convencao de
arbitragem, todas as restantes integrantes fiquem por si s6 vinculadas.

Em suma, sera possivel conciliar o principio da eficacia relativa dos contratos com
esta questao. Via de regra, se uma sociedade nao participou na celebragao de um contrato
que continha uma clausula compromissoria foi por nao quis estar por ela abrangido. Nao
obstante, todos os circunstancialismos demonstrados serviram para concluir que ha casos
em que apesar de a parte nao ter demonstrado a sua vontade expressa em se vincular pela
clausula compromissoria tal nao implica que nao se deva entender que nao esta por ela
abrangida. Assim, a nao-parte da clausula (por falta de manifestacao expressa a quando da
sua celebragao), pode tornar-se dela parte por participacao no contrato em relagao ao qual
esta esta ligada.

Desta forma em virtude do carater concreto e singular de cada situagao, parece-nos
gue a chamada de atengao para a necessidade de adog¢ao de normas legais que regulem esta
situacao concreta nao se afigura necessaria em relacao a esta tematica, contrariamente ao

que sucede nas restantes problematizagoes levantadas ao longo deste presente trabalho.

108 COHEN refere a necessidade da resolugao passar pela analise de critérios juridicos que se apoiem em
figuras juridicas mais precisas. Segundo o mesmo autor, o proprio direito societario fornece por si so tais
critérios. Arbitrage et societe, L.G.D.J / Theses / Bibliotheque de droit prive.

109 No original: “Any reference to a group of companies doctrine should be disapear once for all from our
vocabulary as we may achieve the same result with the classic doutrine of (tacit) consent between the parties.
“Bernard Hanatiou, Consent to arbitration: do WE Share a Common Vision?, pag. 546. Referéncia retirada
do artigo HENRIQUES, Duarte Gorjao, ob. cit., pag. 173. A nosso ver parece-nos excessiva a referencia a
falta de efeito pratico da teoria de grupo de empresas. Como ja referimos anteriormente o resultado desejado
sera de alcancar através da analise de diversos fatores e, sem duvida, passar igualmente pela analise da
relagao que se estabelece entre os diferentes membros do grupo.
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6.1. A relagao com a teoria do “Levantamento da Personalidade Juridica”

A teoria do Grupo de empresas tem vindo a ser analisada numa relagao estreita
com a “teoria do levantamento da personalidade juridica 1°.

O que esta em causa ¢ precisamente relacionar a teoria do grupo de empresas com
a repressao de condutas fraudulentas ou dolosas. Nao raras as vezes, ocorrem situagoes em
que ha um recurso abusivo a figura do grupo de empresas com intuito de prejudicar
terceiros!?.

Tal significa que na analise da extensao da convencao de arbitragem a uma
empresa do grupo nao signataria, devera igualmente ser analisada a contra-parte, no
sentido em que a abrangéncia da clausula devera ter em conta a prote¢ao dos terceiros.

Na mesma linha de pensamento do ja defendido por Duarte Gorjao Henriques, a
linha que separa ambas a teoria se demonstra na maioria das vezes dificil de identificar. A
separacao entre ambas, radica no facto de que na figura da teoria do grupo de empresas
(enguanto meio de extensao de convencao de arbitragem) o sujeito nao signatario nao ¢
propositadamente colocado numa situacao que o oculte. Ou seja, em fungao de diversas
razoes que se distanciam das fraudulentas, o terceiro nao consentiu de forma expressa na
vinculagao a convengao, porém ¢ possivel aferir da sua vontade atraves da analise do seu
comportamento.

Ao invés, na teoria do alter-ego, o terceiro demonstra uma atitude desonrosa e
contraria a boa-fé, criando artificios que Ihe permitam fintar as obrigagoes que diretamente
de outra forma recairiam sobre si*!2,

Assim sendo, neste caso ¢ a parte “prepositadamente escondida” que pretende nao
ser descoberta, sendo entao perseguida pela contraparte. Quando se verifiquem tais
situacoes, Bernard Hanotian defende que as agoes deverao ser movidas contra os acionistas

0uU soOCios e nao contra a sociedade. Posto isto e feita a interligacao entre ambas as figuras,

110 Teoria também designada por “teoria da desconsideragcao da personalidade juridica” ou “teoria do
alter-ego”.

111 Imagine-se como exemplo a criacao de uma empresa integrada num grupo para simplesmente levar a
cabo atividades que se considerem arriscadas, sendo assim totalmente manipulada pela sociedade mae
simplesmente para realizar os fins por esta idealizados.

112 No direito Americano é comum a referéncia a figura do equitable estoppel. Esta figura retrata aquele que
tem um comportamento contraditorio com o intuito de prejudicar um terceiro. Esta figura desenvolvida pela
doutrina Norte-americana baseia-se simplesmente na existéncia de uma mera relacao de proximidade,
ignorando a verificagao ou nao de uma relagao juridica contratual. Esta figura nao é aceite pela doutrina
nacional por estravassar liminarmente a natureza contratual da arbitragem.
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¢ percetivel os contributos em prole da seguranca juridica. Resta-nos ressalvar que se ¢é
certo que a analise da vontade da parte em se envolver no contrato que contéem a clausula ¢
aberta e suscetivel de interpretacoes diversas, a procura de condutas fraudulentas e
contrarias a boa-fé, apesar de poderem ser mais visiveis, poderao também encerrar em si

dificuldades interpretativas que cabe ao decisor decifrar.

6.1.2. Solucbes avangadas no caso concreto

No caso alvo de analise neste trabalho, o tribunal foi cauteloso e tradicionalista
nas opcoes adotadas. Apesar de reconhecer a existéncia de troca de correspondéncia entre
as partes, nomeadamente uma carta atraves da qual a primeira Ré deu indicagoes expressas
que se relacionavam com a execugao do contrato, tal nao se afigurou relevante para o
Tribunal da Relacao de Lisboa. O tribunal entendeu que a carta “nao configura qualquer
vinculagao desta R. a convengao arbitral .

Concordamos plenamente com o entendimento sufragado de que a simples
existencia de uma carta nao € por si so relevante para admitir a extensao e presumir o
consentimento. Porém, o juizo discricionario levado a cabo tera que se demonstrar mais
exaustivo. A simples analise da existéncia ou nao de uma carta nao sera valida para
permitir o alargamento do ambito subjetivo da convengao. Porém, a analise dos
comportamentos das partes ja poderao relevar algo que, a nosso ver, o tribunal nao
apreciou.

O tribunal referiu ainda que “o facto de as RR. se encontrarem numa relagao de
grupo tambem ngo basta para estender as sociedades ngo outorgantes a convengao
arbitral”. Mais uma vez, ¢ uma afirmacao com a qual me encontro em harmonia. Porém,
ressalvamos de forma plena que a simples invocacao dos preceitos da negagao da extensao
automatica pelo simples facto de existir uma relagao de grupo ¢ plenamente viavel, mas
nao suficiente para analisar a questao. O tratamento tera de passar ainda por diferentes
crivos, que no caso concreto nos parece que nao obtiveram merecimento e cuidado por
parte do tribunal. Tratando-se de uma questao de complexidade elevada, a decisao nao
pode somente passar pela negagao da extensao, sem previamente existir uma analise

cuidada dos circunstancialismos do caso.
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7. Outras solucdes avangadas

A extensdo da convencdo de arbitragem no seio da teoria do grupo de empresas
ndo esgota o leque de situacGes de complexidade subjetiva da acéo arbitral.

A clausula compromisséria dizendo respeito a um conflito futuro e incerto, pode
sofrer mudancas, tanto rationae materiae como rationae personae!'®, o que justifica a
necessidade de invocar instrumentos legais suscetiveis de alargar o ambito subjetivo de
uma convencao arbitral.!** Tal sucede porque diferentemente das situagBes retratadas na
LAV, ndo ha a celebracdo de uma convencdo nova. Esta em causa uma alteracao subjetiva
da convencéo de arbitragem no seio de figuras tipicas no direito das obrigaces.

Tal justifica-se quando, nomeadamente, a clausula compromissoria se encontra
inserida num contrato cedido a terceiro, ou em que alguns dos seus elementos sdo
transmitidos a um terceiro®®.

N&o esgotando os mecanismos possiveis de analise, procederei a enunciacdo das
consideracdes pertinentes acerca da cessdo da posicdo contratual, cessdo de créditos e
transmiss&o singular de dividas'?®.

Nestes casos verifica-se a entrada em funcionamento de mecanismos contratuais,
que permitem que um estranho a convencdo no momento da sua celebracdo, se veja por

esta abarcado. Através do funcionamento dos mencionados mecanismos, opera-se a

113 Problema que ndo se coloca em relagdo ao compromisso arbitral que em virtude da sua formulagcdo com
base no conflito ja existente, ndo vé o seu dmbito de atuacdo a ser alterado em fungdo de alteracbes de
circunstancias ocorridas a posteriori.

114 Em sentido oposto, encontra-se a orientacdo do STJ em relagdo ao caso aqui tratado. O tribunal refere-se
ao Ambito subjetivo da convengdo de arbitragem da seguinte forma: “Esta reiteragdo da alusdo a “partes”
situa-se, ndo soé no outorgar da convengdo de arbitragem, as em toda a tramita¢do que tiver lugar. (...) De
tudo emergindo antes a ideia de sinal contrario ao da extensdo subjetiva da convencdo. Tudo aparece
“fechado” subjetivamente tendo como conteudo uma e outra parte”. Nao pretendendo repetir toda a
indicacdo ja feita ao longo do trabalho, facilmente se percebe que esta posi¢do ndo se encontra em
conformidade com a situacdo atual. Se é certo que, como ja vimos, a convencdo de arbitragem rege-se pelo
principio da eficacia relativa consagrado no art. 406.%, n.° 2 CC, atualmente as situagdes de complexidade
subjetiva sdo enormes.

115 A este respeito, MANUEL PEREIRA BARROCAS refere-se a uma possibilidade de alargamento do
ambito subjetivo da convengao de arbitragem “(...) em que um terceiro adquire a posi¢do contratual de um
sujeito juridico original que o legitima ou Ihe determina a intervengdo num processo arbitral ab inition ou
apos o inicio do processo”. A este respeito, o ilustre autor refere-se 4s situagdes de “transmissao por cessdo
da posicao contratual, cessao de créditos, assuncao de divida, subrogacdo, novagdo, sucessao, contrato a
favor de terceiro, contrato de adesdo e aquisi¢ao de participacdo social derivada ou posterior a constituigdo
da sociedade”. Ob. cit., pag. 185.

116 Né&o pretendemos com esta opcdo retirar qualquer merecimento &s restantes figuras. Igualmente, ndo
serdo feitas referéncias as situagdes constantes nos artigos 320.° e seguintes do CPC conducentes a
intervencdo de terceiros.
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substituicdo da parte originaria, habilitando-o dessa forma a intervir no processo arbitral'!’.

A este respeito, Manuel Pereira Barrocas adianta que “(...) ndo estamos perante a
celebracdo de uma convengdo de arbitragem ex novo, mas sim perante um fendmeno
distinto de extenséo a terceiros do ambito e dos efeitos de uma convencao de arbitragem ja

existente”.
7.1. A cessdo da posicao contratual

A cessdo da posicdo contratual encontra-se definida no artigo 424.° do CC,
envolvendo uma substituicdo de sujeitos num dos lados da relagcdo contratual. A relagdo
que existia entre o cedente e o cedido é a mesma de que passa a ser sujeito apds o novo
negadcio, o cessionario®®,

A pergunta que nestes casos se coloca € a seguinte: se o contrato cedido
contempla uma clausula compromissoria, esta vinculara o cessionario?

A resposta sera desde logo negativa se as partes estipularem previamente no
contrato, ao abrigo da liberdade contratual (artigo 398.°, n.° 1 do CC), a exclusdo da
possibilidade de cesséo da posi¢édo contratual.

Porém, a regra é a de que na auséncia de estipulacdo em contréario, verifica-se a
cessdo total, tout court, da posi¢cdo contratual, o que de uma forma genérica englobaria a
convencéo de arbitragem?*,

Mais uma vez, a questdo primordial a que urge dar resposta € precisamente a de
averiguar a necessidade de consentimento do cessionario que nao era parte do contrato
guando a convencao de arbitragem foi acordada.

A cessao da posicdo contratual somente produz os seus efeitos se obtiver o acordo
de todas as partes envolvidas no processo. Daqui resulta, a nosso ver, a resposta a
probleméatica do consentimento. Se qualquer uma das partes ndo quiser ver em Ssi

repercutidos os efeitos juridicos em causa, basta evita-los através da ndo celebracdo do

117 Tal como refere CARLA BORGES de SOUSA, “(...) é possivel identificar um conjunto de solu¢oes ou
institutos juridicos utilizados para forcar a intervencdo de terceiros numa acdo arbitral, sem que estes
tenham celebrado a respetiva convencéo de arbitragem ou aderido a ela em momento posterior, ou sem que,
apesar de o terem feito, o tenham feito de forma plenamente consciente ou ordenada para o efeito”. Ob. cit.,
pag. 122.

118 Definigdo fornecida pelo acoérddo do Supremo Tribunal de Justica, nimero de processo 03B3912 de
18/3/2004, disponivel em: www.dgsi.pt.

119 Assim, como refere MARIANA FRANCA GOUVEIA, “(...) o conceito de prestagdo deve ser entendido
neste ambito em sentido amplo, abrangendo qualquer situacao juridica resultante de um contrato, o que
permite a aplicagdo da figura a uma convengdo de arbitragem”. Ob. cit., pag. 115.
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contrato.

Desta forma, acautelamos a protecdo do cessionario que apesar de ndo ter
participado na celebracdo da convencao de arbitragem ao saber que esta integra o contrato
objeto em relagdo ao qual ird passar a ser parte, podera, através da ndo celebracdo do
mesmo, desonerar-se da sua vinculacéo.

Porém, ndo é somente o interesse do cessionario que necessita de tutela
protecionista, igualmente a parte original ndo cedente podera querer opor-se a transmissao.

No caso de nenhuma parte se manifestar, entende-se assim que ocorrendo a cessao
da posicdo contratual, o terceiro adquire essa posi¢do permanecendo assim vinculado a
convencao. Ou seja, ndo é necessaria qualquer aceitacdo expressa relativamente a clausula
em si mesma considerada®?’,

No caso em analise, o Tribunal da Relacdo de Lisboa, bem como o Supremo
Tribunal de Justica, negou o alargamento do a&mbito subjetivo da convencdo com base na
Cesséo da posicédo contratual. Neste ponto, encontro-nos completamente de acordo com as
posicBes adotadas. O acorddo da Relagdo de Lisboa nega a presenca da figura da cessao da
posicdo contratual, sublinhando que apesar de existir uma carta (jA& anteriormente
referenciada), esta ressalva expressamente a manutencdo do contrato de agéncia com 0s
sujeitos originarios, mediante a expressao “without prejudice to the contract referred
above”. De facto, é a posicdo mais sensata a ser tomada, encarando que o documento em
causa ndo representa mais do que a indicacdo de que o cumprimento de um determinado
elemento do contrato, seria efetuado por um terceiro. Se ddvidas existissem, as partes
fizerem questéo de as esclarecer, fazendo a isso referéncia expressa na carta.

Parece-nos que esta ¢ uma figura que ndo causa grande espanto na doutrina e
jurisprudéncia, sendo facilmente identificada. Como ja denotamos, ndo parece haver neste
campo uma derrogacdo ou limitacdo da analise da vontade das partes. Todas veem 0s seus
interesses e vontade protegidos, desde logo pelo facto de se poderem opor a cessdo da
posicdo contratual. Encarando a perspetiva de que a convencdo de arbitragem é um

120 Parece ser este o entendimento da doutrina Maioritaria portuguesa. Veja-se, igualmente, na doutrina
internacional, POUDRET/BESSON, considerando que, a cessdo da posicdo contratual implica a transmisséo
dos direitos e deveres do contrato, logo estard implicita a convencdo. Parece-nos ser este o entendimento
mais razoavel, bastando para isso que olhemos para a clausula compromisséria como parte e elemento do
contrato e como tal indissocidvel deste. Caso a convencéo tenha sido celebrada intuito personae, entdo, como
ja foi referido, as partes podem opor-se a transmissdao. Parece-nos igualmente pertinente a opinido de
Hosking que defende a opinido segundo a qual a cessdo da posi¢do contratual ndo envolve obrigaces
pessoais, tendo considerada como tal a convencdo de arbitragem. Para um maior desenvolvimento, veja-se a
este respeito, GONCALVES, Carla Borges, ob. cit..
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elemento do contrato, esta é transmitida juntamente com ele. Estando a cessdo dependente
da vontade de todas as partes deve bastar-se a presuncdo de que as mesmas acordaram com
a vinculacdo a convencao de arbitragem, caso estas ndo se manifestem em sentido oposto.
Resta-nos nesta tematica referir (em virtude do caso especialmente analisado ter
como base um contrato de agéncia), que o artigo 33.°, n.° 3 do DL n.° 178/86, exclui a
indemnizacdo de clientela se o0 agente houver cedido a terceiro a sua posi¢ao contratual.

7.2. A cessdo de créditos

Esta figura encontra-se prevista no artigo 577.° do CC. A cesséo de creditos ocorre
quando o credor, mediante negocio juridico, transfere a terceiro o seu direito de crédito. H4
lugar a substituicdo do credor original, porém mantém-se inalterados todos os aspetos da
relacdo crediticia.

Uma primeira analise pode levar a acreditar que a resolucdo seja a mesma que a
dada a cessdo da posi¢do contratual.

Porém, a questdo afigura-se um pouco mais complexa dado que a lei admite a
cessdo de créditos independentemente do consentimento do devedor!?,

Um primeiro passo é analisar a regra prevista no artigo 582.° do CC que determina
que “na falta de convengdao em contrario, a cessdo do crédito importa a transmissdao para
0 cessionario, das garantias e outros acessorios do direito transmitido, que ndo sejam
insepardveis da pessoa do cedente”.

A posicdo a adotar dependera necessariamente do entendimento que tenhamos
acerca da clausula compromissoria, ou seja, se esta se devera considerar acesséria ou ndo
do crédito.

Na opinido de Antonio Pereira Barrocas, a convencao de arbitragem deve ter-se
como elemento instrumental do crédito, logo devera seguir a transmissdo do crédito, sendo
inseparavel deste em virtude da sua celebracdo. Parece-nos ser o entendimento mais logico.
Tendo sido estipulada uma clausula compromissoria para resolucao de litigios que versem

sobre o crédito cedido, esta estara abarcada aquando da cessao.

121 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Cessao de créditos, Almedina, Coimbra, 2005. Sendo assim, a
transmissao de crédito pode ocorrer mesmo contra a vontade do devedor, desde que ndo seja contréaria a lei ou
ao acordo das partes. Por dltimo, o crédito ndo pode ser por sua natureza inerente a pessoa do respetivo
titular. Assim sendo, ndo podem ser cedidos créditos com cardcter eminentemente pessoal, como por
exemplo, direito a alimentos.

47



Sendo assim, na opinido do autor citado, o consentimento do devedor é
desnecessario para a transmissdo da clausula compromissoria, no seguimento da igual
desnecessidade para a cessao de créditos.

A este respeito concordo de forma absoluta com a visdo adotada por Mariana
Franca Gouveial??. Se atendermos a justificacdo que envolve a celebracdo da clausula
compromisssoria verificamos que ela remota a existéncia do crédito. Se ndo existisse o
crédito, ndo haveria a criacdo de uma expetativa de poder haver lugar a existéncia de
conflito, logo ndo haveria justificacdo para a celebragédo da clausula compromissoria.

Sendo assim, esta mantém uma relacdo umbilical com o crédito (porque é este que
motiva 0 seu nascimento), ndo sendo entdo objeto de exclusdo aquando da transmisséo do
seu justificativo existencial'?,

N&o obstante as posicdes retratadas, & certo que as mesmas poderdo ser
confrontadas com perspetivas de (im)pessoalidade da convencdo de arbitragem. Jorge
Morais de Carvalho defende precisamente a este respeito que a admissdo da extensdo da
convencdo de arbitragem ao cessionario, ndo se verifica se da interpretacdo concreta,
resultar que esta é inseparavel da pessoa do cedente, ou seja, foi celebrada com um intuiti
personae.

Em sentido oposto, Raul ventura aponta para a impessoalidade da convencao de
arbitragem. Segundo o0 mesmo autor, o artigo 4.°, n.° 2 da LAV deve ser vislumbrado tendo
em consideracdo que “(...) aflora nele um principio de impessoalidade da conven¢do de
arbitragem; se esta, em regra, ndo caduca por morte ou extingdo de uma parte, ndo é
celebrada intuitu personae” 12,

Apesar das diferentes perspetivas, parece-nos que deveremos entender que em
regra, o cessionario pode invocar a convencao de arbitragem constante do contrato anterior.
S6 assim ndo sera, se tal como pode ocorrer na cessdo da posi¢do contratual, existir
previamente convencdo em contrario ou se através de uma interpretacdo concreta

concluirmos que a clausula ndo é separavel da pessoa do cedente!?.,

122 GOUVEIA, Mariana Franca, ob. cit., pags. 116-117.

123 Como afirma VAZ SERRA, “o crédito transmite-se ao cessionario com as suas vantagens e defeitos, isto
é, tal como pertenceria ao cedente” (...) “cessdo de créditos ou outros direitos”, in BMJ,1995, pag. 109.
Nesta linha orientadora de pensamento, se o crédito se transmite ao cessionario tal como pertence ao cedente,
isto implica que a clausula compromisséria englobe o conceito de transmissdo enquanto parte integrante.

124 VENTURA, Radl, ob. cit., pag. 396.

125 Como ja referimos anteriormente, a analise do carater intuitu personae da convencéo € alvo de posicoes
distintas por parte da doutrina. Entendemos, & semelhanga de Manuel Pereira Barrocas que o caracter intuitu
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Também no caso alvo de andlise, o Tribunal da relagcdo se pronunciou sobre a
existéncia ou ndo de uma cessdo de crédito. Apesar do tribunal reconhecer que a cessdo de
créditos leva a vinculagdo da cessionaria ao regime da convencéo de arbitragem, nega que
no caso em concreto estejamos perante tal situacdo. Parece-nos correto o entendimento do
tribunal a este respeito, quando invoca que no caso houve a manutencao do contrato inicial

e, concomitantemente, do crédito na titularidade de quem inicialmente figura como credor.

7. 3. Transmissdo singular de divida

A transmissao singular de dividas é também usualmente designada por assunc¢éo
de dividas e, tal como resulta do artigo 595.° do CC, ocorre quando a relacdo crediticia
passa a ter um novo devedor. 126

Nesta figura juridica, o credor continua a ser o titular do mesmo crédito que
detinha sobre o primitivo devedor, mas que por forca do referido negdcio juridico muda
apenas de sujeito passivo, isto €, do adstrito ao cumprimento da prestacdo debitdria que
assim passa a ser o novo devedor por ter assumido aquela obrigacéo (assuntor).

A transmissdo pode assumir a forma de assuncdo liberatéria ou assuncdo
cumulativa de divida. Estaremos perante uma assuncao liberatdria se estiver expressamente
previsto no negocio transmissivo que este exonera o antigo devedor. Contrariamente,
existird uma assun¢do cumulativa de divida se gerar uma obrigacédo solidaria entre o antigo
e 0 novo devedor.

A transmissdo pode nascer de um contrato celebrado entre o antigo e 0 novo
devedor ou entre 0 novo devedor e o credor. Porém, em qualquer dos casos, depende do
consentimento quer do credor quer do novo devedor.

Perante esta caracteristica da caréncia de consentimento parece-me assertivo o
paralelo estabelecido por Jorge Morais Carvalho e Mariana Franca Gouveia. Segundo estes
ilustres autores, salvo convengdo em contrario, a convencdo de arbitragem vincula o novo

devedor e credor. A semelhanca do regime da cessdo da posicdo contratual, se 0 novo

personae da convengdo de arbitragem é excecional. Apesar de ser excecional devemos ter nogéo que tal pode
suceder, logo ha necessidade de acautelar estas situagdes através ndo da formulagdo de uma regra geral que
permita em toda e qualquer situacdo a transmissdo da convencdo, mas sim fomentando a importancia da
andlise concreta. Assim, CARLA BORGES GONCALVES defende que a “celebragdo da convengio de
arbitragem intuitu personae pode ndo ser a regra, mas ndo é certamente rara’’.

126 Sobre a analise desta figura obrigacional, LEITAO, Luis Menezes, Direito das obrigagdes, Vol 11,112
Edicdo, Almedina, Coimbra, 2017.
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devedor ndo tiver como intengdo assumir a divida, terd como opgao ndo firmar o contrato.
O mesmo expediente esta ao dispor do credor. Caso contrério, se nada fizerem mantendo
uma posi¢ao passiva, considerar-se-a que estdo presumidamente vinculados.

A extensdo da convencdo de arbitragem que foi alvo de tratamento poderia
igualmente ser analisado segundo o prisma da transmisséo singular de divida!?’.

Vejamos, a sociedade C passou a pagar as comissdes a sociedade A por instrucdo
da sociedade B. O procedimento foi efetivamente cumprido entre a sociedade C e a
sociedade A, o que denota que as partes concordaram (embora tacitamente) com a
instrugdo dada. Assim, poderiamos concluir que houve efetivamente uma transmissdo da
divida com C concordancia das partes. Ao invocar o ja mencionado artigo 599.° do Cédigo
civil verificamos que, salvo acordo em contrario (que no caso concreto ndo existiu), a
assuncdo de dividas implica a transmissdo de todas as garantias e de todos 0s acessorios da
obrigac&o principal®?®.

Duarte Gorjdo Henriques afirma que a resposta sera inevitavelmente diferente
caso estejamos perante uma assuncao liberatdria de dividas ou uma assuncdo cumulativa
de dividas. Para o autor, se as partes pretendem exonerar a sociedade B a transmissdo de
divida implica entdo uma transmissao “completa” englobando a cldusula compromissoria.

Se, em contrério, as partes pretenderem uma assun¢do cumulativa de dividas ndo
exonerando a sociedade B, a transmisséo serd mais duvidosa.

Assim, concluimos que embora jad seja conclusdo dominante a aceitacdo da
possibilidade de transmissdo da convencdo de arbitragem no seio de diversas figuras
contratuais, mais uma vez as respostas ndo poderdo ser padronizadas em todas as situagoes.
H& uma variacao dependendo das circunstancias de cada caso.

Se a analise de “primeiro grau” poderia versar sobre a figura da necessidade de
consentimento ou ndo das partes, verificamos que uma passagem a novos graus de
dificuldade leva a invocacgdo de novas questdes.

No caso da transmissdo singular de dividas, a analise passard (para além do

consentimento das partes), do proprio entendimento que tenhamos acerca da insercdo da

127 Foi esta a analise levada a cabo por Duarte Gorjdo Henriques.

128 Né&o pretendendo repetir o ja anteriormente mencionado, € posicdo dominante na doutrina o
entendimento que a clausula compromissoria segue a transmissao (no caso concreto a transmisséo de divida).
Serd assim se entendermos que a clausula é parte integrante do contrato base. Como ja referimos, parece ser
este 0 entendimento a meu ver mais correto, porque € no contrato base que a conven¢ao encontra justificativo
existencial.

50



convencao de arbitragem no conceito de garantias e acessorios que perseguem o contrato
principal, bem como acabamos de demonstrar no caso da assungédo de dividas, se estamos
perante uma assuncdo liberatdria ou cumulativa.

Apesar de, tanto o Tribunal da Rela¢do como o Supremo tribunal de Justica, ndo
terem analisado a questdo sob o prisma da assuncédo de dividas, Duarte Gorjdo Henriques,
critica que o tenha feito segundo a teoria da cessdo de créditos. Para este autor “(...) o

objeto do dito acordo eram dividas, nao créditos 7129,

129 HENRIQUES, Duarte Gorjdo, ob. cit., pag. 179.
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II. CONCLUSAO

Apreender o fenémeno da arbitragem como um todo significa analisa-lo a partir
dos seus diversos angulos, esmiucando as suas diversas vertentes. Partindo de uma vertente
superficial do problema, poderiamos ser levados a concluir, & priori, que a natureza
contratual e privada da arbitragem permite apenas a intervencao de terceiros signatarios da
convengao arbitral.

Porém, diante de um mercado dinamico, o surgimento de situaces complexas
afigura-se uma situacdo corrente. Assim, opera-se cada vez mais um romper de canones,
deixando de se verificar a tradicional estrutura de contratos biparte, subjetivamente
encerrados aquando da sua celebracdo. Nesta conjuntura de desenvolvimento, apresentam-
se entdo novas tematicas e questoes que urgem resolucdo. Procuramos demonstrar, no
entanto, que se verificam hipoteses excecionais que justificam a superagao da tradicional
ideologia. O surgimento de teméaticas como, por exemplo, a retratada no caso alvo de
analise, ou seja, a vinculacdo de sociedades do mesmo grupo, permite verificar que apesar
de toda a boa vontade da doutrina e jurisprudéncia, ndo ha resposta unanime para tais
situacoes.

Assim, parece-nos ser de louvar precisamente a ndo existéncia de tais canones
pré-estabelecidos de resolucdo, visto que nestes casos a melhor solucdo passard pelo
apuramento factual concreto. Todavia, verifica-se que muitas das vezes a solucdo que é
dada ao caso varia consoante uma abordagem “arbitration friendly” ou ndo do tribunal.
Tal abordagem parece-nos ndo ter sido efetivamente levada a cabo no caso alvo de analise,
desde logo pela ndo observacédo do principio “Competenz-Competenz”.

Verificou-se igualmente que a tese consensualista da convencdo de arbitragem é
ainda a dominante, ndo obstante vislumbra-se a consciéncia generalizada de que €
necessario ultrapassar os moldes classicos, € ndo sdo raros 0s casos em que um 0s sujeitos
originais da convencao de arbitragem se deparam com situacdes em que ha a intervencao
de um sujeito que nédo celebrou a dita convencao.

Poderemos igualmente concluir-se que a anélise de admissibilidade da intervencao
do terceiro dependera do entendimento que se tenha em relagdo ao consentimento.

Cremos que, de forma singela, conseguimos elencar os casos relativamente aos

guais é necessario o destemor acabado de referenciar.
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Tratando-se de um problema que assume relevo pratico na vida jussocietéria, foi
intuito demonstrar a necessidade de constru¢do um sistema que permita alcangar um justo
equilibrio entre as expetativas das partes e a relatividade de efeitos da convencéo, nédo
descurando em momento algum a protecdo dos interesses e vontade do terceiro. Tal
sistema devera ter em consideracdo a qualidade do terceiro e a situagdo concreta que
determina o alargamento do ambito subjetivo da convencéo.

Assim, as vantagens da admissibilidade e tratamento da intervencdo de terceiros
em determinados casos permitem contornar situacfes que, devido a falta de
regulamentagao legal, poderiam levar a ineficacia da arbitragem.

Alertamos para o facto de todas estas situacGes poderem ser evitadas através da
arbitragem institucionalizada em que os regulamentos podem, a priori, acautelar tais
complexidades, assegurando uma melhor organizacao do processo. Inerentemente, o
mesmo podera suceder se as partes na celebracdo do compromisso arbitral acordarem os
termos em que admitem ou ndo a intervengdo de terceiros.

A formula de resolucao passara, assim, em primeira linha, pela consciencializacao
de que os limites subjetivos da convencdo de arbitragem necessitam ser rediscutidos. A
negacdo absoluta de tal intervencdo tornaria a arbitragem deturpada nas suas principais
carateristicas. Referimo-nos, pois, a celeridade e informalidade, entre outras. Atentamos
que a motivacdo de preservacdo das carateristicas positivas da arbitragem ndo podera
significar uma admissibilidade pura e extensivel a qualquer situacéo.

Em suma, a menor formalizacdo e consequentemente maior celeridade e
adequacdo as necessidades do comércio sdo e devem continuar a ser, horizonte a atingir
pela arbitragem. Porém, tal ndo deve ser construido como um Panzerkampfwagen que sirva

para aniquilar todos os tramites aptos a tutelar os interesses das partes.
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