UNIVERSIDADE
DE LISBOA

| ] LisBoA

FACULDADE DE DIREITO

OS TERCEIROS APARENTES NA CONVENCAO ARBITRAL

A questdo do grupo de sociedades e a desconsideracéo da personalidade

juridica

Mestrado Profissionalizante em Ciéncias
Juridico-Empresariais
Dissertacao de Mestrado apresentada por

Jessica Margarida Sousa da Veiga

Lisboa, 2019






UNIVERSIDADE
DE LISBOA

| ] LisBoA

FACULDADE DE DIREITO

JESSICA MARGARIDA SOUSA DA VEIGA

Mestrado Profissionalizante em Ciéncias

Juridico-Empresariais

OS TERCEIROS APARENTES NA CONVENCAO ARBITRAL

A questdo do grupo de sociedades e a desconsideracdo da personalidade juridica

Orientadora: Professora Doutora Elsa Dias Oliveira

Lisboa, 2019






"Given the increasing number and complexity of commercial
transactions and of national and international groups of companies and
the fact that for financial, tax or other commercial reasons the
individual(s) or company(ies) that has (have) signed the agreement and
those that perform it are not always identical, international arbitrators
and national courts are more and more often confronted with the issue
whether an arbitration agreement concluded by one individual or
company may be extended or imputed to other nonsignatory
individuals or companies or States as additional claimants or

defendants".

Bernard Hanotiau

Nonsignatories in International Arbitration:

Lessons from Thirty Years of Case Law

BERG, A. (ed)

International Arbitration 2006: Back to Basics? ICCA Congress Series
v. 13

Berlim: Kluwer Law International






Agradecimentos

A Deus Nosso Senhor por me ter feito chegar até aqui.
Ao meu marido, companheiro e amigo que foi a minha forga nesta longa caminhada.
A minha familia que se sacrificou para que este dia chegasse.

A minha orientadora pela sua paciéncia incansavel, compreensio e ajuda.



Resumo

A arbitragem voluntéria emerge de um contrato celebrado entre as partes, atraves do qual
estas acordam submeter determinado litigio a arbitragem de um tribunal, neste caso um
tribunal arbitral. Nestes tribunais a administracdo de justica s6 acontece mediante livre
vontade dos intervenientes. Assim, na arbitragem voluntaria so dela pode fazer parte quem
tenha consentido para tal. A fortiori, quem ndo fizer parte da convencdo de arbitragem néo
poderd ser parte da acgdo arbitral. Esta € uma consequéncia do carécter voluntarista que

caracteriza este meio de resolucéo de litigios.

Uma das questdes amplamente discutida em sede de arbitragem € a intervencdo de terceiros
em processo arbitral. Serd que a mesma é permitida? E quando permitida, em que termos

pode/deve ser realizada?

Com a presente dissertacdo pretende-se reflectir sobre a intervencdo dos terceiros em
processo arbitral. Interessa, por conseguinte, saber, se no &mbito de um grupo societario a
convencgédo pode ou ndo ser considerada vinculativa para as outras sociedades do grupo que
tenham participado no negocio, ou se no ambito de fraude, pode a convencao de arbitragem

ser considerada vinculativa a um socio unico da sociedade signataria dessa convencéo.

Palavras-chave: Arbitragem, convencao arbitral, terceiros, extensao da convencéo arbitral
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Abstract

Voluntary arbitration arises from a contract between the parties, whereby they agree to
submit a dispute to arbitration in a court, in this case an arbitral tribunal. In these courts, the
administration of justice is only at the free will of the interveners. Thus, in voluntary
arbitration alone it may belong to those who have consented to do so. A fortiori, those who
are not part of the arbitration agreement cannot be part of the arbitration action. This is a
consequence of the voluntarist character that personifies this means of resolving disputes.

One of the issues widely discussed in arbitration is the intervention of third parties in

arbitration proceedings. Is it allowed? And when allowed, can it be done in what terms?

This dissertation intends to reflect on the intervention of third parties in arbitration
proceedings. It is interesting to know whether the agreement may or may not be considered
binding for the other companies of the group that participated in the business, or if in the
context of fraud, the arbitration agreement may be considered binding on a sole shareholder

of the company signatory to that convention.

Keywords: Arbitration, arbitration agreement, third parties, extension of the arbitration

agreement.
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Introducéo

O nosso interesse por este tema surge aquando da frequéncia da parte curricular deste
mestrado, na unidade curricular de Direito da Arbitragem. Assim, de entre os varios temas
interessantes abordados na intervencgéo de terceiros do processo arbitral, elegemos a questéo

da “extensao da convencgao arbitral” para reflexao nesta parte do nosso mestrado.

O interesse por esta problematica surge ndo s6, em resultado das questbes juridicas que
levanta’ mas, igualmente, quando nos apercebemos, das ramificacdes que este problema
levanta, quando aplicado as sociedades, mais concretamente, aquelas que desenvolvem

relacdes de grupo.

Pretendemos perceber se além das partes signatarias do contrato ndo existem outras pessoas
igualmente vinculadas a convencdo de arbitragem mesmo e apesar de ndo serem partes

signatarias dessa mesma convencao.

Com esse intuito, pretendemos aferir quais as teorias criadas em torno desta problematica e,

verificar a sua aplicabilidade ao ordenamento juridico portugués.

Assim, propomo-nos, primeiramente, a analisar competéncia a jurisdicional da arbitragem.
Procurando tratar da questdo associada a natureza voluntarista deste meio de resolucédo de
litigios e a sua conjugacdo com os principios contratuais, nomeadamente, o principio da

relatividade dos contratos.

Para tal, num primeiro capitulo, iremos fazer um enquadramento da problematica, abordando

nocao de arbitragem voluntéria, a sua natureza contratual e o conceito de terceiros subjacente.

Num segundo capitulo, e tendo em conta as distintas classificacGes de terceiro abordadas,
iremos analisar em que termos é permitido a intervencdo de terceiros na arbitragem. Isto,
sempre tendo em conta a LAV. Procurando perceber se podem todas as distintas

classificacdes de terceiros fazer parte da convencéo arbitral.

Para entdo, no terceiro capitulo, abordar as diversas teorias criadas e adoptadas pela doutrina

internacional no que concerne a extensdo da convencdo de arbitragem a terceiros. Neste

'Questdes ligadas & natureza contratual da arbitragem e os principios gerais contratuais, como o principio da
relatividade dos contratos. Questdes que iremos tratar mais a frente.



capitulo escolhemos tratar da teoria do equitable estoppel, da teoria da desconsideracdo da

personalidade juridica, e da teoria do grupo de sociedades.

Por fim e antes das nossas concluses finais, aferiremos ainda de algumas solucbes

normativas que encontramos contempladas em outros sistemas juridicos.



Capitulo I — A Convencéao Arbitral e a Nocéo de Terceiro.

Introducéo a problematica e delimitac@o do objecto de estudo.

A arbitragem consiste num meio alternativo de resolucdo de litigios?. Meio alternativo que
concorre com 0 meio comum” ou “normal” de resolugdo dos litigios, os tribunais judiciais>.

Sendo ela de natureza voluntaria quando a sua constituicdo dependa da vontade das partes®.

Assim tal como enuncia MANUEL BARROCAS?®, na definicdo de arbitragem voluntaria
devem estar presentes quatro pontos essenciais: a sua funcdo jurisdicional®, a fonte de que

resulta’, os titulares da fungéo arbitral®, e o reconhecimento legal®.

Contudo importa realcar que na arbitragem voluntaria a convencdo de arbitragem
desempenha um papel ponto essencial. Sendo nela que estdo, ou poderdo estar, todos 0s
tramites que irdo regular a futura accdo arbitral. Sendo s6 aplicadvel, num conjunto de

matérias, a LAV de forma supletiva'®.

Além disso é da convencdo de arbitragem que emerge a competéncia jurisdicional da

arbitragem®’. Podendo assim, ser definida a convencdo de arbitragem, como o pacto

2 GOUVEIA, Mariana Franca. (2014). Curso de Resolucio Alternativa de Litigios. 3.° ed. Coimbra: Almedina.
pag. 101. Ver ainda definigcdo segundo CORDEIRO, ANTONIO MENEZES. (2015). Tratado da arbitragem —
Comentario a lei 63/2001, de 14 de Dezembro. Coimbra: Almedina. pag. 16. Neste é indicado que a arbitragem
pode ser definida como a situacdo juridica decorrente da remissdo pelas partes, da composicao de um litigio,
para decisdo de terceiros.

® Neste sentido ver MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto., SILVA, Artur Flaminio da., & MIRANTE, Daniela.
(2019). Manual da arbitragem. 12 ed. Coimbra: Almedina. pag.11.

* Sendo que ha alguns casos, em que a constituicdo de tribunal arbitral surge por imposicéo legal. Nestes casos
estamos perante arbitragens necessarias. Ver BARROCAS, Manuel. (2013). Manual de arbitragem. 22 ed.
Coimbra: Almedina. pag. 90.

> BARROCAS, Manuel. (2013). Manual de arbitragem. 22 ed. Coimbra: Almedina. pag. 34.

®Isto enquanto meio de resolucéo de litigios. Tendo tal competéncia origem nos artigos 202° e n°2 do art.209°
CRP. Dado que é sua funcdo, enquanto tribunal, a administracdo da justica, e por consequéncia, a resolucéo dos
litigios.

"A arbitragem voluntéria é o resultado da vontade comum das partes. Vontade que é expressa através de uma
convencéo de arbitragem.

8 Os arbitros que nos termos do n° 3 do art. 9° da LAV devem ser independentes e imparciais.

*Tem uma previsdo legal nos termos da Lei n.° 63/2011, de 14 de Dezembro, designada de Lei da Arbitragem
Voluntaria (LAV). E as suas decisdes produzem efeitos nos termos do n°7 do art.42° da LAV.

%0 que quer dizer que num conjunto de matérias é a vontade das partes que é determinante. Vontade que é
expressa através desta convencdo de arbitragem. A titulo de exemplo, de entre as varias matérias em que a LAV
é aplicada de forma supletiva temos: a indicagdo do nimero de arbitros que ira compor o tribunal arbitral (nos
termos do n°2 do art.8°), a forma como a sua designacéo é feita quando a outra parte ndo designe um arbitro (nos
termos do n°4 do art.10°), e ainda, a possibilidade de aplicacdo de providéncias cautelares (nos termos do n°1 do
art.20, todos da LAV).

A competéncia deste tribunal emerge da vontade das partes. Vontade que é expressa através da convencio de
arbitragem. Sendo a convencdo de arbitragem o negécio juridico que as partes celebram entre si, e que no qual,



atributivo de jurisdicdo, cuja forma e validade estd prevista e regulamentada na LAV,

conforme os artigos 1° e ss*® da LAV.

Contudo convém ndo esquecer que a convencao de arbitragem é um negdcio juridico. O que
por um lado determina que ficam logo definidos quem poderéo ser partes da accéo arbitral®,
e por outro, tal como qualquer contrato, a convencao de arbitragem é regida pelos principios

contratuais presentes no CC. Sendo-lhe aplicavel o principio da relatividade dos contratos™.

Quer isto dizer que, mediante um litigio, e na iminéncia de instauracdo de um processo
arbitral, s6 as partes da convencdo de arbitragem, podem ser tidas como partes integrantes,
desse processo arbitral. Isto porque foram estas as partes quiseram sujeitar-se a arbitragem, e
que, nos termos do n°2 do art.406° do CC, sdo estas partes que irdo ver adstritos, as suas

esferas juridicas, os efeitos juridicos causados pela celebragdo da convencdo de arbitragem*”’.

E todos os que ndo forem partes desse negdcio juridico, a convengdo de arbitragem, serdo

considerados terceiros. E por isso, ndo terdo direito a fazer parte da accéo arbitral.
Mas serd sempre assim?
Sera que ndo sera permitido, de todo, aos terceiros serem partes da accao arbitral?

Antes de responder a esta pergunta importa distinguir entre terceiros absolutos, também
designados de terceiros para efeitos de relatividade contratual, e terceiros para efeitos

processuais®.

decidem submeter os seus litigios, actuais ou futuros, perante tribunal arbitral. Neste sentido, cfr. MENDES,
Jodo de Castro. (2012). Direito Processual Civil. v. Il. Lisboa: AAFDL. p4gs.328 e ss.

12 Nos termos dos nlimeros 1 e 2 do art. 94° do CPC. Sendo que este pacto atribui competéncia ao tribunal
arbitral. Competéncia que esta limitada aos litigios indicados na convengéo de arbitragem.

3 Sendo que, quanto & forma, a convencéo de arbitragem pode ser materializada através de uma das duas vias
contempladas no n°3 do art.1° da Lei de Arbitragem Voluntaria (LAV). Ou através de clausulas contratuais
inseridas em contratos para a resolucdo de litigios futuros, a que a LAV atribui a designacdo de clausulas
compromissorias (parte final do n°3 do art.1°), ou, através de acordos entre as partes conflituantes formulados no
momento em que o litigio existe, designados de compromissos arbitrais (parte inicial do n°3 do art.1°).

1 Neste sentido, cfr. MENDES, Jodo de Castro. (2012). Direito Processual Civil. v. Il. Lisboa: AAFDL.
pags.328 e ss.

1> As partes que celebram a convencéo de arbitragem.

1%0 principio da relatividade dos contratos determina que as declaracdes de vontade das partes produzam efeitos
juridicos somente nas esferas juridicas dessas partes, sobre este assunto cfr. PINTO, Carlos Alberto Mota.
(2012). “Teoria Geral do Direito Civil”. 4° Edi¢@o. 2* Reimpressdo. Coimbra: Coimbra Editora. Por Monteiro,
Antonio Pinto e Pinto, Paulo Mota. Pags., 102 e ss.

7 A convencdo de arbitragem cria nas partes um direito potestativo. O direito a sujeitar a outra parte
arbitragem, segundo e nos termos, definidos nessa conveng&o arbitral.

8Cfr. SOUSA, Miguel Teixeira. (2012).“A intervengdo de terceiros no processo arbitral”. Revista Internacional
de Arbitragem e Conciliagdo. n°5. Coimbra: Almedina. pags. 149 a 178. pag. 159.



S&o designados de terceiros absolutos, ou, terceiros para efeitos de relatividade contratual,
todas as pessoas que ndo fazem parte do negocio juridico, ou, neste caso, que ndo fazem parte
da convencdo de arbitragem. N&o podendo estes, por consequéncia dos principios basicos do
direito contratual, ser afectados pelos efeitos da convencdo de arbitragem, e por isso, serem

partes da accao arbitral®.

Em contraposicdo sdo designados de terceiros para efeitos processuais, as pessoas que fazem
parte do negdcio juridico, ou, neste caso da convencdo de arbitragem, mas que ndo sao partes
daquele processo arbitral®®. Sendo este 0 caso em que A, B e C celebram um contrato e neste
contrato é inserido uma clausula compromissoria®*. Acontece que A, tinha ficado obrigado,
segundo os termos acordados no contrato assinado, de em determinada data, prestar servicos
a B. Contudo ndo cumpriu com a sua obrigacdo. Perante tal situacdo, e tendo em conta todos
os danos criados pelo incumprimento de A, B resolver intentar accdo arbitral. Deste modo, na
presente accdo sdo partes A e B, sendo C, para efeitos desta accdo, um terceiro. Terceiro
porque ndo € parte desta ac¢do arbitral mas, apesar disso, continua a ser parte da convencao
arbitral.

Assim voltando a questdo, importa verificar se é permitida na arbitragem a intervencao de
terceiros. E se tal intervencdo faz alguma distingéo entre os terceiros absolutos e os terceiros

relativos.

Deve ser ressalvado que quanto a esta matéria e antes ir averiguar o que diz a LAV a este
respeito, deve-se ter em conta 0 que vem estipulado na convencdo de arbitragem. Pois, tal
como dissemos anteriormente, € na convencdo de arbitragem que pode estar acordada 0s

|22

tramites e regulamentacdo daquela ac¢édo arbitral“. Pelo que, pode a resposta a nossa questédo

estar prevista na convencao de arbitragem.

9Sendo esta a nogéo de terceiros, presente no n°2 do art. 406.° do Cédigo Civil (CC), que vem estabelecer a
regra da eficacia obrigacional sobre as partes que celebram o negécio juridico. Sendo considerado terceiro, todo
aquele que ndo é abrangido pela eficacia obrigacional emergente daquele contrato. S6 podendo o terceiro ser
afectado pelos efeitos de um contrato que nao celebrou nos casos em que a lei assim o permita.

2S0bre este assunto cfr. HENRIQUES, Duarte Gorjdo. (2015).“A extensdo da convencdo de arbitragem no
quadro dos grupos de empresas e da assungdo de dividas: um vislumbre de conectividade?”. Revista de
Arbitragem e Mediagdo: RArb. V.12. n°45. Abril/Junho. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. pags.143 a
181. pégs. 157 e ss. O autor faz referéncia ao Cédigo do Processo Civil (CPC), lembrando que esta defini¢do
tem como base o conceito de terceiro do processo arbitral aonde “So6 pode ser considerado terceiro quem néo for
parte, isto é, quem, sob o ponto de vista da sua qualidade juridica, puder ser considerado um sujeito distinto de
qualquer das partes iniciais”.

2! Nos termos da parte final do n°3 do art.1° da LAV.

Conforme visto anteriormente, a LAV tem, em muitas matérias, uma aplicacéo supletiva.



E também relevante indicar que em alguns casos, nomeadamente nos casos em que a
arbitragem ¢é institucionalizada®®, pode a questdo ficar resolvida, mesmo que a convenco de

arbitragem seja omissa a este respeito.

Isto porque nos casos de arbitragem institucionalizada normalmente os centros de arbitragem,

ja tém as suas proprias regras sobre esta questdo. Ficando logo a questdo resolvida.

Agora imaginando que n3o estamos perante nenhuma das situacdes anteriores®*, como se
resolve a questdo? Como se sabe se € ou ndo admitido um terceiro, seja ele relativo ou

absoluto, no processo arbitral?

E para este tipo de situacdes que deve ser aplicado o art. 36° da LAV?. Sendo que para que o

terceiro seja admitido tém que estar preenchidos os requisitos ai previstos.

Assim nos termos do n°l do art.36° da LAV: “1 - S0 podem ser admitidos a intervir num
processo arbitral em curso terceiros vinculados pela convencdo de arbitragem em que aquele
se baseia, quer o estejam desde a respectiva conclusdo, quer tenham aderido a ela
subsequentemente. Esta adesdo carece do consentimento de todas as partes na convengéo de

. . , . . 2
arbitragem e pode ser feita so para os efeitos da arbitragem em causa” °,

Primeiramente, s6 sdo admitidos a ac¢do arbitral os terceiros que estejam vinculados pela
convencgédo de arbitragem. O que implica, desde logo, o impedimento de se considerarem
vinculados a convencao arbitral os terceiros absolutos. Pois, tal como vimos anteriormente, a

sua definicdo tem como base o facto de ndo serem partes da convencdo arbitral.

Em segundo importa indicar que o momento de adesdo a convencao arbitral por esses
terceiros tanto ocorrer desde o seu momento de conclusdo, como pode ocorrer

posteriormente®”.

% Sobre a definigdo de arbitragem institucionalizada ver BARROCAS, Manuel. (2013). Manual de arbitragem.
2% ed. Coimbra: Almedina. pag. 93.

2 Cfr. definigdo de arbitragem institucionalizada de Manuel Barrocas. Querendo isto dizer que, estamos perante
uma arbitragem ad hoc. Sobre a definicdo de arbitragem ad hoc ver BARROCAS, Manuel. (2013). Manual de
arbitragem. 22 ed. Coimbra: Almedina. pag. 93.

»Tendo partido do pressuposto que no caso em concreto seria aplicavel a lei portuguesa.

N1 do art.36° da LAV.

“"Esse terceiro tem sempre que Ser, ou uma parte originaria, ou uma parte que aderiu subsequentemente &
convengdo de arbitragem. Sobre este assunto ver CARAMELO, Anténio Sampaio. (2013). “Da conducdo do
processo arbitral - Comentario aos arts.30° a 38° da Lei da Arbitragem Voluntaria”. Revista da Ordem dos
Advogados. Ano 73. n°2/3. Abril-Setembro. pags. 669 a 718.

Importa ainda realcar, quanto a este ponto que, como ndo poderia deixar de ser, a admissdo destes terceiros, ao
processo arbitral, esta dependente de uma vinculagdo, a convengdo de arbitragem, considerada vélida e eficaz



Tendo o n°1 do art.36° da LAV como ultimo requisito, a necessidade de consentimento de

todas as partes.

Né&o se permitindo assim, no ambito de aplicacdo da LAV, a intervencdo de terceiros que, por
um lado, ndo sejam parte da convencdo de arbitragem?®, e por outro, intervencdes de terceiros

sem o consentimento das partes contantes no processo arbitral®.

Pensando agora nos elementos caracterizadores deste meio de resolucéo de litigios, é facil de
perceber o porqué de o legislador ter implementado tal solugdo juridica®.Sendo sempre
possivel o terceiro e as partes na accao arbitral convencionarem nova convengdo e, neste

caso, 0 problema deixa de existir.

Mas querera isto dizer que ndo serd entdo possivel que um terceiro absoluto seja parte da

accao arbitral, sob nenhuma circunstancia?

Foi através da analise destes casos, e da permanente busca de saber se existe a possibilidade

de intervencdo de terceiros absolutos no processo arbitral, que deu origem, no seio da

1
|3

doutrina internacional®, ao estudo de um conjunto de problemas denominados de extenséo da

convencéo arbitral.

nos termos dos artigos 1°, 2° e 3° da LAV. Devendo assim, tal convencdo, cumprir os requisitos de forma
previstos no n°1 do art. 2° da LAV.

“8Utilizando a nomenclatura acima utilizada, os terceiros absolutos. Ou Seja, terceiros que se mantenham
enquanto tal por ndo terem aderido posteriormente & convencdo de arbitragem.

“Relativamente a este assunto Anténio Sampaio Caramelo defende que neste caso o Unico consentimento
necessario seria o do tribunal e ndo das partes dado que, neste caso, o terceiro & um terceiro do processo. Ou
seja, é um terceiro para 0 processo mas nao para a convencao arbitral. Cfr. CARAMELO, Antonio Sampaio.
(2013). “Da condugdo do processo arbitral - Comentario aos arts.30° a 38° da Lei da Arbitragem Voluntaria”.
Revista da Ordem dos Advogados. Ano 73. n°2/3. Abril-Setembro. pags. 669 a 718. pag.718. Sobre a
clarificacdo da nocdo de terceiro ver ainda SOUSA, Miguel Teixeira. (2012). “A interveng¢do de terceiros no
processo arbitral”. Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo. N.° 5. Coimbra: Almedina. pags. 149 a
178.pég. 159.

*Nigo s6 por ser uma solucdo que respeita a livre vontade das partes. Como também, atende as preocupacdes
processuais ao permitir a sua admissibilidade, ndo se esquecendo, da celeridade e o bom funcionamento do
processo ao permitir que o arbitro possa, caso considere que tal ato possa prejudicar a acgdo arbitral, ndo
autorizar tal intervencdo, nos termos do art. 36° n° 3 da LAV.

$150bre a designagdo desta problematica cfr. PARK, William W. (2009). “Nonsignatories parts an arbitration
dilemma”. Multiple Party Actions International Arbitration. n.°3. Oxford: Oxford Universitypress. pags. 1 e 2.
No qual defende que estes problemas sdo normalmente tratados sobre a designacdo de extensdo da clausula
arbitral ou por “joining non-signatories”. Sendo para este, erroneamente apelidados. Sugere este autor que
deveriam ser chamadas de “less-then-obvious parties” 0 que nos levou a apelidar o tema deste trabalho como os
terceiros aparentes. No mesmo sentido, quanto aerrbnea nominacdo do problema, ver HANOTIAU,
Bernard.(2007). “Nonsignatories in International Arbitration: Lessons from Thirty Years of Case Law”. in
BERG, Albert Jan van den (ed), International Arbitration 2006: Back to Basics?ICCA Congress Series, v. 13
Berlim: Kluwer Law International. pag. 342.



Para a doutrina internacional este conjunto de problemas relacionados com a intervencéo de
terceiros absolutos no processo arbitral deixaram de ser problemas de intervencdo de
terceiros, ou seja, questdes processuais. Devendo ser considerados como problemas
relacionados com a questdo material da accao arbitral.

Pois segundo esta doutrina®? o que verdadeiramente se discute aqui é a analise se deve ou néo
ser permitida a intervencdo no processo arbitral de outras partes, partes essas que, apesar de
terem a aparéncia de terceiros absolutos (por ndo serem partes formais do processo), sdo
partes que devem ser consideradas como terceiros relativos daquele processo arbitral. Ou
seja, importa aqui, analisar se, apesar de formalmente, voltando ao nosso exemplo, sé estarem
como partes da convencdo A, B e C, se D, parte ndo formal do contrato, ndo sera, em certas
situacBes, também parte dessa convencdo. Pretendendo assim determinar, em certos casos, se
pode a convencdo de arbitragem ter um ambito pessoal de aplicacdo que extravase as partes

formalmente vinculadas.
E a discussdo em torno desta Gltima questdo que pretendemos reflectir e analisar.

A nossa proposta passa por reflectir sobre a intervengdo destes “terceiros” em processo
arbitral. Interessa-nos, assim, saber se, no &mbito de um grupo societario, a convencao pode
ou ndo ser considerada vinculativa para as outras sociedades do grupo que tenham
participado no negocio, ou se, por outro lado, no ambito de fraude, pode a convencdo de
arbitragem ser considerada vinculativa a um sécio Unico da sociedade signataria dessa

convencao.

Dito de outro modo, pretende-se perceber se além das partes signatarias do contrato, ndo
existem outras pessoas que, por diversas razdes, devem-se considerar, igualmente, vinculadas
a convencdo de arbitragem. Mesmo e apesar de ndo serem partes signatarias dessa mesma

convencao.

S80 nomeadamente estas questdes que pretendemos analisar, embora nos focando em
questbes especificas desta problematica, analisando concretamente as teorias de equitable
estoppel, os casos de desconsideracdo da personalidade juridica e a teoria do grupo de

sociedades.

%2 Sobre este assunto ver HANOTIAU, Bernard.(2007). “Nonsignatories in International Arbitration: Lessons
from Thirty Years of Case Law”. in BERG, Albert Jan van den (ed), International Arbitration 2006: Back to
Basics?ICCA Congress Series, v. 13 Berlim: Kluwer Law International. pags. 342 e ss.



CAPITULO Il - Extensdo da Convencéo Arbitral a terceiros aparentes

Ao longo dos anos principalmente no dominio da arbitragem internacional esta questdo da
extensdo da convencdo arbitral a terceiros vem sendo colocada® e foram surgindo vérias
teorias a este respeito. Tendo até surgido, como veremos na parte final do nosso trabalho,

algumas solucdes normativas, inspiradas nessas teorizagoes.

Primeiramente antes de nos debrugarmos concretamente sobre o problema encontrado e as
suas possiveis solucbes € necessario, tal como desenvolvido pela doutrina, proceder a

distingéo desta situacdo em face dos problemas formais.

Neste sentido deve ser realcado que o presente problema ndo é uma questdo meramente
formal®*, mas antes um problema de interpretacéo. Visto que, estes terceiros aparentes sio
verdadeiras partes da convencdo arbitral tendo, na maioria dos casos, participado na sua
formulacéo, ou até, sabendo da sua existéncia, aderiram a esta tacitamente. N&o a tendo, isto
sim, posteriormente, subscrito formalmente a sua vinculacdo. Podendo tal facto acontecer por

variadas razées, sendo algumas delas razdes fraudulentas®.

Assim o primeiro exercicio que se pretende fazer € olhar para o contrato e o escopo da
clausula arbitral. Tentando averiguar quem realmente é contraente desse contrato/clausula
arbitral. Deixando assim, a nosso ver, de ser um problema de intervencdo de terceiros, para
passar a ser um problema de verificacdo de quem sdo as verdadeiras partes da convencao
arbitral. Ou por outras palavras, perceber contra quem verdadeiramente se impde o direito
potestativo resultante da celebracéo da convencéo de arbitragem.

®A titulo de exemplo temos o0s casos ICC n° 1434 de 1975, cfr. SIGVARD, JARVIN. & DERAINS, YVES.
(1990). Collection of ICC Awards 1974-1985. Berlim: Kluwer Law International. pags. 263 a 273., ICC n° 5721
de 1990, cfr. HASCBER, DOMINIQUE., ARNALDEZ, JEAN-JACQUES., & DERAINS, YVES. (1998).
Collection of ICC Awards 1991-1995. Berlim: Kluwer Law International. pags. 400 a 410., ICC n° 7604 e 7610
de 1995, cfr. HASCBER, DOMINIQUE., ARNALDEZ, JEAN-JACQUES. & DERAINS, YVES.
(2003).Collection of ICC Awards 1996-2000. Berlim: Kluwer Law International. padgs.510 a 516, e o acérdao
Ac. TRL de 11/01/2011, relator ABRANTES GERALDES, n° processo 3539/08.6TVVLSB.L1-7, disponivel em
www.dgsi.pt.

*Nomeadamente, um problema de verificar quem assinou ou consta da clausula como parte.

®Esconderam-se por detras do contraente formal, contraente sobre os quais exercem controlo, para usufruirem
dos beneficios que a celebracdo de tal contrato Ihes pode dar e no caso de um eventual litigio ndo serem
chamados a responsabilidade ou beneficiarem da responsabilidade limitada que o contraente formal lhes pode
proporcionar.


http://www.dgsi.pt/

Contudo n3o devemos esquecer que, se por um lado, o caracter voluntéario da arbitragem*®
pode ser um entrave a resolucdo deste problema, principalmente se o terceiro aparente,
verdadeira parte, nesta convencao, achar que Ihe convém néo participar, por outro, a falta de
forma da convencdo de arbitragem, isto para sistemas como 0 nosso, onde esta consagrado
que a convencdo de arbitragem necessita de forma®’, vao dificultar a possibilidade de se

vincular quem ndo queira estar vinculado & clausula compromisséria®.
Mas entdo como resolver este dilema?

E tendo em conta todas estas questdes que foram sendo desenvolvidas algumas teorias. Umas
que, com vista a ultrapassar a exigéncia voluntéria e consensual da arbitragem, criaram a sua
fundamentacdo de extensdo da convencdo arbitral no consentimento implicito, ja& outras,
utilizaram-se de conceitos como a fraude e da realidade econdémica. Sendo certo, muitas das
vezes, ndo é somente aplicada uma teoria ou uma s6 fundamentac&o® para que se dé a

extensdo da convengéo arbitral.

% Carécter presente no n°1 do art.1° da LAV, na medida em que ndo s6 define o ambito do objecto da
arbitragem, bem como afirma simultaneamente o seu caracter geral. Cfr. BARROCAS, Manuel. (2018). Lei da
arbitragem comentada. 22 ed. Coimbra: Almedina. Comentario art.1°. pag. 26.

% Isto segundo o n°1 do art. 2° da LAV.

%8para parte da doutrina tal situacdo ndo deve ser considerado um entrave inicial & extensdo da clausula Cfr.
HANOTIAU, Bernard. (2006). “Complex Arbitrations: Multiparty, Multicontract, Multi-lssue and Class
Actions”. International Arbitration Law Library Series. v. 14. Berlim: Kluwer Law International. pag. 53. Ver
ainda a referéncia que € feita a deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Suico de 16 de Outubro de 2003, onde
neste caso o tribunal chamou ao debate desta questao de “questdo formal”. A mesma linha de pensamento pode
ser vista em algumas decisdes da jurisdicdo brasileira que considera o requisito de forma escrita como um meio
de publicitacdo e demonstracdo do acordo que leva a criagdo de jurisdicdo do tribunal arbitral. Neste sentido ver
JADOUL, Ilan. (2016). “Brazil: The binding effect of the arbitration clause in groups of companies and the
group of companies’ doctrine”. Global Arbitration News. n.° 19. Maio. Ainda na analise de VICENTE, Dério
Moura. (2015).“Conven¢do de arbitragem: problemas atuais”. Revista O Direito. ano 147. n.° 1l. Coimbra:
Almedina. pags. 303 a 321. pag. 307, “a convencao de arbitragem pressupde um acordo de vontades ou uma
troca de consentimentos (...)a vontade de cometer a arbitros a resolucdo de um ou mais litigios tem de ser
exteriorizada (...)a questdo de saber qual o modo pelo qual deve dar-se essa exteriorizacdo. A forma que
correspondente manifestagdo do consentimento deve revestir”.

%Neste sentido, cfr. PARK, William W. (2009). “Nonsignatories parts an arbitration dilemma”. Multiple Party
Actions International Arbitration. n.°3. Oxford: Oxford Universitypress. pags. 4 e ss.
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CAPITULO IIl — Teorias utilizadas na vinculagéo de terceiros

3.1. Equitable estoppel

3.1.1 Definicao
A primeira das teorias em analise é a teoria do equitable estoppel.

O equitable estoppel pode ser definido como um principio geral desenvolvido nos paises de
commom law*. Sendo um principio geral internacional, segundo o qual, uma pessoa nio

pode contradizer-se em detrimento de outrem*..

Operando sob a forma de impedimento, impedindo o agente de usar em seu favor algum

beneficio ou direito que lhe assistia.

Este principio que opera de forma muito similar ao abuso de direito como veremos adiante.
Fazendo com que este principio geral do equitable estoppel ndo seja muito utilizado na

Europa continental*.

3.1.2 O equitable estoppel na vinculacéo de terceiros na arbitragem

Assim e voltando a problemaética em anélise, deve ser referido que esta teoria € uma das
teorias aplicadas como forma de vincular as partes signatarias e terceiros a convencao

arbitral.

Quando o equitable estoppel é utilizado para estes casos, é comum ouvir-se falar em arbitral

estoppel, direct estoppel, e ainda, direct benefits estoppel. Sendo estas teorias desenvolvidas

0 Carvalho. Jorge Morais de. & GOUVEIA, Mariana Franca. (2011). “Arbitragens Complexas: questdes
materiais e processuais”. Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo. N°4. Associagdo Portuguesa de
Arbitragem. Coimbra: Almedina. pags. 111 a 161. pag. 132.

' HANOTIAU, Bernard. (2006). “Complex Arbitrations: Multiparty, Multicontract, Multi-Issue and Class
Actions”. International Arbitration Law Library Series. v. 14.Berlim: Kluwer Law International. pags. 20 e 24.
No mesmo sentido, Carvalho. Jorge Morais de. & GOUVEIA, Mariana Franga. (2011). “Arbitragens
Complexas: questdes materiais e processuais”. Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo. N°4.
Associagdo Portuguesa de Arbitragem. Coimbra: Almedina. pags. 111 a 161. pag. 132.

“2 A razdo de ser da sua pouca utilizacdo, prende-se com o facto de, como veremos adiante, existirem outros
principios, nestes paises da Europa continental, que sao utilizados em detrimento deste.

11



a partir do principio geral do equitable estoppel com o intuito de serem aplicadas nos casos

de vinculacdo de terceiros ao processo arbitral®.

Mas como opera este principio?

Sendo este arbitral estoppel a aplicacdo do principio geral equitable estoppel ao caso de

vinculagéo de terceiros.

E sabendo nds que este principio do equitable estoppel visa impedir uma pessoa de se

contradizer em prejuizo de outrem.

Assim por um lado, com o arbitral estoppel o que se pretende é impedir que um sujeito venha
contradizer-se em detrimento de outrem, implicando que seja aceite a arbitragem e que a
mesma prossiga mesmo quando, nem todas as partes do processo arbitral sejam partes

signatarias da convencdo arbitral.

Ter4 sido esse 0 caso presente no acérdéo do ICC n.°7604-7610 de 1995*. Neste o tribunal
arbitral decide vincular a sociedade mée a clausula arbitral de acordo com a proibicéo de se

contradizer em detrimento de outrem.

Para a analise deste caso o tribunal decide debrucar-se sobre duas questdes em especifico.
Primeiro a questdo de determinacdo do direito aplicavel, dado ser esta uma arbitragem
internacional. E em segundo a questdo da incompeténcia do tribunal, questdo suscitada pela

demandada (segunda ré).

No que respeita & determinac&o do direito aplicavel, o tribunal vai ter em conta o estabelecido
na propria convencdo arbitral, bem como, as regras vigentes no ICC. Assim, acaba por

determinar aplicavel o direito francés.

“Cfr. PARK, William W. (2009). “Nonsignatories parts an arbitration dilemma”. Multiple Party Actions
International Arbitration. n.°3. Oxford: Oxford Universitypress. pags.16, 49 e 61.

Ainda quanto as categorizagdes deste principio criadas para a sua utilizacdo na arbitragem, ver CORRIE, Clint
A. (2007). “Challenges in International Arbitration for Non-Signatories,” Comparative Law Yearbook of
International Business. n°45. Berlim: Kluwer Law International. pags. 49 e 61. Deixando claro que é diferente o
principio geral do equitable estoppel e as categoriza¢es deste principio utilizados nos casos de arbitragem.
Sendo que enquanto tal, principio geral, ndo tende a ser muito aplicado pelos tribunais norte americanos, nestes
casos de arbitragem.

E por fim, ver op. cit. BORGES, Carla Gongalves. (2006). “Pluralidade de partes e intervengdo de terceiros na
arbitragem”. Themis. n° 13. Coimbra: Almedina. pags. 109 a 153. pag.143, onde consta que tais teorias tém sido
muito utilizadas no dominio da arbitragem nos sistemas de Commom Law.

“Neste sentido, cfr. HASCBER, DOMINIQUE., ARNALDEZ, JEAN-JACQUES. & DERAINS, YVES.
(2003).Collection of ICC Awards 1996-2000. Berlim: Kluwer Law International. p4gs.510 a 563.

Neste caso perante a instauragdo de processo arbitral, a ré vem contestar a incompeténcia do tribunal arbitral.
Segundo esta, este tribunal ndo pode decidir a questdo, ndo pelo menos perante si, uma vez que, é uma parte
terceira a convencgao arbitral.
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Ja quanto a segunda questdo o tribunal para determinar a competéncia ou incompeténcia do
tribunal arbitral vai verificar se ao caso em apreco, sera aplicavel alguma teoria que justifique

a extensao da clausula arbitral.

A primeira teoria analisada é a teoria do grupo de sociedades*. Assim, comeca por enunciar
que, de acordo com o direito aplicdvel ao caso em anélise e por forca dos usos e costumes
internacionais, esta teoria pode ser aceite desde que estejam cumpridos dois requisitos.

O primeiro é a existéncia de um grupo societario, e o segundo, a vontade real das partes.
Querendo isto dizer que o terceiro ndo signatario tem de, em algum momento, ter dado o seu

consentimento, ainda que tacito, para estar abrangido por aquela convencéo arbitral.

Cabendo ao tribunal agora determinar se perante os factos apresentados, € possivel
considerar-se que este terceiro deu o seu consentimento. Apos a analise dos factos, o tribunal
indica que a mesma ndo pode ser aplicada ao caso em apreco dado que, ndo se encontram

preenchidos o0s requisitos para a sua aplicagdo®.

Com a excluséo da teoria do grupo de sociedades, as atengdes do tribunal voltam-se para a

teoria do equitable estoppel.

Ao analisar a matéria factual o tribunal vem verificar que em accdo anterior, perante tribunal
judicial, veio a segunda ré alegar a sua inclusdo a convencao arbitral. Tendo com base nisto,

arguido a pretericao do tribunal arbitral.

Assim agora perante tribunal arbitral ndo pode a segunda ré negar a sua vinculagdo a mesma

clausula compromissoéria e contradizer-se em detrimento de outrem.

Decide assim o tribunal considerar que a segunda ré esta vinculada a convencao arbitral,

estando impedida por via do equitable estoppel de invocar a sua qualidade de nédo signataria.

Sendo visivel aqui a utilizacdo do arbitral estoppel como forma de implementacdo da
proibicdo de se contradizer em prejuizo de outrem. Impedindo que um signatario venha em
processo arbitral alegar que a outra parte ndo signataria nao é parte do processo quando, 0s

seus pedidos e causa de pedir estdo fundamentados em comportamentos ou factos, cuja

*® Teoria analisada nos pontos 3.3 e ss deste trabalho.

*® O tribunal arbitral analisa factualmente o caso e verifica que ndo é possivel aplicar a teoria do grupo de
sociedades, pelo menos na sua vertente de participagdo no negdcio. Ver caso ICC n.°7604-7610 de 1995,
HASCBER, DOMINIQUE., ARNALDEZ, JEAN-JACQUES. & DERAINS, YVES. (2003).Collection of ICC
Awards 1996-2000. Berlim: Kluwer Law International. pags. 511, 512 e 513.
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responsabilidade é, simultaneamente, atribuida a outros signatarios e ao terceiro nao

signatéario®’.

Mas a aplicacdo do equitable estoppel enquanto forma de vinculagéo de terceiros néo fica por

aqui.

O equitable estoppel é ainda utilizado como forma de impedir que a arbitragem ndo prossiga
por a parte ndo signataria ndo estar formalmente incluida naquele contrato. Sendo esta a

vertente do equitable estoppel que é chamada de direct benefits estoppel .

Normalmente o direct benefits estoppel é utilizado nos casos, como por exemplo, onde o
contrato ndo deve ser considerado valido por falta de assinatura, e ainda, nos casos em que as
partes contratuais da clausula compromisséria*® mencionam no contrato onde esta esta
inserida, uma parte terceira. Parte que continua a ser um terceiro para aquele contrato, visto

que néo é parte formal desse contrato, mas adquire, por via dele, direitos e obrigacoes™.

*" Segundo ac6rddo Grigson Vs. Creative Artist Agency, tal como veremos mais & frente, vem indicar que esta é
uma das situa¢fes onde a utilizacdo do equitable estoppel, por um ndo signatario, deve ser aceite. Ver Caso
Grigson vs. Creative Artist Agency. Acordao do United States Court of Appeals. Fifth Circuit. De 24 de Abril
de 2000. Disponivel em https://Ip.findlaw.com/

“® Sobre este assunto ver HANOTIAU, Bernard. (2006). “Complex Arbitrations: Multiparty, Multicontract,
Multi-Issue and Class Actions”. International Arbitration Law Library Series. v. 14.Berlim: Kluwer Law
International. pags. 24 e ss. Ou, ainda, CORRIE, Clint A. (2007). “Challenges in International Arbitration for
Non-Signatories”. Comparative Law Yearbook of International Business. n°45. Berlim: Kluwer Law
International. pags. 61 e ss.

*% Nos termos do n°3 do art. 1° da LAV.

*Ainda segundo HANOTIAU, Bernard. (2006). “Complex Arbitrations: Multiparty, Multicontract, Multi-Issue
and Class Actions”. International Arbitration Law Library Series. v. 14.Berlim: Kluwer Law International.
pags. 24 e ss. Ou, ainda, CORRIE, Clint A. (2007). “Challenges in International Arbitration for Non-
Signatories”. Comparative Law Yearbook of International Business. n°45. Berlim: Kluwer Law International,
pags. 61 e ss.

E ainda de realcar que este contrato € distinto de um contrato a favor de terceiro. Pois, tal como nos termos do
CC, no contrato a favor de terceiro, criam-se direitos para o terceiro beneficiario, que adquire direito a
prestacdo, quer este aceite ou ndo. Existindo assim, um direito de crédito sobre essa prestagdo. Contudo ndo se
podem criar ndo podem surgir obrigacBes. Pois, nos termos do CC, art.406° n°2, os contratos, e assim, as
obrigacdes contratuais, desses contratos, sdo ineficazes contra terceiros. Ver CAMPOS, DIOGO LEITE. (1980).
Do Contrato a Favor de Terceiro. Coimbra: Almedina. pag. 86 e ss e VARELA, Jodo de Matos Antunes. &
LIMA, Pires de. (2010). Cddigo Civil Anotado. Reimpressdo da 4% ed. Vol. I. pag. 427. No mesmo sentido,
COSTA, Mario Jalio de Almeida. (2009). Direito das Obrigages. 122 ed. revista e actualizada. Coimbra:
Almedina. pag. 353, onde é possivel ler-se que o beneficiario tem apenas direito a prestacdo prometida, sendo
que todos o0s outros direitos e obrigagdes resultantes do contrato em favor de terceiro nao afectam o beneficiario
mas dizem unicamente respeito ao promissario e ao promitente.

Sobre este assunto ver CORRIE, Clint A. (2007). “Challenges in International Arbitration for Non-
Signatories”. Comparative Law Yearbook of International Business. n°45. Berlim: Kluwer Law International.
pag. 61. Segundo este autor, esta vertente do equitable estoppel, direct benefits, o terceiro aparente é uma
entidade directamente relacionada com o contrato, sendo possivel verificar que desse contrato emergem um
conjunto de beneficios para esse terceiro.
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Desta forma esta teoria do direct benefits estoppel lembrando que é uma categorizacdo do
principio geral de ndo se contradizer em detrimento de outrem mas aplicado a vinculagédo de
terceiros a convencao arbitral vem dizer que, ndo pode a parte signataria do contrato e da
clausula compromissoria, por um lado, reivindicar o beneficio contratual que lhe assiste,
nomeadamente o cumprimento pelas outras partes, signatarias e ndo signatarias, das
obrigacOes estipuladas e simultaneamente, por outro lado, recusar 0S seus encargos,
nomeadamente a vinculagdo do terceiro ao processo arbitral, arguindo que o ndo signatario

ndo pode ser parte do processo arbitral®’.

Ou no sentido inverso vem impedir que o terceiro aparente que vem designado no contrato
que contém a clausula arbitral utilize, por um lado, a sua referéncia nesse contrato para
fundamentar os pedidos que tem contra uma das partes signatarias do contrato, contudo, por
outro lado, venha alegar a sua condicdo enquanto ndo signatario para dizer que ndo esta
vinculado & clausula compromisséria visto que n&o é parte formal do contrato®. Face a esta
situacdo, esta teoria defende que ndo pode o ndo signatario querer aceitar as vantagens e
beneficios desse contrato, por um lado, e rejeitar as suas obriga¢des, como a obrigacdo de se

submeter perante tribunal arbitral, por outro®,

Devendo segundo esta categoriza¢do o contrato ser visto como um todo. E por consequéncia,
ndo pode ser fragmentado de forma a so6 ser-lhe dada eficacia na parte unilateral que beneficia

0 ndo signatario ou signatario, conforme a situacao>*.

No entanto importa indicar que a jurisprudéncia ndo tem feito a anélise a esta problemaética da
mesma forma quando estejamos perante a situacdo em que a arbitragem é imposta de forma a

compelir um ndo signatério, ou quando, esta é imposta por um nio signatario®>.

*! Neste caso a parte signatéria baseia os seus pedidos em referéncias contratuais respeitantes as obrigacées
deste terceiro aparente contudo, ndo aceita que o mesmo seja parte da acgdo arbitral visto que ndo é parte
signataria do contrato.

%2 \er op. cit. HANOTIAU, Bernard. (2006). “Complex Arbitrations: Multiparty, Multicontract, Multi-Issue and
Class Actions”. International Arbitration Law Library Series. v. 14.Berlim: Kluwer Law International. pag. 24.
*33Se, tendo em conta que o fundamento do seu pedido tem como base estipulagdes contratuais daquele contrato
que contém a clausula arbitral, e sabendo este da existéncia desta clausula, pedidos que quer ndo pode entdo por
outro lado negar-se a arbitragem. Pois seria 0 mesmo que dizer que deve ser aplicada eficacia ao contrato s6 nas
partes que lhe convenha.

>*Quanto a sua aplicacdo a contratos ndo assinados. Conforme op. cit. CORRIE, Clint A. (2007). “Challenges in
International Arbitration for Non-Signatories,” Comparative Law Yearbook of International Business. n°45.
Berlim: Kluwer Law International. p&g.59.“In the arbitration context, the equitable estoppel doctrine
recognizes that a party may be estopped from asserting that the lack of his signature on a written contract
precludes enforcement of the contract’s arbitration clause when he has consistently maintained that other
provisions of the same contract should be enforced o benefit him”.
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A esta diferenciacdo das formas de utilizacdo do equitable estoppel quando aplicado a
vinculacdo de terceiros, a doutrina tem chamado de primeira e segunda vertente do equitable

estoppel®®

. Consistindo a primeira vertente quando o equitable estoppel é utilizado de forma a
impedir 0 ndo signatario de invocar a sua posi¢do de terceiro, ou seja, arguir que ndo esta
vinculado a clausula compromisséria. Ja, a segunda vertente da-se quando se visa impedir um
signatario de invocar a falta de clausula compromissoria com aquele ndo signatario, sendo a

arbitragem imposta por um néo signatario.

Relativamente a este assunto é indicado que nos casos em que o equitable estoppel é utilizado

58
|

na sua primeira vertente® tende a ndo ser muito aceite em tribunal®®. Verificando-se o

contrario com a aplicagdo da segunda vertente.

A titulo de exemplo de aplicacdo da segunda vertente do equitable estoppel temos o acérdédo

Grigson vs. Creative Artist Agency™.

Assim, entre 1993 e 1994, a Ultra Muchos, Inc. e River City Films, Inc. produziram um filme
intitulado “Return of the Texas Chain Saw Massacre”. Este filme contou com a colaboracéo

dos actores Matthew McConaughey and Renee Zellweger.

>Exemplo onde é feita essa diferenciacdo na anélise desta temética quando aplicada a signatéarios e quando
aplicada a ndo signatarios ver CASANOVA, Nuno Salazar. & FONTES, Tito Arantes. (2015). “O equitable
estoppel e a arbitragem imposta por terceiros ndo signatirios”. Estudos de Direito da Arbitragem em
Homenagem a Mario Raposo. Lisboa: Universidade Catélica Editora. pags. 277 a 300. No texto é possivel
verificar que os autores na analise ao equitable estoppel, fazem a sua analise de maneira distinta, e criando até
subtitulos no texto para evidenciar tal facto, quando o equitable estoppel é imposto a ndo signatarios e quando é
imposto por ndo signatarios. ldem, pags. 279 e 282.

% Sobre este assunto ver op. cit. Carvalho. Jorge Morais de. & GOUVEIA, Mariana Franca. (2011).
“Arbitragens Complexas: questdes materiais e processuais”. Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagao.
N°4. Associacdo Portuguesa de Arbitragem. Coimbra: Almedina. pdgs. 111 a 161. pé&g.132 e op. cit.
CASANOVA, Nuno Salazar. & FONTES, Tito Arantes. (2015). “O equitable estoppel e a arbitragem imposta
por terceiros ndo signatarios”. Estudos de Direito da Arbitragem em Homenagem a Mé&rio Raposo. Lisboa:
Universidade Catolica Editora. pags. 277 a 300. pags. 279 e 281.

Sendo que a Unica diferenca entre elas serd sobre quem opera o impedimento de argui¢do da incompeténcia do
tribunal arbitral. Na primeira vertente estamos a impedir que o ndo signatario invoque a excep¢do de
incompeténcia do tribunal arbitral, e na segunda impedimos que seja o signatério a arguir essa mesma excepgao.
> Obrigando um n&o signatario ser parte da accéo arbitral.

*8 Segundo Bernard Hanotiau, esta teoria do directs benefits estoppel tém sido pouco utilizada nesse sentido de
compelir um ndo signatario a arbitragem, dado que os tribunais, tendo em conta a natureza consensual da
arbitragem, ndo tém autoridade para forcar um terceiro a querer fazer parte daquela convengdo. No entanto
existem excepc¢des, nomeadamente quando esse terceiro recebe outros beneficios do contrato de contém a
clausula compromisséria. Dai a teoria do direct beneficts estoppel, sendo esta Gltima parte um apontamento
nosso. Ver op. cit. HANOTIAU, Bernard. (2006). “Complex Arbitrations: Multiparty, Multicontract, Multi-
Issue and Class Actions”. International Arbitration Law Library Series. v. 14. Berlim: Kluwer Law
International. pag. 24 e ss.

%% Caso Grigson vs. Creative Artist Agency. Acérddo do United States Court of Appeals. Fifth Circuit. De 24 de
Abril de 2000. Disponivel em https://Ip.findlaw.com/
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Posteriormente, em 1995, as produtoras Ultra Muchos, Inc. e River City Films, Inc.,
celebraram com a Columbia TriStar Home Video, Inc. um acordo de distribuicao/divulgacao
do filme. Neste acordo ficaram atribuidos a Columbia TriStar Home Video, Inc., em regime
de exclusividade, os direitos de distribuigdo, promocao e divulgacdo do filme. Ficando as
produtoras com direito a uma percentagem sobre a receita do filme e os proprietarios dos
direitos de autor do filme, representados pelo senhor Charles Grigson, receberiam uma

percentagem dos rendimentos recebidos pelas produtoras.

Acontece que apos ter participado no filme, o actor Matthew McConaughey celebra um

contrato com a Creative Artists Agency, L.L.C., passando esta a agencia-lo.

No entanto a Columbia TriStar Home Video, Inc., entidade encarregue pela distribuicdo do
filme, atrasa propositadamente a distribuicdo do filme. Querendo desta forma, rentabilizar
mais 0s seus ganhos, dado que, vai tentar beneficiar-se da popularidade dos atores, que ap6s

terem participado em outros filmes, conseguiram uma fama repentina.

Acontece que, em 1997, o representante dos proprietarios dos direitos de autor do filme,
Charles Grigson, intenta acgdo contra Ultra Muchos, Inc., River City Films, Inc., e Columbia
TriStar Home Video, Inc., por incumprimento contratual do acordo de distribuicdo do filme.
Tendo o autor desistido da ac¢do logo ap6s a Columbia TriStar Home Video, Inc. ter arguido

a existéncia de clausula compromissoria.

Passados alguns meses, ainda em 1997, Charles Grigson, Ultra Muchos, Inc. e River City
Films, Inc. intentam nova accdo contra um dos atores do filme, Matthew McConaughey, e
contra a Creative Artists Agency, L.L.C., por interferéncia no contrato de distribuicdo. Sendo
indicado que o contrato celebrado entre os réus veio limitar a divulgacdo do filme, tendo a
Creative Artists Agency, L.L.C. pressionado a Columbia TriStar Home Video, Inc. a limitar o

lancamento / divulgacao do filme.

Contudo as rés intentam uma nova ac¢do contra as autoras visando que as contrapartes,
Charles Grigson, Ultra Muchos, Inc. e River City Films, Inc., sejam forcadas a fazer parte de
uma accdo arbitral. Isto, tendo como base, a clausula compromissoria inserida no acordo de

distribuigéo do filme.

Tendo o tribunal decidido favoravelmente a favor de Matthew McConaughey e Creative
Artists Agency, L.L.C., impedindo que, com base no equitable estoppel, Charles Grigson,

Ultra Muchos, Inc. e River City Films, Inc., pudessem perante tribunal arbitral invocar que
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Matthew McConaughey e Creative Artists Agency, L.L.C. sdo partes ndo signatarias desse

contrato.

O tribunal distrital tera justificado a sua decisdo com o facto dos pedidos de condenacao,
requeridos por Charles Grigson, Ultra Muchos, Inc. e River City Films, Inc. contra Matthew
McConaughey e Creative Artists Agency, L.L.C., estarem interligados e dependentes do
contrato de distribuicdo celebrado com a Columbia TriStar Home Video, Inc., entendendo

que deveria dar-se efeito a sua clausula compromissoria.

Inconformados os réus Charles Grigson, Ultra Muchos, Inc. e River City Films, Inc.,

recorrem da decisao.

E indicado por estes que, contrariamente aos autores da accdo reconvinda, 0s proprietarios
dos direitos autorais do filme sdo terceiros beneficiarios daquele contrato, dado que, é
através, do acordo de distribuicdo que os proprietéarios do filme tém direito a percentagem dos
ganhos de distribuicdo, e assim, é necessaria a sua presenca, no processo arbitral, bem como,
de qualquer outro dos signatarios do contrato de distribui¢cdo. Ndo sendo assim com Charles
Grigson, Ultra Muchos, Inc. e River City Films, Inc., que sdo partes ndo signatarias do
contrato de distribuicdo. Invocam ainda que, o caso em apre¢o ndo consubstancia nenhum
dos casos onde pode ser aplicado o equitable estoppel, nomeadamente, as partes nao
signatarias ndo possuem uma relacdo especial com o contrato de distribuicdo, nem tem um

papel no cumprimento das obrigacGes desse contrato.

Parecendo que, em nosso entender, e segundo o referido na alegacdo dos recorrentes, 0s réus
reconvindos fazem aqui referéncia ao equitable estoppel na sua vertente direct benefits, onde
0 terceiro € mencionado no contrato que contém a clausula compromissoria e recebe, como
dito por Bernard Hanotiau®®, “outros beneficios” que vem justificar a aplicacdo do equitable

estoppel sobre um néo signatario.

Assim perante tal situacdo, o tribunal de apelacdo decide fazer a sua analise em duas partes:
comeca por analisar a admissibilidade legal da arbitragem no sistema juridico norte-

americano, e em seguida, analisa a admissibilidade de contrapartes signatarias e nao

% \er op. cit. HANOTIAU, Bernard. (2006). “Complex Arbitrations: Multiparty, Multicontract, Multi-Issue and
Class Actions”. International Arbitration Law Library Series. v. 14.Berlim: Kluwer Law International. pag. 24 e
Ss.
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signatarias nesse mesmo sistema. Tendo concluido que ambas as situacGes sdo admissiveis

segundo a lei aplicavel®.

Mas relativamente a segunda questdo, e agora sim, reatando com o dito anteriormente quanto
a distincdo analitica quando o equitable estoppel é aplicado para compelir um signatario ou
ndo signatario. O tribunal de recurso vem afirmar que no caso da segunda vertente do
equitable estoppel, ela deve ser permitida em duas situacdes®”: quando os pedidos dos
demandantes signatarios contra ndo signatarios estdo ‘“‘intimamente fundados em, e
interligados com, as obrigacdes contratuais do respectivo contrato”®®; ou ainda, quando “os
demandantes imputam, indiferenciadamente, a signatarios e ndo signatarios, uma conduta

- - 64
concertada e substancialmente interdependente™".

Querendo isto dizer que deve ser utlizado o equitable estoppel como critério de fixacdo de
accOes arbitrais contra signatarios e ndo signatarios®® quando os pedidos contra estes ndo
signatarios sao tao interligados com os pedidos feitos contra os signatarios, que ndo ha forma
de desassociar uns dos outros. Devendo ainda ser aplicado o equitable estoppel quando os
pedidos contra 0s ndo signatarios, tém como base, 0s mesmos factos dos pedidos contra 0s

signatarios.

No caso em apreco 0s mesmos pedidos sdo feitos quer contra uma parte signataria, quer

contra uma néo signataria®®. E estdo, amplamente interligados.

Isto porque no caso em apreco, tanto a Columbia TriStar Home Video como a Creative
Artists Agency, L.L.C. sdo acusadas de incumprimento do contrato de promocao, exploracédo
e divulgacdo. E foi a pressdéo da Creative Artists Agency, L.L.C.°" que levou ao

incumprimento, pela Columbia TriStar Home Video, Inc., do contrato de promocao,

% Indicando ainda que, em certas circunstancias, é legalmente aceite que, mediante a doutrina do equitable
estoppel, pode um ndo signatario da convencdo arbitral, compelir um signatario a arbitrar. Ver o primeiro
paragrafo do ponto II.

%2 Sendo estes os requisitos de aplicagdo do equitable estoppel na sua segunda vertente.

% Ou, pelo menos tais pedidos “emergem do, e relacionam-se directamente com” o contrato de onde consta
convencdo de arbitragem. Cfr. paragrafo 7, ponto Il do referido acérdéo.

% Cfr. paragrafo 7, ponto Il do referido acérdéo.

% Sendo, nestes casos, 0s pedidos feitos contra ambos, partes signatérias e n4o signatarias.

% Concluséo retirada da analise da primeira acc&o judicial instaurada, mas neste caso, contra a Columbia TriStar
Home Video.

®7 Creative Artists Agency, L.L.C.., em representacdo do actor Matthew McConaughey, pressionou a TriStar
Home Video a ndo fazer uma grande divulgagdo do filme. Sugerindo ao invés um langamento limitado, o que
prejudicaria os autores da presente ac¢ao.
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exploragdo e divulgacdo do filme®. Pressdo que, segundo as lesadas, ndo poderia ter
acontecido, dado que, segundo o contrato estabelecido entre o actor Matthew McConaughey
e a Creative Artists Agency, L.L.C., era permitido o uso do nome e de fotografias do actor
Matthew McConaughey para fins comerciais e publicitarios.

N&o podendo assim conforme fez a Creative Artists Agency, L.L.C., utilizado essa
estipulacdo contratual para condicionar a forma de actuacdo da Columbia TriStar Home
Video, Inc. na distribuicdo e publicitacdo do filme. Tendo levado a que a entidade
responsavel pela sua divulgacdo passasse somente a elencar nos seus cartazes o nome do

actor Renee Zellweger, tendo retirado a indicagdo do nome do actor Matthew McConaughey.

Assim é possivel verificar que, ndo s6 os pedidos das lesadas se baseiam no contrato de
promocéo, exploracdo e divulgacdo® mas também, no contrato assinado entre o actor

Matthew McConaughey e a Creative Artists Agency, L.L.C.

Tendo sido considerado pelo tribunal ndo ser possivel desassociar o pedido feito contra a

Creative Artists Agency, L.L.C. do pedido contra a Columbia TriStar Home Video, Inc..

Indicando o tribunal de apelacdo que ndo pode o signatario pretender que o nao signatario
seja responsabilizado pelas obrigacfes que emergem desse contrato e, posteriormente negar a

aplicacdo da convencdo arbitral, por esse terceiro ser ndo signatario do contrato.

Por fim, refere ainda o tribunal que a presente ac¢do é bastante similar a primeira accao
intentada por Charles Grigson contra a Columbia TriStar Home Video, Inc.. Ac¢do que nao
prosseguiu termos apos a ré Columbia TriStar Home Video, Inc. ter invocado a existéncia de
convencgdo arbitral. Tendo entdo, posteriormente, Charles Grigson, Ultra Muchos, Inc. e
River City Films, Inc. intentado nova ac¢do, desta vez contra, Matthew McConaughey e

Creative Artists Agency, L.L.C., ndo signatarios do acordo de distribuicdo do filme. Sendo

% Sendo que a Creative Artists Agency, L.L.C.., é acusa de interferir com esse mesmo contrato, na medida em
que, esta, pressionar a Columbia TriStar Home Video a ndo fazer uma grande divulgacdo do filme, mas antes,
um lancamento limitado, prejudicando os autores da presente accéo, caso Grigson vs. Creative Artist Agency.
Acérddo do United States Court of Appeals. Fifth Circuit. De 24 de Abril de 2000. Disponivel em
https://Ip.findlaw.com/

% Contrato que confere todos os direitos associados & distribuicio e divulgacdo do filme & Columbia TriStar
Home Video, Inc, podendo esta, de forma discricionaria, escolher como pretende fazé-lo, em que salas e em que
€spacos.

Sendo esta forma discricionaria e absoluta da Columbia TriStar Home Video, Inc. o ponto central desta disputa.
Caso Grigson vs. Creative Artist Agency. Acorddo do United States Court of Appeals. Fifth Circuit. De 24 de
Abril de 2000. Disponivel em https://Ip.findlaw.com/
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esta uma notavel e flagrante tentativa de evitar a aplicacdo da clausula compromissoria

daquele contrato.

3.1.3 Aplicacéo ao sistema juridico portugués

Tendo sido explicado em que modos e termos opera o equitable estoppel, resta saber se tal
teoria poderia ser aplicavel no sistema juridico portugués. Importa, portanto, saber se esta
teoria, mediante as mesmas situacdes exemplificadas anteriormente, serd aplicavel no direito

portugués.

Segundo a andlise de alguma doutrina portuguesa, o equitable estoppel pode ser visto como a
concretizacdo no sistema juridico de commam law do principio da boa-fé”°. Operando para

outra parte da doutrina portuguesa de uma forma muito semelhante ao abuso de direito™.

Relativamente ao principio da boa-fé, importa realcar que, no sistema juridico portugués, o
Direito ndo € ilimitado. Querendo isto dizer que, deve o sistema juridico e as suas variacoes,
respeitar certos limites. Limites que sdo impostos pelos principios fundamentais de Direito’.

Entre estes principios fundamentais do Direito temos o principio da boa-fé.

Este principio que nos é introduzido logo nos primeiros anos da licenciatura em Direito, é-
nos, usualmente, apresentado como um principio fundamental e transversal em todo o Direito

e sistema juridico portugués.

Neste sentido op. cit. Carvalho. Jorge Morais de. & GOUVEIA, Mariana Franca. (2011). “Arbitragens
Complexas: questdes materiais e processuais”. Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo. N°4.
Associagdo Portuguesa de Arbitragem. Coimbra: Almedina. pags. 111 a 161. p4g. 133. Onde se refere que além
de ser chamada de equitable estoppel também é designada por principio da boa-fé. Sendo neste caso um
principio juridico segundo o qual uma pessoa ndo pode ter um comportamento contraditorio em prejuizo de
outrem. E ainda op. ult. cit. HANOTIAU, Bernard. (2006). “Complex Arbitrations: Multiparty, Multicontract,
Multi-Issue and Class Actions”. International Arbitration Law Library Series. v. 14. Berlim: Kluwer Law
International., pags. 19 e 28. Sendo que na Ultima pagina referida o autor diz que esta corrente ndo tem sido
muito seguida nos paises continentais europeus por ndo existir na cultura juridica deste pais tal corrente mas,
que podemos ver uma abordagem parecida utilizada nos tribunais destes paises, através do uso de mecanismos
como a boa-fé. Ou, quando diz que, o raciocinio subjacente a esta teoria resulta da teoria da boa-fé, cfr. op. Cit.
pag.28.

34 para José Lebre de Freitas o abuso de direito ou venire contra factum proprium. Neste sentido, cfr. op. cit.
FREITAS, José Lebre de. (2016). “A intervencdo de terceiros em processo arbitral”. Revista dos tribunais
online. pag. 7. Disponivel em http://www.rtonline.com.br. , no mesmo sentido de comparacéo deste instituto ao
abuso de direito, ver op. cit. CASANOVA, Nuno Salazar. & FONTES, Tito Arantes. (2015). “O equitable
estoppel e a arbitragem imposta por terceiros ndo signatarios”. Estudos de Direito da Arbitragem em
Homenagem a Mario Raposo. Lisboa: Universidade Catolica Editora. pags. 277 a 300. pags.277 e 279.

2 MACHADO, Jodo Baptista. (1993). “Tutela da Confianga e "venire contra factum proprium"”. Obra Dispersa.
Vol. Il. Braga: SCIENTIA JVRIDICA. pag. 348.
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Principio cuja definicdo nos remete aos valores ético-juridicos da comunidade’. Valores que
podem variar com 0 tempo, e que vao permitir ao Direito estar de acordo com a época

vigente™.

Relativamente a terminologias, e de acordo com a doutrina portuguesa, a boa-fé pode ser

objectiva ou subjectiva.

Sendo objectiva quando nos referimos a boa-fé como sinénimo dos “valores ético-juridicos
da comunidade””. Sendo uma regra juridica ou um principio normativo transpositivo e
extralegal. E uma clausula geral que necessita de concretizacdo’® ou, por outras palavras, é a
regra ética de conduta. Sendo esta a boa-fé consagrada a titulo de exemplo no art.334° do CC

ou ainda no artigo 272° do CC"’.

Por outro lado é subjectiva quando tem em vista uma situacdo concreta. Concretizando-se em
guem age na actuacdo em conformidade com o direito, sendo a situagdo de quem desconhece
ou ignora qualquer vicio ou circunstancia anterior’®. Encontramos a presenca desta boa-fé

subjectiva no arts. 243° n°2 do CC".

Voltando a equiparagdo deste instituto com o equitable estoppel, é na sua primeira vertente,

na sua vertente objectiva, que encontramos, a nosso ver, ponto de equiparacao.

Pois vejamos, € sabido que uma das manifestacdes do principio da boa-fé é o principio da

confianca®, principio estruturante para as relagdes, inclusive as juridicas, sem o qual ndo

" PINTO, Carlos Alberto Mota. (2012). “Teoria Geral do Direito Civil”. 4° Edi¢do. 2° Reimpressdo. Coimbra:
Coimbra Editora. Por Monteiro, Antonio Pinto e Pinto, Paulo Mota. pag.124.

™ Ha uma adaptagio temporal. Cfr. PINTO, Carlos Alberto Mota. (2012). “Teoria Geral do Direito Civil”. 4°
Edicéo. 22 Reimpressdo. Coimbra Editora. Por Monteiro, Anténio Pinto e Pinto, Paulo Mota. pag.124.

® PINTO, Carlos Alberto Mota. (2012). “Teoria Geral do Direito Civil”. 4° Edi¢do. 2* Reimpressio. Coimbra
Editora. Por Monteiro, Anténio Pinto e Pinto, Paulo Mota. pag.124.

"6 PINTO, Carlos Alberto Mota. (2012). “Teoria Geral do Direito Civil”. 4° Edigdo. 2* Reimpressdo. Coimbra
Editora. Por Monteiro, Anténio Pinto e Pinto, Paulo Mota. pag.124.

® PINTO, Carlos Alberto Mota. (2012). “Teoria Geral do Direito Civil”. 4° Edi¢do. 2* Reimpressdo. Coimbra
Editora. Por Monteiro, Anténio Pinto e Pinto, Paulo Mota. pag.125.

" Enquanto, no art.272° a boa-fé remete para a regra ética de conduta, ou, norma juridica transversal ao sistema
juridico, no artigo 334°, a boa-fé objectiva, remete para o facto de, ser irrelevante, a intencdo do agente.

8 PINTO, Carlos Alberto Mota. (2012). “Teoria Geral do Direito Civil”. 4° Edigdo. 2* Reimpressdo. Coimbra
Editora. Por Monteiro, Anténio Pinto e Pinto, Paulo Mota. pag.125.

™ O préprio artigo vem esclarecer o que, neste preceito, deve ser entendido como boa-fé. Sendo que neste caso,
a actuagdo conforme o direito, € tida como “ignorancia da simulagdo ao tempo em que foram constituidos os
respectivos direitos”.

% Este ja, segundo CORDEIRO, Anténio Menezes. (2005). “Do abuso de Direito: estado das questdes e
perspectivas”. Estudos em homenagem ao prof. Doutor Anténio Castanheira Neves. Boletim da Faculdade de
Direito - Universidade de Coimbra. Vol. 1I: Direito Privado. Coimbra: Coimbra Editora. pags. 125 a 176. pags.
145 e 146.
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existiriam condicdes para a afirmacdo e perpetuacdo do Direito®. E segundo este, que se
determinou que, mediante certos casos, devem ser atribuidos efeitos juridicos a confianca
daquele agente, que justificadamente acreditou naquela situacdo. Ainda que seja uma

confianca aparente®.

O mesmo sera dizer que devem ser atribuidos efeitos juridicos a confiangca do autor ndo
signatario que quando perante tribunal judicial vé& a contraparte, parte signataria da clausula
arbitral alegar a pretericdo do tribunal arbitral, acreditando e confiando que sera parte da
accdo arbitral. Assim, quando essa parte signataria ndo permite que o mesmo seja parte da
accao arbitral, da-se uma violagdo ao principio da boa-fé e ao principio da confianca®®. Pois
criou-se uma expectativa - o recurso a accdo arbitral e vinculagdo de todas as partes
signatarias e ndo signatarias. Expectativa que acabou por ndo ser concretizada com a

invocacdo que as ndo signatarias ndo estdo vinculadas.

Nascido é entdo o principio juridico segundo o qual uma pessoa ndo pode ter um
comportamento contraditério em prejuizo de outrem. Sendo, o equitable estoppel, para
alguns, a aplicacdo do principio da boa-fé quando vem proteger as pessoas que, em termos
justificados, tenham sido levadas a acreditar na manutengdo de um certo estado das coisas®,
como aconteceu no caso ICC n° 7604 — 7610, visto anteriormente.

No entanto deve ser ressalvado que este principio juridico é apenas aplicado em caso de

inexisténcia de normas juridicas. O que quer dizer que, em caso de existéncia de uma norma

8 Segundo MACHADO, Jodo Baptista. (1993). “Tutela da Confianga e "venire contra factum proprium"”. Obra
Dispersa. Vol. Il. Braga: SCIENTIA JVRIDICA. pag. 352. O principio da confianga é um principio ético-
juridico fundamentalissimo e que a ordem juridica ndo pode deixar de tutelar a confianga legitima baseada na
conduta de outrem. Assim tem de ser, pois, poder confiar é a condicdo basica de toda a convivéncia pacifica e da
cooperacdo entre homens. Mais ainda, este poder confiar é logo condicdo bésica da prdpria possibilidade da
comunicagdo dirigida ao entendimento, ao consenso e & cooperagdo (logo, da paz juridica).

8 PINTO, Carlos Alberto Mota. (2012). “Teoria Geral do Direito Civil”. 4° Edi¢do. 2* Reimpressdo. Coimbra
Editora. Por Monteiro, Anténio Pinto e Pinto, Paulo Mota. pag.127. Segundo este deve revelar juridicamente a
confianca justificada de alguém no comportamento de outrem, quando este tiver contribuido para fundar essa
confianca e ela se justifique igualmente em face das circunstancias do caso concreto, levando com que, se
atribuam efeitos juridicas a essa situagdo tao s6 aparente.

% Sendo que podemos também, justificar e complementar tal intervencdo do Direito com base em outros
principios juridicos como o acesso ao direito e o principio de transito em julgado. No sentido em que este ndo
signatario vé-se impedido de, por via de ndo poder ser parte da accdo arbitral e, quando intenta accéo judicial
dar-se a absolvigdo da instancia, ndo conseguir concretizar o direito de acesso ao direito, consagrado no art. 20°
da CRP.

8 CORDEIRO, Anténio Menezes. (2005). “Do abuso de Direito: estado das questdes e perspectivas”. Estudos
em homenagem ao prof. Doutor Antonio Castanheira Neves. Boletim da Faculdade de Direito - Universidade de
Coimbra. Vol. Il: Direito Privado. Coimbra: Coimbra Editora. pags. 125 a 176. pag. 145.
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juridica que possa ser aplicavel ao caso concreto, deve ser essa norma atendida®®. Dai que,
segundo ANTONIO MENEZES CORDEIRO, deve este principio ser utilizado como forma
de mediacéo entre a boa-fé e o caso concreto.

Ja por sua vez, o abuso de direito é um instituto diversificado, onde estdo nele incluidas um
conjunto de situagbes distintas. Instituto que, no sistema juridico portugués, vem

materializado no art.334° do CC, norma que se baseia no art.281° do CC grego®.

Sendo de realcar que esta norma pelo simples facto de estar materializada pode tornar a sua
aplicacdo mais facil, dado que, através da interpretacdo deste artigo 334° do CC é possivel

perceber quais 0s pressupostos para a sua aplicacao.

Todavia historicamente, conforme indica alguma doutrina®, o abuso de direito surge como
uma consequéncia de um positivismo exagerado e de uma aplicagédo cega da lei. Tal realidade
cria a necessidade, na sociedade francesa, de se criar na lei uma disposicdo que pudesse
permitir aos juizes fugir & aplicacdo fria da lei, e deste modo, evitar injusticas®®. Assim, em

meados do século XIX surge esta criacao jurisprudencial®.

Sendo uma vaélvula de seguranca criada no sistema juridico de forma a regular o exercicio de

um direito subjectivo®.

Estamos assim perante a circunstancia em que efectivamente existe um direito que esta

vigente e que pertence aquele agente mas, por estar a ser exercido de um modo que ofenda o

% Que é 0 que acontece com algumas normas juridicas positivadas no nosso sistema juridico que sdo a
concretizacdo do principio da boa-fé naquele caso concreto. Exemplos: arts. 272° do CC, ou, art.243° do CC.

8 VARELA, Jodo de Matos Antunes. & LIMA, Pires de. (2010). Cédigo Civil Anotado. Reimpressio da 42 ed.
Vol. I.. Anotagdo art.334° CC. pégs. 298 a 300. pag. 298. E no mesmo sentido CORDEIRO, Anténio Menezes.
(2005). “Do abuso de Direito: estado das questdes e perspectivas”. Estudos em homenagem ao prof. Doutor
Antonio Castanheira Neves. Boletim da Faculdade de Direito - Universidade de Coimbra. Vol. Il: Direito
Privado. Coimbra: Coimbra Editora. pags. 125 a 176. pag. 139, onde refere que apesar de o art.334° ser fruto
material dos codificadores gregos, equivale a decénios da doutrina germanica, dado que o abuso de direito do
cédigo civil grego é o produto da doutrina germanica.

8 VASCONCELOS, Pedro Pais de. (2015). “O abuso do abuso do Direito — Um estudo de Direito Civil”.
Revista do Centro de Estudos Judiciarios. n°1. 1° Semestre. pags.33-56. pags. 33 e 34.

8 VASCONCELOS, Pedro Pais de. (2015). “O abuso do abuso do Direito — Um estudo de Direito Civil”.
Revista do Centro de Estudos Judiciérios. n°1. 1° Semestre. p4gs.33-56. pag. 34.

8 \er anotacdo ao art.334° do CC em PRATA, Ana. (2017). Cédigo Civil Anotado. Vol. | (Artigos 1° a 1250°).
Coimbra: Almedina. pags. 407 a 410. pag. 407.

% Definigdo segundo VASCONCELOS, Pedro Pais de. (2015). “O abuso do abuso do Direito — Um estudo de
Direito Civil”. Revista do Centro de Estudos Judiciarios. n°1. 1° Semestre. pags.33-56. pag. 34. Em sentido
similar ver COSTA, Mario Jilio de Almeida. (2009). Direito das Obrigagdes. 122 ed. revista e actualizada.
Coimbra: Almedina. P4g.83.
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sentimento de justica dominante na comunidade social, deve ser considerado abusivo™. O
que implicara, nos termos do art.334° do CC, o impedimento do exercicio desse direito por

parte do agente.

Importa referir que apesar de no sistema juridico portugués ter vingado a vertente objectivista
do abuso de direito®, onde se centra o problema na intencdo do agente®, existem ainda a
concepcdo subjectiva e a intermédia.

Assim segundo a vertente objectiva, em contraposicdo a subjectiva, onde a atitude
considerada decisiva € a atitude psicolégica do titular do direito (o facto ter ele agido com o
Unico propdsito de prejudicar o lesado), o que interessa é averiguar o facto e ndo a intencéo
do agente. Interessa aqui, averiguar o alcance objectivo do seu comportamento de acordo
com o critério da consciéncia publica. Isso verifica-se, quando exista um contraste nitido
entre a finalidade prépria do direito em causa e a sua actuacdo na hipétese concreta®. Dai
que, nos termos do art.334° do CC, seja irrelevante o propésito do agente™.

Ja na intermédia deve se considerar abusivo o exercicio de um direito sempre que a conduta,
do respectivo titular se revele, no caso concreto, gravemente chocante e reprovavel para o

sentimento estico-juridico prevalecente na colectividade®.

Contudo o estudo deste instituto juridico na doutrina portuguesa ndo se limita a norma
presente no art.334° do CC, nem ao estudo das suas concepgdes. Tendo sido estabelecido que

este instituto multifacetado abarca um conjunto variado de figuras juridicas, entre elas: 0s

8 COSTA, Mario Jilio de Almeida. (2009). Direito das Obrigacdes. 12 ed. revista e actualizada. Coimbra:
Almedina. p4dg.83. No mesmo sentido Jodo Baptista Machado onde indica que o Direito ndo é ilimitado,
devendo as suas variacOes, obedecer a certa objectividade e respeitar certos limites, sendo este limites os limites
impostos pelos principios fundamentais de direito. MACHADO, Jodo Baptista. (1993). “Tutela da Confianga e
"venire contra factum proprium"”. Obra Dispersa. Vol. II. Braga: SCIENTIA JVRIDICA. pag. 348.

%2 COSTA, Mério Jilio de Almeida. (2009). Direito das Obrigacdes. 122 ed. revista e actualizada. Coimbra:
Almedina. pag. 86.

% Definigdo por COSTA, Mério Jilio de Almeida. (2009). Direito das Obrigacdes. 122 ed. revista e actualizada.
Coimbra: Almedina. pag. 84.

% COSTA, Mério Jalio de Almeida. (2009). Direito das Obrigacdes. 122 ed. revista e actualizada. Coimbra:
Almedina. pag. 84. Ainda, segundo o mesmo autor, uma formula vulgarizada pelos objectivistas consiste em
considerar o abusivo o uso anti funcional do direito.

% Aqui considera-se 0 comportamento abusivo mesmo que ndo tenha sido intencdo do seu agente que a sua
actuacdo fosse abusiva. Neste sentido comentério ao art.334° do CC em PRATA, Ana. (2017). Cddigo Civil
Anotado. Vol. | (Artigos 1° a 1250°). Coimbra: Almedina. pags. 407 a 410. Pag. 407.

% COSTA, Mario Jilio de Almeida. (2009). Direito das Obrigacdes. 122 ed. revista e actualizada. Coimbra:
Almedina. pag. 84.
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casos de venire contra factum proprium, os das inalegabilidades formais, os de supressio 0s

de tu quoque”’ e os de desequilibrio no exercicio®®.
ClassificacBes que passaremos a analisar.

Para a definigdo do primeiro tipo de actos abusivos, é relevante a existéncia de duas condutas
da mesma pessoa, condutas licitas em si e deferidas no tempo. O que que justifica a
intervencdo do sistema juridico é a relacdo de oposicdo existente entre ambas ja que a
primeira conduta, designada de factum proprium, é contraditada pela segunda, designada de

venire®.

Assim perante tal situacdo, o abuso de direito vem impedir que uma parte tenha um
comportamento contraditorio, contra um outro comportamento, anteriormente, afirmado.
Fazendo com que se proteja a pessoa que confiou legitimamente num certo estado de coisas,
ou na manutencdo desse estado (que confia no factum proprium). Nao podendo depois ser
tratada como se ndo tivesse confiado'®. Sendo impedido de exercer essa segunda conduta, o

venire.

Sendo este 0 caso do exemplo dado anteriormente onde, a parte subscritora da convencao
arbitral confrontada com a acc¢do proposta por um terceiro ndo signatario da convencao
arbitral vem, em sede de processo judicial, arguir a incompeténcia desse tribunal devido a
excepgdo de pretericdo de tribunal arbitral, e posteriormente, em sede de tribunal arbitral
recusa-se a aceitar a participacdo desse terceiro ndo signatario na accao arbitral.

°" Prata, Ana. (2017). Cédigo Civil Anotado. Vol. | (Artigos 1° a 1250°). Almedina. Coimbra. Pags. 407 a 410,
pags. 409 e 410.

% CORDEIRO, Anténio Menezes. (2005). “Do abuso de Direito: estado das questdes e perspectivas”. Estudos
em homenagem ao prof. Doutor Anténio Castanheira Neves. Boletim da Faculdade de Direito - Universidade
de Coimbra. Vol. IlI: Direito Privado. Coimbra: Coimbra Editora. pags. 125 a 176. péag. 126.

% CORDEIRO, Antonio Menezes. (2005). “Do abuso de Direito: estado das questdes e perspectivas”. Estudos
em homenagem ao prof. Doutor Anténio Castanheira Neves. Boletim da Faculdade de Direito - Universidade
de Coimbra. Vol. IlI: Direito Privado. Coimbra: Coimbra Editora. pags. 125 a 176. pag. 144.

190 Op. ult. cit. CORDEIRO, Anténio Menezes. (2005). “Do abuso de Direito: estado das questdes e
perspectivas”. Estudos em homenagem ao prof. Doutor Anténio Castanheira Neves. Boletim da Faculdade de
Direito - Universidade de Coimbra. Vol. Il: Direito Privado. Coimbra: Coimbra Editora. pags. 125 a 176. pag.
145.
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Nesta situacdo a parte subscritora da convencdo arbitral esta a exercer a sua faculdade de

1

arbitrar com quem quiser de forma manifestamente abusiva'®* uma vez que, veio em

momento posterior contradizer-se em detrimento deste terceiro ndo signatério'®,

Logo perante esta situacdo, aplicando o art.334°, é impedido ao agente de invocar a qualidade

de terceiro da contraparte ndo signataria perante tribunal arbitral'®

, quando em momento
anterior, face a tribunal judicial, em que o ndo signatéario é parte da ac¢do, vem invocar a
pretericdo do tribunal arbitral. Ficando assim impedindo de venire contra factum proprium®%*,

Tendo o mesmo resultado a situacéo inversa'®.

Contudo como ndo poderia deixar de ser, a tutela da confianca protegida por este principio do

venire contra factum proprium sé pode operar na falta de preceitos juridicos. Nesse caso, s

19%1sto segundo SILVA, Manuel Botelho. (2002). “Pluralidade de partes em arbitragens voluntarias”. Estudos
em homenagem & Professora Doutora Isabel de Magalhdes Collaco. Vol. Il. Coimbra: Almedina. pags. 499 a
538. pag. 514.

192 Aplicando aqui a figura de venire contra factum proprium. Dado que aqui 0 que o Direito faz é detém uma
actuacdo que se apresentaria como legitima. Esta figura vem aplicar o principio da confianca, que € a
materializacdo da boa-fé objectiva, ao caso concreto. Este j& segundo CORDEIRO, Anténio Menezes. (2005).
“Do abuso de Direito: estado das questdes e perspectivas”. Estudos em homenagem ao prof. Doutor Antonio
Castanheira Neves. Boletim da Faculdade de Direito - Universidade de Coimbra. Vol. Il: Direito Privado.
Coimbra:; Coimbra Editora. pags. 125 a 176. pag. 144.

103 erificando-se que a utilizacdo deste instituto é muito semelhante & paralisagdo operada pelo equitable
estoppel.

104 Segundo as doutrinas da confianca deve ser proibido o venire quando viesse defrontar inadmissivelmente
uma situagdo de confianca legitima gerada pelo factum proprium. Surgindo o principio da confianga como uma
mediacdo entre a boa-fé e o caso concreto. Este principio da confianca exige que as pessoas sejam protegidas,
quando em termos justificados, tenham sido levadas a acreditar na manutencdo de um certo estado das coisas
Cfr. CORDEIRO, Ant6nio Menezes. (2005). “Do abuso de Direito: estado das questdes e perspectivas”. Estudos
em homenagem ao prof. Doutor Ant6nio Castanheira Neves. Boletim da Faculdade de Direito - Universidade de
Coimbra. Vol. II: Direito Privado. Coimbra: Coimbra Editora. pags. 125 a 176. pag. 145.

1% Falamos aqui, nomeadamente, nos casos em que O terceiro ndo signatario da clausula compromisséria
quando confrontado com a ac¢do em processo judicial vem alegar a incompeténcia do tribunal arbitral,
reconhecendo-se como parte dessa convencéo arbitral invocada mas, perante a constituicdo do tribunal arbitral,
vem indicar a sua qualidade de ndo subscritor da convencgéo arbitral de forma a ndo ser parte dessa mesma
accdo. Parece-se comportar-se de forma muito semelhante ao abuso de direito . Cfr. FREITAS, José Lebre de.
(2016). A intervengdo de terceiros em processo arbitral”. Revista dos tribunais online. P4g.7. Disponivel em
http://www.rtonline.com.br., que indica que, quanto a nds, tal instituto é correspondente ao abuso de direito ou
venire contra factum proprium. No mesmo sentido, ver CASANOVA, Nuno Salazar. & FONTES, Tito Arantes.
(2015). “O equitable estoppel e a arbitragem imposta por terceiros ndo signatarios”. Estudos de Direito da
Arbitragem em Homenagem a Mario Raposo. Lisboa: Universidade Catdlica Editora. pags. 277 a 300. péag. 277,
que fundamentam no sentido de que o equitable estoppel quando aplicado ao caso das extensfes da convencao
arbitral é utilizado de forma muito similar ao abuso de direito quando utilizado nos casos de venire. Utilizando
as terminologias utilizadas por Anténio Menezes Cordeiro em CORDEIRO, Anténio Menezes. (2005). “Do
abuso de Direito: estado das questdes e perspectivas”. Estudos em homenagem ao prof. Doutor Anténio
Castanheira Neves. Boletim da Faculdade de Direito - Universidade de Coimbra. Vol. Il: Direito Privado.
Coimbra: Coimbra Editora. pags. 125 a 176. pags. 145 e ss.
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podera ser aplicada essa tutela da confianga se ocorrem as quatro preposi¢ées indicadas por
MENEZES CORDEIRO'®,

Quanto a segunda figura do abuso de direito a inalegabilidade, estes sdo 0s casos em que 0
agente ndo pode recorrer-se da argui¢do da nulidade de um negadcio juridico. Nestes casos, foi
0 proprio agente que contribuiu para esse vicio. Estariamos aqui a falar, a titulo de exemplo,
da situacdo em que o contrato onde esta contida a clausula compromissoria ndo esta assinado
por razBes imputaveis as partes, ndo obstante, as partes se comportam como se 0 contrato
tivesse sido validamente formado'%’. No pode, ou, fica impedido o agente de posteriormente,
em sede de tribunal arbitral, invocar a nulidade da convencéo arbitral nos termos do n°2 do
art.2° da LAV'®,

Daf que como indica a doutrina'®, equitable estoppel seja muito similar ao modus operandi

do abuso de direito na sua vertente de inalegabilidade. Isto, na medida em que tenta impedir

108 yer CORDEIRO, Anténio Menezes. (2005). “Do abuso de Direito: estado das questdes e perspectivas”.
Estudos em homenagem ao prof. Doutor Anténio Castanheira Neves. Boletim da Faculdade de Direito -
Universidade de Coimbra. Vol. Il: Direito Privado. Coimbra: Coimbra Editora. pags. 125 a 176. pag.146.
Sendo que séo elas: uma situagéo de confianca (conforme com o sistema e traduzida numa boa fé subjectiva e
ética, propria da pessoa ignore estar a lesar posi¢des alheias); uma justificacdo para essa confianga (expressa na
presenca de elementos objectivos capazes de provocar uma crenga plausivel); um investimento da confianga (da
parte do sujeito ter havido um assentar efectivo de actividades juridicas sobre a crenga consubstanciada); e, a
imputacdo da situacdo de confianca (criada & pessoa que vai ser atingida pela protec¢do dada ao confiante.

197 Neste sentido Carvalho. Jorge Morais de. & GOUVEIA, Mariana Franca. (2011). “Arbitragens Complexas:
questdes materiais e processuais”. Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacdo. N°4. Associacdo
Portuguesa de Arbitragem. Coimbra: Almedina. pags. 111 a 161. pag. 133.

1%poderfamos, numa primeira fase dizer que temos neste caso apenas a concretizacdo de um venire contra
factum proprium, na medida em que o agente mantém o contrato quando lhe convém e quando ndo tivesse
interesse na manutencdo do mesmo invocaria a sua nulidade. Contudo, nestes casos ndo basta paralisar/impedir
a alegacédo da nulidade pelo agente, tal como acontece no venire, sendo preciso ter em atencéo outros possiveis
efeitos (a arguibilidade poder ser feita por terceiros, ser declarada por tribunal, ...) . Assim, ela exige o
preenchimento dos quatro pressupostos da tutela de confianca, e ainda mais trés novos requisitos: devem estar
apenas em jogo os interesses das partes (ndo podem estar em causa interesses de terceiros de boa fé), a situacéo
de confian¢a deve ser censuravelmente imputavel & pessoa a responsabilizar, e o investimento da confianga deve
ser sensivel, sendo dificilmente assegurado por outra via. Cfr. CORDEIRO, Antonio Menezes. (2005). “Do
abuso de Direito: estado das questdes e perspectivas”. Estudos em homenagem ao prof. Doutor Antonio
Castanheira Neves. Boletim da Faculdade de Direito - Universidade de Coimbra. Vol. Il: Direito Privado.
Coimbra: Coimbra Editora. pags. 125 a 176. pag. 150.

19 \Ver CASANOVA, Nuno Salazar. & FONTES, Tito Arantes. (2015). “O equitable estoppel e a arbitragem
imposta por terceiros ndo signatarios”. Estudos de Direito da Arbitragem em Homenagem a Mario Raposo.
Lisboa: Universidade Cat6lica Editora. pags. 277 a 300. pag. 277, que fundamentam no sentido de que o
equitable estoppel quando aplicado ao caso das extensdes da convencdo arbitral é utilizado de forma muito
similar ao abuso de direito quando utilizado nos casos de venire e de inelegibilidade. Utilizando as
terminologias utilizadas por Anténio Menezes Cordeiro em CORDEIRO, Antdnio Menezes. (2005). “Do abuso
de Direito: estado das questdes e perspectivas”. Estudos em homenagem ao prof. Doutor Antonio Castanheira
Neves. Boletim da Faculdade de Direito - Universidade de Coimbra. Vol. Il: Direito Privado. Coimbra:
Coimbra Editora. pags. 125 a 176. pags. 145 e ss., e, pags. 148 e ss. E, ainda, nos mesmos termos, Carvalho.
Jorge Morais de. & GOUVEIA, Mariana Franga. (2011). “Arbitragens Complexas: questdes materiais e
processuais”. Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo. N°4. Associa¢do Portuguesa de Arbitragem.
Coimbra: Almedina. pags. 111 a 161. pag. 133.
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que, por um lado, a parte quando a beneficie fundamente os seus pedidos nas estipulacdes
contratuais do contrato de contém a clausula compromisséria mas, por outro lado, perante a
ameaca de constituicdo ou vinculagéo ao tribunal arbitral, alegue a desconformidade formal
do contrato que contém a cldusula compromissoria. Traindo a tutela de confianca da
contraparte que considerou estar a agir de acordo com o contrato apesar das inconformidades

formais deste contrato°,

Ja em terceiro temos a suppressio. Esta abrange manifestagdes tipicas do abuso de direito, nas
quais, uma posicao juridica que ndo tenha sido exercida em certas circunstancias, e por certo

lapso de tempo, ndo possa mais sé-lo por, de outro modo, se contrariar a boa-fé***.

Deve ser realcado que esta figura vem actuar de forma muito similar ao venire contra factum
proprium, dado que, visa proteger o beneficidrio na sua confianca de que ndo havera
exercicio™?. Falamos, nestas situacdes, da tipica situacdo do contrato de promessa com um
prazo estabelecido de poucos anos mas, passados mais de 15 anos e ndo tendo o promitente

cumprindo com o0s pagamentos a que estava obrigado, vem este, requerer a execucdo

19Tera sido, essa a situacdo presente no caso DELOITTE NORAUDIT A/S v. DELOITTE HASKINS &
SELLS, U.S., acérddo do United States Court of Appeals, Second Circuit disponivel em https://law.justia.com/
Sobre a analise deste acorddo e no mesmo sentido, sobre a aplicacdo deste caso como inalegabilidade formal,
ver BORGES, Carla Gongalves. (2006). “Pluralidade de partes e intervencdo de terceiros na arbitragem”.
Themis. n® 13. Coimbra: Almedina. pags. 109 a 153. pags. 143 a 145. Segundo a autora, sdo muitas as situacoes
que podem reclamar a utilizagdo do abuso de direito, entre as quais, se insere a postura da Noraudit no processo
que a opos a Delloite. Falando-se a este proposito de inalegabilidades formais, dado que, 0 que estava em causa
neste caso é alegacdo, por parte da Noraudit, da inexisténcia de convencdo de arbitragem com base no facto de
esta ndo ter assinado o contrato com a Delloite. Assim, nestas situagcdes, em nome do respeito pelo principio da
boa-fé, que deve orientar em todas as circunstdncias o comportamento das partes o Direito “bloqueia” a
invocacdo das invalidades formais. Impedindo que alguém que induz outrem a celebrar um negdcio sem
observancia da forma legal, e que beneficia da aparéncia dai resultante, possa posteriormente, quando lhe
convier, venha invocar a nulidade que causou.

I CORDEIRO, Anténio Menezes. (2005). “Do abuso de Direito: estado das questdes e perspectivas”. Estudos
em homenagem ao prof. Doutor Antdnio Castanheira Neves. Boletim da Faculdade de Direito - Universidade de
Coimbra. Vol. II: Direito Privado. Coimbra: Coimbra Editora. pags. 125 a 176. pag. 150.

112 Contudo, mesmo que similar, ndo é totalmente idéntica, tendo assim como pressupostos: um nao-exercicio
prolongado, uma situacdo de confianca dai derivada, uma justificagcdo para essa confianga, um investimento de
confianca e a imputacgdo da confianca ao ndo exercente.

Sendo a quantificagéo do primeiro critério determinado pelas circunstancias do caso concreto: 0 necessario para
convencer um homem normal, colocado na posi¢cdo do real, de que ndo haveria mais exercicio. Estando a
justificacdo reforcada por todas as demais circunstancias ambientais capazes de conformar essa conviccao,
legitimando-a. Tendo surgido na esfera do confiante uma nova posicdo juridica a surrectio contraponto da
suppresio. Cfr. CORDEIRO, Antonio Menezes. (2005). “Do abuso de Direito: estado das questdes e
perspectivas”. Estudos em homenagem ao prof. Doutor Antdnio Castanheira Neves. Boletim da Faculdade de
Direito - Universidade de Coimbra. Vol. II: Direito Privado. Coimbra: Coimbra Editora. pags. 125 a 176. pags.
151 e 152.
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especifica, ou ainda, quando existe um contrato que, por qualquer razdo, deve ser considerado

nulo, invocar a sua nulidade apés 10 ou 15 anos seria considerado abusivo™.

Outra figura do abuso de direito € o tu quoque. Segundo esta maxima, a pessoa que viole uma
norma juridica ndo pode pois, e sem abuso, nem, prevalecer-se da situacdo juridica ai
decorrente, nem, exercer a posicdo juridica violada pelo préprio, ou ainda, exigir o

114

acatamento a outrem da situacdo ja violada™". A titulo de exemplo temos o art. 126° do CC,

onde o0 menor que use dolo para se fazer passar por maior ndo pode invocar a anulabilidade

do acto'®®,

Estando aqui também agrupadas neste termo classificativo as situacdes em que a convencgédo
arbitral ndo é valida, tendo essa invalidade sido causada pelo incumprimento de alguma
norma juridica. Assim, nestes termos, é considerado abusiva a de arguicdo da nulidade da
convencao arbitral pelo agente que ndo cumpriu a norma juridica, e que causou essa

desconformidade™?®.

Por fim, temos o desequilibrio que vem constituir um tipo extenso e residual de actuacbes
contrérias & boa-fé'*’. De uma forma geral, podemos considerar que nestes casos o titular,
apesar de estar a exercer um direito formal fa-lo, em moldes que atentam contra vectores
fundamentais do sistema. Nesta categoria que se enquadram as teorias da desproporcao grave

118

entre o beneficio do titular exercente e o sacrificio por ele imposto a outrem™, teoria na qual,

3 Todos exemplos em CORDEIRO, Anténio Menezes. (2005). “Do abuso de Direito: estado das questdes e
perspectivas”. Estudos em homenagem ao prof. Doutor Anténio Castanheira Neves. Boletim da Faculdade de
Direito - Universidade de Coimbra. Vol. II: Direito Privado. Coimbra: Coimbra Editora. pags. 125 a 176. pag.
153.

14 CORDEIRO, Ant6nio Menezes. (2005). “Do abuso de Direito: estado das questdes e perspectivas”. Estudos
em homenagem ao prof. Doutor Antonio Castanheira Neves. Boletim da Faculdade de Direito - Universidade de
Coimbra. Vol. II: Direito Privado. Coimbra: Coimbra Editora. pags. 125 a 176. pag. 153.

5 CORDEIRO, Anténio Menezes. (2005). “Do abuso de Direito: estado das questdes e perspectivas”. Estudos
em homenagem ao prof. Doutor Anténio Castanheira Neves. Boletim da Faculdade de Direito - Universidade de
Coimbra. Vol. II: Direito Privado. Coimbra: Coimbra Editora. pags. 125 a 176. pag. 154. Sendo que tal como
na inelegibilidade, também no tu quoque, deve ver a sua aplicacdo confinada entre as partes envolvidas

6 carvalho. Jorge Morais de. & GOUVEIA, Mariana Franga. (2011). “Arbitragens Complexas: questdes
materiais e processuais”. Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacdo. N°4. Associagdo Portuguesa de
Arbitragem. Coimbra: Almedina. pags. 111 a 161. pag. 133.

17 CORDEIRO, Ant6nio Menezes. (2005). “Do abuso de Direito: estado das questdes e perspectivas”. Estudos
em homenagem ao prof. Doutor Anténio Castanheira Neves. Boletim da Faculdade de Direito - Universidade
de Coimbra. Vol. IlI: Direito Privado. Coimbra: Coimbra Editora. pags. 125 a 176. pag. 155.

18 CORDEIRO, Anténio Menezes. (2005). “Do abuso de Direito: estado das questdes e perspectivas”. Estudos
em homenagem ao prof. Doutor Anténio Castanheira Neves. Boletim da Faculdade de Direito - Universidade
de Coimbra. Vol. IlI: Direito Privado. Coimbra: Coimbra Editora. pags. 125 a 176. pag. 155.
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como iremos ver mais adiante, alguma doutrina'®, vem justificar a aplicacdo do equitable

estoppel no sistema juridico portugués.

Parecendo ser aqui que se enquadram o conjunto de situagdes em que o terceiro vem referido
no contrato, e ndo se tratando de um contrato em favor de terceiro?, apesar de o terceiro ter
o0 interesse na resolugdo do litigio, uma das partes signatarias ndo permite que este terceiro
seja parte da accdo arbitral. Mesmo e apesar de, os pedidos dessa parte signataria estarem

fundamentados na actuacdo ou no incumprimento das obrigacées por esse terceiro™?.

Contudo conforme dito anteriormente no sistema juridico portugués o abuso de direito
encontra-se previsto no CC, querendo isto dizer que, as situacdes de abuso de direito, vistas
acima, sdo situacdes, cujo ambito de aplicacdo, esta circunscrito ao determinado no art.334°
do CC. Logo sem o cumprimento dos requisitos deste artigo, ndo ha a aplicacdo do abuso de

direito.

Vistos termos classificativos em que as diversas situacdes do abuso de direito se podem
integrar, importa verificar o ambito de aplicacdo do art.334° do CC. E aos casos acima
discutidos s6 se poderéa aplicar o abuso de direito caso preencham os requisitos de aplicacao

desta norma.

Desta forma é estabelecido nos termos do art.334° do CC: “E ilegitimo o exercicio de um
direito, quando o titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pelos bons

costumes ou pelo fim social ou econémico desse direito”.

Assim como primeiro pressuposto a sua aplicacdo, temos a existéncia do direito. O que

significa que, sé pode o direito ser utilizado por quem o tenha. O que pressup8e que ndo pode

abusar de um direito quem néo o tenha'?.

9 CASANOVA, Nuno Salazar. & FONTES, Tito Arantes. (2015). “O equitable estoppel e a arbitragem
imposta por terceiros ndo signatarios”. Estudos de Direito da Arbitragem em Homenagem a Mario Raposo.
Lisboa: Universidade Catolica Editora. pags. 277 a 300. pags.298 e ss.

20 Dado que o mesmo tem obrigacdes que emergiram desse contrato. Conforme vimos anteriormente cfr.
COSTA, Mario Jalio de Almeida. (2009). Direito das Obrigacfes. 122 ed. revista e actualizada. Coimbra;
Almedina. pag. 353

121 parece ser este o conjunto de situacdes a que se refere Manuel Botelho da Silva. Ver SILVA, Manuel
Botelho. (2002). “Pluralidade de partes em arbitragens voluntarias”. Estudos em homenagem a Professora
Doutora Isabel de Magalhédes Collago. Vol. Il. Coimbra: Almedina. pags. 499 a 538. pag.514. Posi¢do discutida
mais a frente.

122 yer neste sentido ASCENSAO, JOSE OLIVEIRA. (2006). “O abuso de direito e o art.334° do Codigo Civil:
uma recep¢do transviada”. Estudos em homenagem ao Professor Doutor Marcelo Caetano. No Centenario do
seu nascimento. Vol. I. Edi¢do da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Coimbra: Coimbra Editora.
pags. 607 a 631. pag.610. E ainda no mesmo sentido, COSTA, MARIO JULIO DE ALMEIDA. (2009). Direito
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Ja o segundo pressuposto ¢é referente a expressao utilizada pelo legislador “o exercicio de um
direito”. Deve ser ressalvado que, ndo foi intencdo do legislador falar somente de direitos
subjectivos proprio sensu, estando aqui incluidas posi¢es juridicas activas, como faculdades,

poderes, liberdades (incluindo a liberdade contratual)%.

Posteriormente o legislador indica trés limites aos quais estdo limitados os exercicios dos
direitos. Limites estes que nos irdo auxiliar na analise ou determinacéo, se objectivamente™®,

existiu abuso.

Assim nos termos do art.334° do CC, o primeiro limite é a boa-fé. Falamos aqui, e de uma
forma muito sucinta, da clausula geral a que o CC se refere com alguma frequéncia'?, sendo
esta boa-fé uma boa-fé objectiva, remetendo assim aos principios basicos do nosso sistema

126 As regras éticas que regem as condutas.

juridico
Em segundo lugar € abusivo o exercicio do direito que manifestamente exceda os limites dos
bons costumes. Neste caso, remete-se para a clausula geral de direito privado para 0s
principios sociais morais que devem regular o comportamento das pessoas honestas em todos
0s seus aspectos’?’. Um direito apresenta-se contrario aos bons costumes quando tiver
conotacdes de imoralidade ou de violacdo das normas elementares impostas pelo decorro

social'®®. Os bons costumes remetem para regras de comportamento sexual e familiar que,

das Obrigacdes. 122 ed. revista e actualizada. Coimbra: Almedina. pag. 87, de onde se retira que “ Do mesmo
modo, cabe entender a palavra “ direito” utilizada pelo art.334° num sentido amplo, abrangendo, ndo apenas os
verdadeiros direitos subjectivos, mas ainda outras situacOes, posicdes ou figuras que ndo recebam essa
qualificacdo técnica, como sejam os meros poderes, liberdades ou faculdades directamente resultantes da
capacidade juridica (ex.: a faculdade de contratar)”.

123 Comentario ao art.334° do CC in PRATA, Ana. (2017). Cédigo Civil Anotado. Vol. I (Artigos 1° a 1250°).
Coimbra: Almedina. pégs. 407 a410. pag. 407.

124 Segundo a doutrina, este abuso de direito é averiguado de forma objectiva, indicando assim que ndo é
necessario que o agente tenha subjectivamente querido fazé-lo. Neste sentido a anotacéo ao art. 334° do CC em
PRATA, Ana. (2017). Cddigo Civil Anotado. Vol. I (Artigos 1° a 1250°). Coimbra: Almedina. pags. 407 a 410.
pag. 407.; ainda, VARELA, Jodo de Matos Antunes. & LIMA, Pires de. (2010). Cédigo Civil Anotado.
Reimpresséao da 42 ed. Vol. I. padg. Anotacdo art.334° CC. pégs. 298 a 300. pag. 298.

125 Anotacéo ao art.334° do CC em PRATA, Ana. (2017). Cédigo Civil Anotado. Vol. | (Artigos 1° a 12509).
Coimbra: Almedina. pags. 407 a 410. pag. 408.

126 CORDEIRO, Ant6nio Menezes. (2005). “Do abuso de Direito: estado das questdes e perspectivas”. Estudos
em homenagem ao prof. Doutor Anténio Castanheira Neves. Boletim da Faculdade de Direito - Universidade de
Coimbra. Vol. Il: Direito Privado. Coimbra: Coimbra Editora. p4gs. 125 a 176. pag. 128.

127 Anotacdo ao art.334° CC em PRATA, Ana. (2017). Cédigo Civil Anotado. Vol. | (Artigos 1° a 1250°).
Coimbra: Almedina. pags. 407 a 410. pag. 408.

128 COSTA, MARIO JULIO DE ALMEIDA. (2009). Direito das ObrigagBes. 122 ed. revista e actualizada.
Coimbra: Almedina. pag. 88.
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por tradicdo, ndo explicadas pelo Direito Civil mas que este reconhece como proprias.

Remetendo também para certos codigos deontoldgicos reconhecidos pelo direito*?.

Por fim como ultimo limite temos o fim social ou econdmico desse direito. No sentido em
que o direito subjectivo € um direito sinteticamente um poder juridico para realizar um
interesse. Estando fora do dominio de permissdo juridica sempre que o interesse tutelado pelo
direito ndo é aquele que é prosseguido pelo seu titular*®®. Cada direito possui uma funcéo

instrumental prépria que justifica a sua atribuicdo ao titular e define o seu exercicio™.

Contudo ndo é qualquer exercicio abusivo de um direito que exceda os limites, acima

indicados. Tem que ser um exercicio manifesto’®.

Apds terem sido dados como verificados todos estes pressupostos, é susceptivel a aplicacdo
do abuso de direito. Que vem agir de forma impeditiva, impedindo que o agente exerga um
direito que lhe assiste.

Em jeito de conclusdo importa fazer a referéncia ao acérddo do Tribunal da Relacdo do Porto
de 8 de marco de 2016, de relator Vieira e Cunha, no processo n° 2164/14.7TBSTS.P1'®,

Neste o tribunal apos fazer a referéncia a doutrina portuguesa e ao equitable estoppel, vem
indicar que pode ser admitida vinculagdo de ndo signatarios a convencgdo arbitral.
Considerando assim que:

12 CORDEIRO, Anténio Menezes. (2005). “Do abuso de Direito: estado das questdes e perspectivas”. Estudos
em homenagem ao prof. Doutor Antdnio Castanheira Neves. Boletim da Faculdade de Direito - Universidade de
Coimbra. Vol. Il: Direito Privado. Coimbra: Coimbra Editora. p4gs. 125 a 176. pags. 170 e 171.

130 Anotagdo ao art.334° CC em PRATA, Ana. (2017). Cédigo Civil Anotado. Vol. | (Artigos 1° a 1250°).
Coimbra: Almedina. pags. 407 a 410. pag. 408.

3L COSTA, MARIO JULIO DE ALMEIDA. (2009). Direito das Obrigagfes. 122 ed. revista e actualizada.
Coimbra: Almedina. pag. 89.

B2sendo que tal como explica ANTONIO MENEZES CORDEIRO, esta expressao linguistica é fruto da época
de redaccdo deste artigo. Ver CORDEIRO, Anténio Menezes. (2005). “Do abuso de Direito: estado das questdes
e perspectivas”. Estudos em homenagem ao prof. Doutor Anténio Castanheira Neves. Boletim da Faculdade de
Direito - Universidade de Coimbra. Vol. II: Direito Privado. Coimbra: Coimbra Editora. pags. 125 a 176. pag.
127.

33Ac. TRP de 08/02/2016, relator VIEIRA E CUNHA, processo n. © 2164/14.7TBSTS.P1, disponivel em
www.dgsi.pt.

Muito brevemente, os autores ndo satisfeitos com a declaracdo de incompeténcia do tribunal de primeira
instancia decidem recorrer da decisdo. Segundo 0s mesmos, ndo estamos perante um caso de pretericdo do
tribunal arbitral uma vez que, a clausula arbitral dos contratos que fundamentam os pedidos contra os réus nao
vinculam todos os réus demandados, pelo que, ndo podem os autores mediante a instauragdo de tribunal arbitral
ver 0s seus pedidos satisfeitos. Arguindo ainda que tal pretericdo ndo pode ser arguida por partes que ndo sejam
partes da convengdo arbitral. Por sua vez, os réus alegam a pretericéo do tribunal arbitral visto que a acgdo tem
como causa de pedir a analise dos contratos celebrados entre os autores e 0s 2° e 3° réus, contratos que contém
clausulas arbitrais. Acorddo analisado mais a frente nas paginas 38 e ss.
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“Um ndo signatario da arbitragem pode forcar um signatario a aceitar a arbitragem — basta
que exista (ou seja invocada) uma actuacdo concertada entre o terceiro nao signatario e uma
das partes signatérias do contrato, tudo com recurso a figura ou as varias figuras em que se
desenrola o abuso de direito, que funciona entdo como paralisagdo da invocagdo da

incompeténcia do tribunal arbitral”.

E de concluir que através da intervencdo destes dois institutos, o principio da boa-fé e o
abuso de direito, que também, em si, € um afloramento do primeiro principio, é possivel
chegar-se a resultados semelhantes aos encontrados quando se aplica o equitable estoppel

como forma de vinculagdo de terceiros a convencéo arbitral.

No entanto segundo Tito Arantes Fontes & Nuno Salazar Casanova, devemos ter em atencao

que tal aplicacdo ao sistema juridico portugués ¢ feita mediante algumas ressalvas™*.

A primeira ressalva prende-se com o facto de o equitable estoppel ndo se encaixar
perfeitamente na nossa dindmica processual quanto utilizado através da aplicacao do abuso de
direito. Quer isto dizer que, no sistema juridico portugués, a utilizacdo do abuso de direito é
matéria de excepc¢do, invocada na defesa, posicdo processual diferente do equitable estoppel

que pode ser utilizado de forma inicial pelo demandante seja este signatario ou nao*®.

Ja a segunda ressalva tem a ver com a harmonizacao entre a aplicabilidade desta teoria com o

sistema juridico portugués, nomeadamente, o consentimento exigido pelo art.36° da LAV.

E sabido que o art.36° da LAV, que regula a intervencdo de terceiros em processo arbitral,
vem requerer 0 consentimento das partes signatarias quanto a intervengdo desse terceiro no

processo arbitral.

E ao estarmos a impor por via do equitable estoppel que aquele terceiro seja parte da ac¢do
arbitral ndo estariamos tendo em conta a natureza consensual do consentimento, a incumprir a
norma do n°1 do art.36° da LAV?

Segundo MANUEL BOTELHO DA SILVA, néo.

3% \Ver CASANOVA, Nuno Salazar. & FONTES, Tito Arantes. (2015). “O equitable estoppel e a arbitragem
imposta por terceiros ndo signatarios”. Estudos de Direito da Arbitragem em Homenagem a Mério Raposo.
Lisboa: Universidade Catélica Editora. pags. 277 a 300. pags. 296 e ss.

135 Vfer op. ult. cit. CASANOVA, Nuno Salazar. & FONTES, Tito Arantes. (2015). “O equitable estoppel ¢ a
arbitragem imposta por terceiros ndo signatarios”. Estudos de Direito da Arbitragem em Homenagem a Mario
Raposo. Lisboa: Universidade Catdlica Editora. pags. 277 a 300. pég. 296.

Sendo que segundo estes, constituiria uma situagdo bizarra admitir que o demandante impde a arbitragem e,
impede o demandado de arguir a incompeténcia do tribunal arbitral, ou, que o demandado n&o pode impor a
arbitragem mas impede que o demandante prossiga com a ac¢do em tribunal judicial.
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Este vem enunciar que o direito de arbitrar com quem se quer ndo impede que o exercicio do
respectivo direito possa ser abusivo. Assim, 0 ndo signatario poderia invocar arbitragem
contra signatario por este ter interesse nele. Sendo o interesse do signatéario na accéo arbitral

que fundamenta que seja considerado tal a sua classificacdo como abusivo™®.
Sendo defendido neste caso a teoria da vantagem e esforgo.

Nos moldes deste conceito, sempre que exista uma boa justificacdo para a ndo vinculagdo do
terceiro deve, nesse caso, ndo ser aceite a vinculagdo. Pois, nesse caso vai existir uma

desproporcéo entre a vantagem auferida pela vinculagao, e o esforgo exigido.

Ja nos casos em que essa despropor¢do nao existe, ndo existindo qualquer motivo bastante,
mas apenas, motivos frivolos que obstam a vinculacdo do terceiro ndo signatario. Deve
operar a vinculacdo, isto porque, existe um interesse legitimo na sua vinculagdo ao processo

arbitral*®’.

Sendo da nossa opinido que esta teorizacdo parece aplicar o abuso de direito, mas referindo-
se, neste caso, ao Ultimo conjunto de casos figurados como abuso de direito, elencados

acima®,

Tendo a vantagem de ao se aplicar o abuso de direito neste caso, poderiamos permitir que a

accao arbitral ndo se tornasse ineficaz™*.

Assim o que se requeria na aplicacdo desta teoria através do instituto do abuso de direito no

caso portugués, seria uma analise a situacdo concreta através da verificacdo se a nao

136 SILVA, Manuel Botelho. (2002). “Pluralidade de partes em arbitragens voluntarias”. Estudos em
homenagem a Professora Doutora Isabel de Magalhdes Collago. Vol. Il. Coimbra: Almedina. pags. 499 a 538.
pag.514

137" Ainda neste sentido, op. ult. cit. CASANOVA, Nuno Salazar. & FONTES, Tito Arantes. (2015). “O
equitable estoppel e a arbitragem imposta por terceiros ndo signatarios”. Estudos de Direito da Arbitragem em
Homenagem a Mario Raposo. Lisboa: Universidade Cat6lica Editora. pags. 277 a 300. pag. 298 e ss.

138 parecendo de certa forma, que os autores se referem & utilizacdo da ultima figura do abuso de direito
abordada n os casos de desequilibrio no exercicio. Cfr. CORDEIRO, Antdnio Menezes. (2005). “Do abuso de
Direito: estado das questdes e perspectivas”. Estudos em homenagem ao prof. Doutor Antnio Castanheira
Neves. Boletim da Faculdade de Direito - Universidade de Coimbra. Vol. Il: Direito Privado. Coimbra:
Coimbra Editora. pags. 125 a 176. pag. 155.

3%Em caso de ndo vinculagéo do terceiro poderiam existir accées distintas — uma em sede judicial e outra em
sede arbitral. N&o sendo possivel a resolugdo das questdes em sede Unica. Podendo dar-se o0 caso de serem
produzidas decisOes contraditorias.
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aplicacdo desta pode resultar numa desproporcao significativa entre a vantagem auferida e o

sacrificio imposto ao ndo signatario ou signatario, conforme o caso*.

Apesar de ser consensual entre a doutrina e jurisprudéncia portuguesa™*, a aplicacdo desta
teoria, no sistema juridico portugués por recurso aos institutos de abuso de direito e boa-fé. A
aplicacdo desta teoria no nosso sistema juridico tem sido analisada de forma distinta.
Consoante se trate da primeira, ou, da segunda versdo do equitable estoppel*. Sendo
considerada para certa parte da doutrina inaplicavel a sua segunda versdo no sistema

portugués™*,

Sendo justificada a sua ndo aplicacdo ao sistema juridico portugués, ao facto de, nesta
segunda vertente do equitable estoppel ser permitido o exercicio do direito por quem néo o
tem. Fazendo com que se ultrapassasse a eficacia contratual, além de, ndo se enquadra nas
respostas conhecidas do abuso de direito, o que faz com que, ndo seja possivel, enquadrar

juridicamente no nosso ordenamento juridico™**,

“ONeste sentido, cfr. op. ult. cit. CASANOVA, Nuno Salazar. & FONTES, Tito Arantes. (2015). “O equitable
estoppel e a arbitragem imposta por terceiros ndo signatarios”. Estudos de Direito da Arbitragem em
Homenagem a Mario Raposo. Lishoa: Universidade Catdlica Editora. pags. 277 a 300. pag. 298. Acrescentando
ainda que a este respeito é necessario, por um lado, que o ndo signatario tenha interesse sério e atendivel em ser
abrangido pela convencéo e, por outro, que o signatario ndo tenha interesse legitimo em dirimir o seu litigio
simultaneamente com o néo signatario num tribunal judicial e com um signatério no tribunal judicial.

11 Cfr. BORGES, Carla Gongalves. (2006). “Pluralidade de partes e intervengdo de terceiros na arbitragem”.
Themis. n° 13. Coimbra: Almedina. pags. 109 a 153. pags.143 e ss., Carvalho. Jorge Morais de. & GOUVEIA,
Mariana Franca. (2011). “Arbitragens Complexas: questdes materiais e processuais”. Revista Internacional de
Avrbitragem e Conciliacdo. N°4. Associacdo Portuguesa de Arbitragem. Coimbra: Almedina. pags. 111 a 161.
pag. 133., FREITAS, José Lebre de. (2016). “A intervengdo de terceiros em processo arbitral”. Revista dos
tribunais online. pag. 7. Disponivel em http://www.rtonline.com.br., e por fim, CASANOVA, Nuno Salazar. &
FONTES, Tito Arantes. (2015). “O equitable estoppel e a arbitragem imposta por terceiros ndo signatarios”.
Estudos de Direito da Arbitragem em Homenagem a Mario Raposo. Lisboa: Universidade Catélica Editora.
pags. 277 a 300. p4gs.277 e 279.

“2Tito Arantes Fontes e Nuno Salazar Casanova na sua anélise ao tema deixa, de forma muito evidente, essa
diferenciagdo, indicando que a primeira vertente desta teoria € aceite nos paises de sistema continental, sendo
mais controversa, a aceitacdo da segunda vertente do equitable estoppel. op. ult. cit. CASANOVA, Nuno
Salazar. & FONTES, Tito Arantes. (2015). “O equitable estoppel e a arbitragem imposta por terceiros ndo
signatarios”. Estudos de Direito da Arbitragem em Homenagem a Mario Raposo. Lisboa: Universidade
Catélica Editora. pags. 277 a 300. pag. 290 e ss.

3 Sobre este assunto ver op. cit. Carvalho. Jorge Morais de. & GOUVEIA, Mariana Franca. (2011).
“Arbitragens Complexas: questoes materiais e processuais”. Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagao.
N°4, Associacdo Portuguesa de Arbitragem. Coimbra: Almedina. pags. 111 a 161. pag.134 e, no lado oposto,
ver CASANOVA, Nuno Salazar. & FONTES, Tito Arantes. (2015). “O equitable estoppel e a arbitragem
imposta por terceiros ndo signatarios”. Estudos de Direito da Arbitragem em Homenagem a Mério Raposo.
Lisboa: Universidade Cat6lica Editora. pags. 277 a 300. pags. 279 e 281.

144 Segundo Sobre este assunto ver op. cit. Carvalho. Jorge Morais de. & GOUVEIA, Mariana Franga. (2011).
“Arbitragens Complexas: questdes materiais e processuais”. Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagao.
N°4. Associacdo Portuguesa de Arbitragem. Coimbra: Almedina. pags. 111 a 161. pag.134. Ja, no sentido
oposto, é indicado que, nada obsta a aplicacdo da segunda vertente do equitable estoppel, sendo que a posicgao
relativa, ndo altera a sua aplicabilidade. Op. cit. CASANOVA, Nuno Salazar. & FONTES, Tito Arantes. (2015).
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Outro entendimento terd tido o Tribunal da Relacdo do Porto, no acordao do Tribunal da
Relacdo do Porto de 8 de marco de 2016, de relator Vieira e Cunha, no processo n°
2164/14.7TBSTS.P1**, que discute esta questao.

Neste caso as autoras da accdo recorrem da decisdo de primeira instancia que declarou a
incompeténcia do tribunal judicial por preteri¢do do tribunal arbitral. As autoras alegam que a
clausula arbitral dos contratos que fundamentam os pedidos contra os réus ndo vinculam
todos os réus demandados, pelo que, ndo podem os autores mediante a instauracao de tribunal

arbitral ver os seus pedidos satisfeitos. Devendo, assim, recorrer ao tribunal judicial.

Por sua vez os réus, alegam a pretericdo do tribunal arbitral visto que, a ac¢do tem como
causa de pedir a analise dos contratos celebrados entre os autores e 0s 2° e 3° réus, contratos,

que contém clausulas arbitrais.

Posteriormente nas suas conclusdes as autoras vém arguir que a decisdo recorrida interpreta
erroneamente o art.97° n°1 CPC uma vez que, SO as partes, sendo neste sentido, a palavra
partes referente as partes da clausula arbitral, que podem arguir tal excepcao absoluta. Assim
ndo tendo nenhumas das partes legitimas, 2° e 3° ré, arguido tal excepcdo, que nao é de
conhecimento oficioso, o tribunal de primeira instancia ndo poderia se esclarecer
incompetente. Declaram ainda que no presente caso, estamos perante um caso de
inexequibilidade/inaplicabilidade, e nestes casos, ndo pode o tribunal absolver o réu da
instancia. Inaplicabilidade decorrente dos pedidos e causa de pedir extravasarem o ambito de

aplicacdo da clausula arbitral.

Assim ap6s o tribunal indicar que ndo ira discutir a invalidade ou eficacia da convencéo

arbitral. Pois, nos termos do art.18° LAV, o tribunal arbitral tem a sua propria competéncia

“O equitable estoppel e a arbitragem imposta por terceiros nao signatarios”. Estudos de Direito da Arbitragem
em Homenagem a Mario Raposo. Lishoa: Universidade Catélica Editora. pags. 277 a 300. pags. 279 e 281.
“SAc. TRP de 08/02/2016, relator VIEIRA E CUNHA, processo n. © 2164/14.7TBSTS.P1, disponivel em
www.dgsi.pt.

Muito brevemente, os autores ndo satisfeitos com a declaragdo de incompeténcia do tribunal de primeira
instancia decidem recorrer da decisdo. Segundo 0s mesmos, ndo estamos perante um caso de pretericdo do
tribunal arbitral uma vez que, a clausula arbitral dos contratos que fundamentam os pedidos contra os réus nao
vinculam todos os réus demandados, pelo que, ndo podem os autores mediante a instauragdo de tribunal arbitral
ver os seus pedidos satisfeitos. Arguindo ainda que tal pretericdo ndo pode ser arguida por partes que ndo sejam
partes da convengdo arbitral. Por sua vez, os réus alegam a pretericdo do tribunal arbitral visto que a ac¢do tem
como causa de pedir a analise dos contratos celebrados entre os autores e os 2° e 3° réus, contratos que contém
clausulas arbitrais.
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para proferir decisdes a esse respeito**®. Passa, o Tribunal da Relacdo do Porto, a discutir a

amplitude da decisdo de caso julgado que decide a incompeténcia do tribunal judicial

Neste caso o Tribunal da Relacdo do Porto vem confirmar a decisdo recorrida e declarar a
incompeténcia do tribunal judicial por pretericdo do tribunal arbitral. A primeira das
conclusdes, da qual discordamos, que leva a tal decisdo, prende-se com o facto de este
tribunal, quando analisa a decisdo de declaracdo de incompeténcia do tribunal judicial de 12
instancia, considerar que, de forma a evitar a denegacéo da justica, deve sempre um tribunal
arbitral considerar-se competente apds a declaragdo de incompeténcia por um tribunal
judicial®*’. Devendo tal posicdo ser mantida mesmo perante o caso de terceiros. Ou seja, 0
Tribunal da Relagdo do Porto vem dizer que o proprio art.° 36.°n.°1 da LAV admite,
independentemente da vinculagdo expressa a convencdo arbitral, a intervencdo de terceiros

gue ndo assinaram a clausula compromissoria.

Concluindo entdo que decorre da tentativa de conciliacdo de varios principios juridicos, como
a ndo denegacdo da justica e a eficacia de um caso julgado absolutério, na medida em que,
ndo pode conceber-se que, com pretericdo de uma sentenca de um tribunal estadual, um
tribunal arbitral, denegasse a intervencdo litisconsorcial de terceiros que, s6 formalmente, ndo

assinaram a convencéo arbitral.

Outra das raz@es de fundamento desta decisdo prende-se com os principios de boa-fé e abuso
de direito. Tendo o tribunal considerado que seria inadmissivel conceber que esses terceiros

que vieram invocar a pretericdo de tribunal arbitral viessem, composto este tribunal, invocar a

18 O tribunal considera que, o principio da competéncia-competéncia ao estatuir os &rbitros como os primeiros
juizes da sua competéncia deixa o campo de actuacdo dos tribunais judiciais no campo da excepcdo de
incompeténcia do tribunal arbitral nos casos de inexisténcia, nulidade, ineficacia (nulidade relativa) da clausula
arbitral.

147 Esta conclusdo parece limitar a propria competéncia do tribunal arbitral uma vez que, delimita o principio da
competéncia-competéncia. Principio segundo o qual o tribunal arbitral é o tribunal competente para decidir
sobre a sua propria competéncia. Competéncia que ficaria sempre limitada quando o tribunal judicial argui a sua
incompeténcia em favor de um tribunal arbitral. Assim que ndo podemos concordar com tal conclusdo. Antes
concordamos com outra decisdo jurisprudencial que vai em sentido oposto, mencionando que devem ser 0s
tribunais judiciais a considerar-se vinculados pelas decisGes relativas & competéncia/jurisdicdo proferidas pelos
tribunais arbitrais. Cumprindo-se assim o requerido pela lei, que requer que o tribunal arbitral seja o primeiro a
julgar da sua competéncia.

Assunto debatido mais a frente, mas para ja, neste sentido ver Ac. TRL de 10/02/2009, relator ARNALDO
SILVA, n° processo 3859/2008-7, disponivel em www.dgsi.pt. Segundo este, os Tribunais Judiciais apenas se
podem limitar a remeter a questdo para ser analisada pelo Tribunal Arbitral e, caso este se considere
incompetente, pronunciando-se pela ineficcia da convencdo arbitral, aqueles Tribunais judiciais ficardo
vinculados a tal deciséo.
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respectiva incompeténcia, por violagdo a todos os titulos intolerdvel de uma conduta

processual em boa-fé'*®,

Considerando que pode a utilizacdo do abuso de direito funcionar como paralisacdo da
invocacdo da incompeténcia do tribunal arbitral, e desde logo, ndo obstante, ndo estarmos de
acordo com a primeira conclusdo, € possivel verificar que, mesmo ndo sendo, entre nds,

apelidado com a mesma terminologia, a fundamentacao e argumentos s&o 0S mesmos.

Contudo se quando aplicado na sua primeira versdo o equitable estoppel ndo levanta tantas

questdes, ja4 menos consensual sera a sua segunda versio do equitable estoppel™*.

10 tendo

Estamos em crer que tanto uma como a outra serdo aplicaveis no Direito portugués
sido essa outra das concluses a retirar do acérddo do Tribunal da Relacdo do Porto, acima
citado. Neste o tribunal ndo vé impedimentos a aplicacdo da segunda vertente do equitable

estoppel na jurisdicdo portuguesa®™.

Podemos no entanto colocar outra questdo a nivel da coercibilidade ou falta de coercibilidade
associada aos tribunais arbitrais. Pois em caso de vinculagdo, podemos questionar se, pode
um tribunal arbitral obrigar um terceiro ndo signatario a fazer parte dessa ac¢do. Ou pode um
signatario arbitrar com um nao signatario e, fazer com que a sua decisdo seja vinculativa a

esse terceiro e as partes signatarias.

Mesmo recorrendo ao abuso de direito ou ao principio da boa-fé? A nosso ver, sim.

“8Neste sentido, Cfr. GOUVEIA, Mariana Franca. (2014). Curso de Resolucéo Alternativa de Litigios. 3.° ed.
Coimbra: Almedina. pag. 168. Assim neste caso, deveria o tribunal suspender a instancia e remeter a questao
para o tribunal arbitral para que este se pronuncie sobre a sua competéncia. Podendo, ja, mediante a segunda
conclusdo, considerar-se competente perante esse terceiro.

“SAinda conforme CASANOVA, Nuno Salazar. & FONTES, Tito Arantes. (2015). “O equitable estoppel e a
arbitragem imposta por terceiros ndo signatarios”. Estudos de Direito da Arbitragem em Homenagem a Mario
Raposo. Lisbhoa: Universidade Catdlica Editora. pags. 277 a 300. pag. 281.

0Defendendo também a sua admissao no sistema portugués (Idem, pags. 290 e 291) sendo que estes autores
defendem a sua aplicagdo ndo s6 porque o consentimento quanto a arbitragem estd presente, muito embora
faltando com uma das partes e por a arbitragem servir o interesse das partes.

B1Tal como é possivel ler-se no resumo das conclusdes deste ac6rddo. Enquanto no ponto quarto o tribunal
realca que o consentimento pode ser tacito e que tal aceitacdo estende-se a convencdo arbitral, no quinto ponto o
tribunal realga que “ Um ndo signatario da arbitragem pode forcar um signatario a aceitar a arbitragem —
basta que exista (ou seja invocada) uma actuagé@o concertada entre o terceiro ndo signatario e uma das partes
signatarias do contrato, tudo com recurso a figura ou as varias figuras em que se desenrola o abuso de direito,
que funciona entdo como paralisacdo da invocacdo da incompeténcia do tribunal arbitral”.
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Desde logo porque tal como consagra o art.° 18° n°l, da LAV, cabe ao proprio tribunal

arbitral decidir e aferir da sua competéncia. Cabendo ao tribunal judicial apenas a afericao se
a clausula compromisséria é nula, ineficaz ou inexequivel™?.

Assim mediante a pretericdo de tribunal arbitral cabe ao proprio tribunal arbitral pronunciar-

se sobre a sua jurisdicdo e competéncia. Ndo podendo nesse sentido, outro tribunal, nem

mesmo um tribunal judicial se pronunciar a esse respeito™.

2| mportar realcar que quanto a esta quest&o sobre a analise dos tribunais judiciais quando invocada a pretericdo
de tribunal arbitral existem trés linhas de pensamento. A primeira, que se baseia no efeito negativo da clausula
arbitral, defende que aos tribunais judiciais estd vedada a possibilidade de analisarem qualquer questdo que
possa implicar a incompeténcia do tribunal arbitral, razdo porque Ihes incumbe tdo sé suspender a instancia
judicial e remeter o processo para o tribunal arbitral a quem incumbira tomar a decisdo. Em sentido oposto, com
base no poder que o tribunal judicial tem de examinar a validade do compromisso arbitral celebrado na
pendéncia da accao (cfr. art.° 290.°, do CPC), considera ndo estar o0 mesmo tribunal sujeito a quaisquer limites
no ambito da anélise, que pode e deve efectuar, para decidir da procedéncia ou improcedéncia da excepgdo em
apreco. Podendo, quer apreciar o preenchimento dos requisitos da respectiva validade, incluindo a
arbitrabilidade, quer ainda a eficacia e a aplicabilidade da convenc¢do. J& terceira corrente, posi¢do por nds
adoptada, entende (com base em interpretagdo - do principio da competéncia da competéncia - conjugada dos
artigos 21.° e 12.°, n.° 4, da LAV ) que ao tribunal judicial é permitido, para decidir da procedéncia ou
improcedéncia da excepcédo dilatéria da pretericdo do tribunal arbitral, apreciar tdo s6 de casos de manifesta
nulidade, ineficacia, inarbitrabilidade ou inaplicabilidade da convencdo arbitral, sendo que, nos restantes casos,
tal afericdo incumbe em primeira linha ao tribunal arbitral, pois que s dessa forma se respeitara o principio
Kompetenz-kompetenz. — in Ac. TRL de 04/10/2011, relator Anténio Santos, processo n.°
3768/05.4TBVFX.L1-1. disponivel em www.dgsi.pt .

De uma forma muito resumida, neste acérddo, o autor A, advogado, vem requerer a condenagdo dos réus B,
sociedade de advogados e C, D, E, F e G, advogados, no pagamento de um conjunto de pedidos. Uns a titulo de
juros de mora, pelo ndo cumprimento das suas obrigacdes fiscais relativas ao exercicio de 2001 e 2003. Outros,
a titulo de despesas de investimento (as despesas tidas com a criagdo do seu novo escritério). Bem como, requer
a condenacédo dos réus ao pagamento de uma indeminizagdo. Os réus contestaram por impugnacdo, deduzindo
pedido reconvencional, e por, excepgao, invocando a preteri¢ao de tribunal arbitral voluntério e a violagdo de
caso julgado.

Seguiram-se a réplica e a tréplica. Tendo o autor apresentou articulado superveniente onde pediu a ampliagdo
dos pedidos deduzidos. Os réus vieram impugnar, tendo inclusive impugnado todos os factos alegados pelo
autor em novo articulado.

Foi designado o dia para a audiéncia preliminar, e proferido despacho saneador. Neste, o tribunal decide pela
verificacdo da excepcéo de preterigdo do tribunal arbitral quanto a D e E. Mas relativamente a C, decide-se pela
procedéncia da excepg¢do de caso julgado.

N&o se conformando com a decisdo proferida pelo tribunal, veio o autor recorrer. Sendo que apds a realizacéo
da audiéncia de discussdo e julgamento, o tribunal elaborou nova sentenca. Sentenca que ndo agradou nenhuma
das partes. Inconformados, vieram Autor e RRs apelar.

O tribunal a quo proferiu despacho de sustentacdo do agravo. Tendo sido indicado pelo tribunal, como uma das
questbes a decidir, saber se neste caso se verificava a excepgdo de pretericdo do tribunal arbitral. Tendo o
tribunal mantido a decisdo anterior.

Sendo que ao longo da fundamentacdo da decisdo, o tribunal elenca todas as trés vertentes de teorias existentes
na doutrina portuguesa.

Neste sentido ver o Ac. STJ de 08/02/2018, relator ALVARO RODRIGUES, processo n.
461/14.0TJLSB.L1.S1, disponivel em www.dgsi.pt.

Neste a autora AA, uma companhia de seguros interpds accdo contra as rés CC e DD. Segundo a autora, a
sociedade “EE, Lda.” celebrou dois contratos de seguro. Um contrato de seguro de acidentes de trabalho
celebrado entre a sociedade “EE, Lda.” e a autora. E um contrato de responsabilidade civil automével celebrado
entre a ré DD e a companhia de seguros CC.

Ocorre um sinistro que vitimou mortalmente um trabalhador. Sendo tal sinistro qualificado quer como acidente
de viacdo, quer como acidente de trabalho.
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Ficando os tribunais judiciais vinculados a decisdo de competéncia ou incompeténcia

proferida pelos tribunais arbitrais™.

E por sua vez tendo sido o terceiro vinculado a jurisdi¢do arbitral faz com que, a sentenca
proferida por esse tribunal arbitral produzira efeitos contra esse terceiro. Que caso ndo acate

ou execute o determinado pelo tribunal arbitral, pode sempre a contraparte recorrer a um

A autora, devido ao processo de acidente de trabalho, assumiu o pagamento ao Fundo de Acidentes de Trabalho
da quantia de 20.370,00 €.

Assim, dado DD ter sido a responsavel pelo acidente de viacdo que vitimou o trabalhador. Vem a autora
requerer a condenacdo das rés, no pagamento a Autora do montante de 20.370,00€. Acrescidos dos juros de
mora vencidos e dos juros vincendos, desde a citacdo até o efectivo e integral pagamento.

Contestou a ré DD, alegando ser parte ilegitima da presente ac¢do. Uma vez que, tendo sido o risco transferido
para a seguradora, por intermédio do contrato de seguro celebrado, deve ser absolvida da instancia.

Também a ré CC contestou. Invocou a nulidade do processo, tendo em conta a alegada nulidade da peticéo,
invocando ainda, a excepg¢do da pretericdo do tribunal arbitral. Isto, face a regulamentacéo emitida no &mbito da
Convengdo Regularizadora de Sinistros.

Foi proferido despacho saneador. Tendo o tribunal de 12 instancia absolvido da instancia a ré DD, por esta ser
parte ilegitima na accdo, assim como, absolveu da instancia a ré CC por preteri¢do do Tribunal Arbitral.
Inconformada, a autora apelou para o Tribunal da Relacéo, tendo sido julgado improcedente o recurso.

Né&o se conformando com tal acérddo, a Autora decide recorrer, em recurso de Revista, para o Supremo Tribunal
da Justica. Tendo sido declarada a improcedéncia do presente recurso de Revista.

Neste Gltimo acorddo, o STJ vais decidir-se sobre a pretericdo da jurisdicdo arbitral. Verificando se esta deve ou
ndo ser mantida.

Assim, o STJ vai analisar o principio da competéncia-competéncia, e verificar como é que este se articula com o
nosso processo civil. Tendo, no fim, decidido que no sistema juridico portugués a corrente dominante é a
terceira corrente. Corrente que decide aplicar.

Sendo possivel afirmar que a jurisprudéncia portuguesa tem adoptado esta terceira corrente. Neste sentido
enumeramos 0 Ac. TRL de 05/06/2007, relator RUI VOUGA, processo n° 1380/2007-1, o Ac. STJ de
10/03/2011, relator LOPES DO REGO, processo n.° 5961/09.1TVLSB.L1.S1 e, ainda, Ac. STJ de 20/01/2011,
relator ALVARO RODRIGUES, processo n.° 2207/09.6TBSTB.E1.S1. Todos disponiveis em www.dgsi.pt.
Neste sentido ver op. cit. Ac. TRL de 10/02/2009, relator ARNALDO SILVA, n® processo 3859/2008-7,
disponivel em www.dgsi.pt

Este caso tem como objecto a interpretacdo de uma cldusula contratual inserida em um contrato celebrado entre
as partes.

A ré vem contestar arguindo a excepcao de peticdo do tribunal arbitral.

A autora, na réplica, pede a improcedéncia da excepgdo invocada pela ré, dado que, ambas as partes revogaram
a convencdo de arbitral, tendo junto, uma carta onde, refere que “Deste modo, tal como ja vos tinha sido
comunicado pelos nossos advogados, mais precisamente, pelo Exmo. Senhor “A”, e na linha do que ficou
referido atras, ndo parece a “B” pertinente o recurso aos institutos da mediagdo ou da arbitragem”. Invocando
ainda a caducidade e invalidade da mesma convengéo.

No despacho saneador foi julgada procedente a excepcdo a excepgdo de pretericdo do tribunal arbitral por ter
considerado que quanto a ré nao ficou provado que esta tenha renunciado a convengdo arbitral, dado que, quer
na apontada carta de 25/01/2007, em resposta a carta da autora de 12/01/2007, quer nesta, nenhuma das partes
faz referéncia a convencéo de arbitragem fixada no contrato.

Inconformada, a autora recorre da decis&o.

Uma das questdes a que este tribunal tem de se pronunciar é saber se, pode, o tribunal judicial, antes de decidir
sobre a excepg¢do dilatdria de preteri¢do de tribunal arbitral voluntario, conhecer, previamente, das questdes
prévias suscitadas pelas autoras na réplica, e se sim, quais as suas consequéncias juridicas.

Sendo que é na analise da excepc¢do de pretericdo de tribunal arbitral voluntario, nomeadamente, saber se o
julgamento da excepgdo de pretericdo do tribunal arbitral voluntério depende ou ndo da verificacdo da
apreciacdo da validade, da eficacia e, da aplicabilidade da convengdo de arbitragem que, este tribunal, vem
indicar que, ap6s analisar as varias doutrinas existentes, na doutrina portuguesa, a procedéncia da excepgéo de
pretericdo do tribunal arbitral ndo implica a julgamento da competéncia do tribunal arbitral mas, td0-s6 o
julgamento da existéncia de convencao de arbitragem ndo manifestamente nula e, eventualmente, aplicavel ao
caso concreto.
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tribunal judicial para que este dotado da sua forca publica, compele a execucdo dessa

sentenca™.

Importa ainda fazer uma pequena nota. Apesar de esta teoria ser teoricamente aplicavel as

situacBes dos grupos societarios e a vinculagdo das restantes sociedades, esta teoria ndo tem

sido utilizada nesse sentido™®.

Nos termos do art.? 47.° da LAV.

®N3o tem sido aplicada em casos de disputas multipartes ainda segundo HANOTIAU, Bernard. (2006).
“Complex Arbitrations: Multiparty, Multicontract, Multi-Issue and Class Actions”. International Arbitration
Law Library Series. v. 14. Berlim: Kluwer Law International. pags. 20 e 28.

Tendo sido mais utilizada para vincular terceiros nos casos de cadeias de contratos, sendo esses 0s casos dos
acérddos Caso Hudges Mansory Company vs. Greater Clark County, Ac. do United States Court of Appeals,
Seventh Circuit, de 28 de Setembro de 1981, e Caso American Bureau of Shipping v. Tencara Shipyard, Ac. do
United States Court of Appeals, Second Circuit, de 17 de Margo de 1999. Todos disponiveis em
https://Ip.findlaw.com/
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3.2. Desconsideracdo da personalidade juridica

3.2.1 Definicao

Esta segunda teoria tal como aconteceu com equitable estoppel, ndo foi uma teoria criada
especificamente para solucionar o problema da extensdo da convencao de arbitragem. Indo,

uma vez mais, a doutrina recorrer-se de uma teoria ja existente para solucionar este problema.

Assim cumpre antes de mais indicar que o conceito de desconsideracdo da personalidade
juridica ndo é estranho entre n6s*’. Sendo um assunto que ja vem sendo tratado na nossa

literatura juridica e um termo bastante utilizado em sede de direito societario™®.
Mas afinal o que se entende por desconsideracdo da personalidade juridica?

A desconsideracdo da personalidade juridica € um instituto criado pela jurisprudéncia que
tem em vista solucionar um conjunto de situacOes e problemas, associados ou originados,
pela personalidade colectiva™®. Sendo uma forma de resposta que o sistema juridico criou
para fazer face aos problemas reais criados pela personalidade colectiva. Entre 0s quais, esta,

nomeadamente, o abuso do instituto sociedade comercial*®.

S7Cfr. CORDEIRO, Anténio Menezes. (2004). Manual Direito das Sociedades: Das sociedades em Geral. Vol.
I. Coimbra: Almedina. pag. 362, onde faz referéncia que ja ha muito tempo a doutrina portuguesa tratava deste
assunto ainda que ndo a apelidasse desta forma.

Segundo este, ndo existem principios absolutos. Sendo que para cada regra existe a sua excepgdo. Assim, nem
mesmo o principio da separacao juridica e da responsabilidade limitada fogem a tal ideal. Podendo o principio
da separacdo juridica ver o seu campo de actuacdo restringido. Principalmente quando utlizado de forma
abusiva. E neste sentido que surge o instituto da desconsideracio da personalidade juridica. Assim este
mecanismo pretende perante situagdes excepcionais desconsiderar as diferentes personalidades juridicas em
causa e assim, responsabilizar as pessoas juridicas que comandam os destinos daquela pessoa colectiva. Por
outras palavras, responsabilizar os socios. Sendo a excepcdo de um dos principios basilares deste ramo do
direito — a separacdo juridica e o respeito pela responsabilidade limitada

8Mecanismo criado para resolver um grupo de questdes ligadas & forma abusiva e contraria & ma-fé em que
eram criadas e utilizadas certas sociedades. Sendo certo que, na sua origem continental, a discussao desta teoria
tenha surgido muito ligada a questdo das sociedades por quotas detidas por socio Unico. Tendo sido transposta
para o direito alemdo como forma de solucdo para os casos de confusdo existente entre a esfera juridica do sdcio
Unico e da sociedade. Todavia, actualmente, o problema do levantamento do véu juridico abarca outras situagdes
além desta. Neste sentido, cfr. op. cit. CORDEIRO, Anténio Menezes. (2004). Manual Direito das Sociedades:
Das sociedades em Geral. Vol. I. Coimbra: Almedina. p4g.357.

Ver ainda, CORDEIRO, Pedro. (1989). A desconsideracdo da personalidade juridica das sociedades comerciais.
Lisboa: Universidade Lusiada Editora. pags. 41 e ss. Nesta dissertacdo é feita uma breve analise de como esta
figura, nessa altura, tinha sido tratada pela doutrina portuguesa.

%9 CORDEIRO, Anténio Menezes. (2004). Manual Direito das Sociedades: Das sociedades em Geral. Vol. I.
Coimbra: Almedina. pag. 363.

10 CORDEIRO, Pedro. (1989). A desconsideracéo da personalidade juridica das sociedades comerciais. Lisboa:
Universidade Lusiada Editora. pag. 23.
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Historicamente a desconsideracdo da personalidade juridica é fruto da jurisprudéncia norte
americana'®’. Tendo sido criada como uma forma de os tribunais federais norte-americanos
poderem exercer a sua jurisdicdo sobre as pessoas colectivas'®?, afastando a regra de ouro do
direito societario e do capitalismo moderno.

Contudo esta ndo € a Unica situacao que esta solucdo jurisprudencial tenta resolver.

Posteriormente ela foi utilizada para solucionar outros problemas. Por lado, como forma de
solucionar o problema da subcapitalizacdo das sociedades, e outro, como forma de resolver o

problema criado pela confusdo de esferas'®.

Relativamente aos casos das situacdes de subcapitalizacdo, o que se pretende é afastar a
personalidade juridica da sociedade em questdo, e responsabilizar as pessoas por detras da

sociedade — 0s socios.

Pois estamos perante situacdes em que existe o incumprimento pelos sécios das realizacbes
de entrada. Ficando as sociedades subcapitalizadas. Sociedades cuja responsabilidade é

limitada, e que devido a esta subcapitalizacéo deixam os credores desprotegidos'®.

Contudo ndo sdo apenas as situaces de subcapitalizacdo originaria'®® que justificam a
actuacdo do instituto de desconsideracdo da personalidade juridica. Também, a situacdo de

subcapitalizacdo superveniente vem requerer a atencao deste instituto.

Relativamente a estas é associada a ideia associada de externalizacdo absoluta do risco®®®
para os credores. Dado que estando ja a sociedade em risco de insolvéncia, 0s seus sécios e
administradores decidem arriscar tudo e assumir riscos enormes. Isto, na crenga de que existe
a possibilidade de conseguirem recuperar e obterem grandes lucros. Mas, por outro lado, se

falharem, quem perde verdadeiramente sdo os credores. Isto porque, ndo tendo a sociedade

161 Referindo-nos neste caso a CORDEIRO, Anténio Menezes. (2004). Manual Direito das Sociedades: Das
sociedades em Geral. Vol. I. Coimbra: Almedina. pag. 360.

162 CORDEIRO, Anténio Menezes. (2004). Manual Direito das Sociedades: Das sociedades em Geral. Vol. I.
Coimbra: Almedina. pag. 358.

163 Estando neste caso a falar do surgimento das sociedades unipessoais, onde n&o é possivel determinar-se
quando é que é a sociedade a actuar ou 0 seu socio. Sobre este assunto ver CORDEIRO, Pedro. (1989). A
desconsideracdo da personalidade juridica das sociedades comerciais. Lisboa: Universidade Lusiada Editora.
pag.24.

184 Sobre este assunto ver CORDEIRO, Anténio Menezes. (2004). Manual Direito das Sociedades: Das
sociedades em Geral. Vol. I. Coimbra: Almedina. pag. 360.

165 Falamos aqui de sociedades que por incumprimento da realizacdo de entradas sdo subcapitalizadas desde a
sua formacé&o.

1% |sto segundo ASCENSAO, José de Oliveira. (1993). Direito Comercial. Vol. IV — Sociedades Comerciais.
Parte Geral. Lisboa: Faculdade de Direito. pags. 61 e 62.
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bens suficientes para cobrir as suas dividas, e sendo a sociedade comercial uma pessoa
distinta dos sécios (¢ uma entidade juridica diferente e a Unica responsavel), estes socios
mesmo que a sociedade seja declarada insolvente ficam com o seu patriménio protegido.

Estando, por isso, nestas situagdes, 0s socios a arriscar o dinheiro dos credores.

Assim perante estes casos 0 que esta teoria criada pelos tribunais norte americanos vem
defender é que, nesta fase, dado a possivel insolvéncia da sociedade, ndo cabia aos
socios/administradores a decisdo de arriscar ou ndo. Deveriam ter-se apresentado a
insolvéncia e deixado os credores decidir se continuam a apostar na empresa ou nao. N&o o
tendo feito, vao ser os sdcios responsabilizados, no lugar da sociedade, perante os credores.
Deixando de operar, como consequéncia da aplicacdo da desconsideracdo da personalidade
juridica, a autonomia patrimonial dos socios. Passando o patriménio dos socios também a ser

responséavel perante as dividas da sociedade®®’.

Tal como dito anteriormente os sistemas juridicos europeus nao ficaram indiferentes a tal
teoria. Tendo esta teoria sido importada para a Europa, por intermédio do direito aleméo,

como um problema associado as sociedades por quotas'®®.

Assim como bem descreve MENEZES CORDEIRO™®, esta teoria foi trazida para o seio
europeu numa época de pés-criacdo das sociedades por quotas’™®. Tipo societario que é
distinto dos anteriores dado que que tém como elemento caracteristico a responsabilidade
limitada. Permitindo que o patrimdnio dos seus sécios ndo responda perante dividas da
sociedade.

Aliada a esta caracteristica ha a possibilidade de a sociedade por quotas poder ser unipessoal.
Querendo isto dizer que é permitida a concentracdo de todas as quotas de capital num Unico

socio. Facto que vem levantar um novo conjunto de questdes pertinentes, entre as quais,

187 Existe aqui uma derrogacdo, quer da autonomia subjectiva, quer da patrimonial, da sociedade, quanto aos
seus socios. Na vertente subjectiva, tudo se passa, como se, a sociedade ndo fosse uma pessoa diferente do sécio
e, na vertente patrimonial, é tratado como que, o patrimonio dos sécios fosse também integrante do patrimonio
societario. Sobre este assunto ver ASCENSAO, José de Oliveira. (1993). Direito Comercial. Vol. IV —
Sociedades Comerciais. Parte Geral. Lisboa: Faculdade de Direito. p4gs. 61 e 62.

1%8 Falamos aqui do problema de confusdo de esferas. CORDEIRO, Anténio Menezes. (2004). Manual Direito
das Sociedades: Das sociedades em Geral. Vol. I. Coimbra: Almedina. pag. 357.

19 CORDEIRO, Anténio Menezes. (2004). Manual Direito das Sociedades: Das sociedades em Geral. Vol. I.
Coimbra: Almedina. pags. 357 e ss.

0 CORDEIRO, Anténio Menezes. (2004). Manual Direito das Sociedades: Das sociedades em Geral. Vol. I.
Coimbra: Almedina. pag. 357.
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importa saber como se distingue os direitos da sociedade, dos direitos do sécio Gnico'’ . Esta
foi a questdo a qual tentaram os tribunais aleméaes responder. Tentando saber, perante varias
situacdes concretas, quem deveria ser considerado responsavel. Se a sociedade unipessoal ou

0 sécio tnico’.

Quanto a esta, nos primeiros tempos o supremo tribunal alem&o manteve a regra de ouro do
direito societario. Tendo sempre determinado que a sociedade por quotas mantém a sua
personalidade juridica. Até que, em Junho de 1920, este mesmo tribunal, vem decidir em
sentido diferente. Nesta decisdo o supremo tribunal alemao passa a considerar o sécio Unico

13 Assim é

como responsavel, levantando a personalidade juridica da sociedade por quotas
feita a importacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica para o sistema

juridico europeu.

Quanto ao sistema juridico portugués esta teoria foi introduzida por via da doutrina. Néo

tendo sido prevista a sua consagracéo legal na legislacdo portuguesa'™.

Todavia tal facto ndo impede que esta teoria possa ser desenvolvida pela doutrina portuguesa.
Assim segundo MENEZES CORDEIRO'™ em termos classificativos pode a aplicacio da
desconsideracdo da personalidade colectiva ser agrupada por conjuntos de casos que
justificam a sua aplicacdo'’®. Sendo eles: os casos de confusdo de esferas, os de
subcapitalizacdo, atentado a terceiros, e, abuso da personalidade’’’. Classificacdes que seréo

examinadas mais adiante.

"1 CORDEIRO, Anténio Menezes. (2004). Manual Direito das Sociedades: Das sociedades em Geral. Vol. I.
Coimbra: Almedina. pég. 357.

2 CORDEIRO, Ant6nio Menezes. (2004). Manual Direito das Sociedades: Das sociedades em Geral. Vol. I.
Coimbra: Almedina. pag. 357.

17 CORDEIRO, Anténio Menezes. (2004). Manual Direito das Sociedades: Das sociedades em Geral. Vol. I.
Coimbra: Almedina. pag. 358. No mesmo sentido CORDEIRO, Pedro. (1989). A desconsideracdo da
personalidade juridica das sociedades comerciais. Lisboa: Universidade Lusiada Editora. pag. 24.

74 RIBEIRO, Maria Fatima. (2013). “Desconsideracdo da Personalidade juridica e tutela de credores”. Estudos
de homenagem ao Professor Doutor Nuno Espinosa Gomes da Silva. Vol. Il. Lishoa: Universidade Catolica
Editora. pags. 11 a 50. pag.12.

> CORDEIRO, Anténio Menezes. (2004). Manual Direito das Sociedades: Das sociedades em Geral. Vol. I.
Coimbra: Almedina. Cap. O levantamento da personalidade das Sociedades. pags. 355 e ss.

176 Menezes cordeiro ndo chama assim este instituto, chamando de levantamento da personalidade colectiva,
sobre a correcta designacdo do mesmo ver CORDEIRO, Anténio Menezes. (2004). Manual Direito das
Sociedades: Das sociedades em Geral. Vol. I. Coimbra: Almedina. pags. 356 e ss.

" CORDEIRO, Ant6nio Menezes. (2004). Manual Direito das Sociedades: Das sociedades em Geral. Vol. I.
Coimbra: Almedina. pag. 364.

46



3.2.2 A desconsideracdo da personalidade juridica na vinculacdo de terceiros na

arbitragem

Tendo ja sido feita uma breve introducdo ao instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica. Importa aferir como é que este mecanismo € utilizado, pela doutrina, na extensédo da

convencao arbitral aos terceiros.

Consideramos que se podem os tribunais judiciais perante determinadas situaces'™ ser
chamados a decidir sobre aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica. Podem
também, perante situacGes semelhantes, os tribunais arbitrais decidir sobre a aplicacdo deste

instituto.

Assim 0 que se pretende com a aplicacdo desta teoria € que possa ser-se considerado
vinculado a convencdo arbitral, ndo a sociedade signataria mas, os titulares desta. Podendo
ser, neste caso, uma outra pessoa colectiva ou pessoas singulares'’®. N&o ocorrendo tal
vinculacdo pelo simples facto de se querer vincular essas pessoas mas, pelo facto de, neste
caso especifico, o terceiro aparente ter abusado dos direitos que o sistema lhe confere.

Nomeadamente, o terceiro aparente abusa do direito & personalidade colectiva®.

Para BERNARD HANOTIAU, relativamente aos termos classificativos, ou se assim o
quisermos chamar, quanto ao conjunto de casos a que se deve aplicar a desconsideracdo da

personalidade juridica na arbitragem, ela s6 € aplicada caso estejamos perante casos de

182

confuséo ou perante casos de abuso de direito e/ou fraude™“. O que a primeira parecem ser

18por exemplo em casos de confuséo de identidade ou mistura de patriménios onde existe desrespeito das regras
societérias 0 sécio mantém a mesma unidade patrimonial com a sociedade. Mas mediante litigio, o tribunal
decide desconsiderar a responsabilidade limitada da sociedade e responsabilizar o s6cio nessa acgao.

®De notar que o exemplo explanado parte do principio que a sociedade signatéaria ou formalmente vinculada a
clausula compromisséria foi validamente constituida, sendo que caso tal pressuposto ndo esteja preenchido, ndo
se colocard este problema. Assim ressalvando o que é dito em op. cit. PARK, William W. (2009).
“Nonsignatories parts an arbitration dilemma”. Multiple Party Actions International Arbitration. n.° 3. Oxford:
Oxford University press. pag.16.

180Nestes casos o titular do ente colectivo utiliza certas vantagens adquiridas através da personalidade colectiva
para defraudar as expectativas das respectivas contrapartes. A personalidade colectiva é caracterizada pela
responsabilidade social limitada (no caso de dividas das pessoas colectivas s6 responde o patriménio proprio
destas mesmas) e pela separacdo juridica (a pessoa colectiva é uma pessoa juridicamente diferente dos seus
titulares). Sendo que pode dar-se o caso de o titular do ente colectivo ter como objectivo principal de provocar
prejuizo. Assim, vai em nome da sociedade contrair dividas de maneira propositada, e até, celebra contratos que
tem como Unico fim, o prejuizo das contrapartes. Sempre tendo em mente que ndo podera ser responsabilizado
por tais comportamentos, uma vez que, foi a sociedade que celebrou tais negécios.

81Neste sentido, cfr. op. ult. cit. HANOTIAU, Bernard. (2006). “Complex Arbitrations: Multiparty,
Multicontract, Multi-Issue and Class Actions”. International Arbitration Law Library Series. v. 14. Berlim:
Kluwer Law International. pag. 46.

82Neste sentido, cfr. op. ult. cit. HANOTIAU, Bernard. (2006). “Complex Arbitrations: Multiparty,
Multicontract, Multi-Issue and Class Actions”. International Arbitration Law Library Series. v. 14. Berlim:
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um grupo mais reduzido do que o grupo de casos em que a desconsideracdo juridica deve ser

aplicada no contexto portugués'®,

Contudo importa realcar que quanto a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica
como forma de vinculacdo de terceiros, é possivel na doutrina internacional encontrar a

referéncia as teorias denominadas de “alther-ego” e ou “veil piercing”.

Apesar de em algumas obras a referéncia ser feita de forma indiscriminada®*, parece-nos que

existe uma distincdo entre elas. Nem que seja pelo grupo de situacOes distintas a que se

reportam®®.

3.2.2.1 Alther ego theory

A “alther ego theory ” esté associada & ideia de confus&o™®. Sendo a sociedade é vista como

uma mera extensao da personalidade do seu titular.

Assim ndo é possivel perceber em que momento é o titular ou a sociedade em actuagdo™®’. Se

pensarmos no conjunto de situaces de aplicacdo da teoria da desconsideracdo juridica, no

Kluwer Law International. pag. 46. E ainda, relativamente a fraude, ver PARK, William W. (2009).
“Nonsignatories parts an arbitration dilemma”. Multiple Party Actions International Arbitration. n.° 3. Oxford:
Oxford Universitypress. pag.16.

183 Cfr. CORDEIRO, Anténio Menezes. (2004). Manual Direito das Sociedades: Das sociedades em Geral.
Vol. I. Coimbra; Almedina. Cap. O levantamento da personalidade das Sociedades, pags. 355 e ss.

184Se analisarmos op. cit. CORRIE, Clint A. (2007). “Challenges in International Arbitration for Non-
Signatories,” Comparative Law Yearbook of International Business. n°45. Berlim: Kluwer Law International.
pags. 56 e ss, é possivel verificar que tal distingdo ndo € feita.

185 Apesar de nos EUA, segundo op. cit. HANOTIAU, Bernard. (2006). “Complex Arbitrations: Multiparty,
Multicontract, Multi-Issue and Class Actions”. International Arbitration Law Library Series. v. 14. Berlim:
Kluwer Law International.pdg.47, ambos argumentos de fraude e confusdo podem ser utilizados em ambas
teorias. Sdo nos casos de alther-ego que uma sociedade do mesmo grupo societario pode-se ver vinculada a
convencao arbitral, assinada sé pela sua subsididria, por se ter demonstrado que se abandonou "virtualmente" a
separacdo juridica existente. Ou, no mesmo sentido, pode o socio detentor dessa sociedade ser trazido a
arbitragem porque tal separacéo juridica ndo existe. Sendo que nestes casos a ndo responsabilizacdo dos agentes
que actuam por detrés da sociedade poderia ser considerado uma injustica, uma vez que, considerar tal
separacdo seria promover a fraude e injustica. Ja na vertente desconsideragdo da personalidade juridica ha uma
ideia de instrumentalizacdo. Neste a personalidade juridica pode ser levantada para responsabilizar o s6cio que
tem total controlo sobre a empresa e que a utiliza para cometer propositalmente fraude e dano.

8No sentido dado por op. ult. cit. HANOTIAU, Bernard. (2006). “Complex Arbitrations: Multiparty,
Multicontract, Multi-Issue and Class Actions”. International Arbitration Law Library Series. v. 14. Berlim:
Kluwer Law International. pag. 44

8'Neste sentido, cfr. FERRARIO, Pietro. (2009). “The Group of Companies Doctrine in International
Commercial Arbitration: Is There any reason for this Doctrine to Exist?”. Jornal de Arbitragem Internacional.
V. 26. Questdo 5. Berlim: Kluwer Law International. pag.654. No caso do alther ego existem dois requisitos:
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plano portugués, tal como explanado por Antonio Menezes Cordeiro, esta teoria do alther-

ego, cairia no grupo de situacdes de confusdo de esferas'®®

e abuso da personalidade
juridica'®®. N&o s6 porque existe uma iminente confusdo patrimonial entre o sécio e a
sociedade. Confuséo criada pelo incumprimento de normas juridicas'® mas, por outro lado
existe uma situacdo de abuso de direito que tem como fundamento para a desconsideracédo o

atentado contra a confianca legitima®®’.

Mediante esta subespécie de desconsideracdo da personalidade juridica o detentor da
sociedade seria considerado vinculado a convencdo arbitral. Isto porque, devido as
circunstancias factuais desse caso, nomeadamente a falta de separacdo juridica entre as
diferentes entidades, seria abusivo respeitar o préprio direito a separacdo juridica. Nao
devendo a separacdo juridica ser respeitada, uma vez que, factualmente, ela nunca existiu.

Consistindo venire contra factum proprium admiti-la neste momento.

Sendo perceptivel que temos aqui presente a ideia de abuso de direito. Que também, como
veremos adiante, esta presente no veil piercing. Contudo, nesta primeira vertente, a nosso ver,
o0 conceito de confusdo é ainda mais flagrante'®’. Pois nestes casos, h4 uma confusdo de
patriménios e de interesses entre as duas entidades distintas. Confusdo que impossibilita a
distincdo entre o individuo (sécio Gnico ou maioritario) e a sociedade contraente™®®. Fazendo
com que a sociedade passe a ser vista como um alther-ego daquele individuo, ou, da

sociedade que detém a sociedade contraente.

uma forte unidade e interesse partilhado pela controladora e a subsidiaria de forma que se torna dificil distinguir
as duas sociedades(ndo existe uma separacao entre o individuo e a sociedade), e a existéncia de fraude ou ma-fé.
188 Temos a inobservancia de certas regras societarias de modo que n&o é clara a separagdo entre a pessoa do
sécio e da sociedade. Neste sentido, cfr. op. ult. cit. CORDEIRO, Anténio Menezes. (2004). Manual Direito das
Sociedades: Das sociedades em geral. V. I. Coimbra: Almedina. pag. 363.

189 jgada ao abuso de direito — sendo um atentado & boa-fé - venire contra factum proprium. Ver ainda
CORDEIRO, Ant6nio Menezes. (2004). Manual Direito das Sociedades: Das sociedades em Geral. Vol. I.
Coimbra: Almedina. pag. 370.

1% CORDEIRO, Ant6nio Menezes. (2004). Manual Direito das Sociedades: Das sociedades em Geral. Vol. I.
Coimbra: Almedina. pég. 364.

91 Cfr. CORDEIRO, Anténio Menezes. (2004). Manual Direito das Sociedades: Das sociedades em Geral.
Vol. I. Coimbra: Almedina. pag. 370.

¥2Na outra vertente desta teoria também é possivel existir uma certa confusio se pensarmos por exemplo no
caso de ambas as sociedades terem as mesmas pessoas por detras dos 6rgdos societarios.

BNeste sentido, cfr. op. ult. cit. HANOTIAU, Bernard. (2006). “Complex Arbitrations: Multiparty,
Multicontract, Multi-Issue and Class Actions”. International Arbitration Law Library Series. v. 14. Berlim:
Kluwer Law International. pag. 43.
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Um belo exemplo da discussdo da aplicacdo desta teoria, mesmo apesar de o tribunal ter
considerado “nio levantar o véu juridico”194, € 0 caso ICC n.%5721 de 1990. Onde o tribunal
antes de se pronunciar sobre a questdo da eventual vinculagdo de todos os réus a convencgao

arbitral*®

, vai fazer uma nota introdutdria sobre esta teoria. Comeca por indicar que esta é
uma teoria que deve ser aplicada tendo em conta certas circunstancias particulares de dados
casos concretos'®. Assim, estando preenchido o primeiro requisito, deve ser feita uma

reflexdo. Devendo ser verificado se mediante aquele caso concreto deve ser aplicada®®’.

Neste caso a sociedade europeia A instaura accéo arbitral contra as sociedades X Egipto, X
USA e o senhor Z (presidente da X USA). Segundo a autora estdo em causa dois contratos
que foram incumpridos. Contratos celebrados entre a sociedade europeia e a sociedade X
Egipto (contratos assinados pelo senhor Z na qualidade de representante da X Egipto). Estes
dois ultimos réus vém arguir a incompeténcia do tribunal arbitral dado que ndo podem estar
vinculados a presente accdo arbitral por ndo serem partes nem do contrato nem da clausula
compromissoria nele contido. Vindo o tribunal a pronunciar-se sobre duas questdes: a
validade da clausula compromissoria, e, saber se devem as partes serem consideradas
vinculadas a esta clausula compromissoria. Quanto a analise da questdo da vinculacdo, o
tribunal decide dividir a questdo em duas partes: primeiro analisa a vinculacdo das sociedades

X Egipto e USA e, posteriormente, a vinculagdo do senhor Z.
Sendo que ndo iremos nos debrucar sobre a primeira questao decidida pelo tribunal.

Assim no que concerne a vinculagdo das partes, e relativamente quanto a saber se devem ou
ndo ser consideradas as sociedades X Egipto e X USA vinculadas, o tribunal acaba por
considerar que sociedade X Egipto ndo tem personalidade juridica prépria. Sendo uma mera

sucursal da sociedade X USA. Assim o contrato so poderia ser assinado por um representante

YUtilizando uma traducdo mais literal das expressdes utilizadas na obra op. cit. PARK, William W. (2009).
“Nonsignatories parts an arbitration dilemma”. Multiple Party Actions International Arbitration. n.° 3. Oxford:
Oxford Universitypress. pag.16, ou ainda, no caso ICC n°5721 de 1990, em HASCBER, DOMINIQUE.,
ARNALDEZ, JEAN-JACQUES., & DERAINS, YVES. (1998). Collection of ICC Awards 1991-1995. Berlim:
Kluwer Law International. pag. 404, de onde se retira “La théorie de la levée du voile social”.

1%5ge estende a clausula compromisséria ou ndo ao Senhor Z que era o presidente da sociedade X USA através
da aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica.

%Caso ICC n.%5721 de 1990, HASCBER, DOMINIQUE., ARNALDEZ, JEAN-JACQUES., & DERAINS,
YVES. (1998). Collection of ICC Awards 1991-1995. Berlim: Kluwer Law International. pag. 404. Onde é feita
a referéncia aos principios de separacdo das entidades juridicas, personalidade colectiva, principios que como
bem reflecte o tribunal arbitral tém por vezes de ser afastados.

97 Neste ac6rdéo o tribunal arbitral tenta verificar se existe algum indicio que levasse & confusdo entre as duas
pessoas juridicas distintas o Senhor Z e a sociedade X USA.
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da sociedade X USA. Querendo isto dizer que apenas a sociedade X USA é que estdo

vinculados a convencéo arbitral. Deixando de fazer sentido os pedidos contra a X Egipto.

Quanto a segunda parte desta questdo, o tribunal acaba por ndo considerar aplicavel a
clausula compromissoria ao senhor Z. Tendo considerado que ndo ficaram provados indicios

suficientes que permitam a desconsideragdo da personalidade juridica.

Ora vejamos, segundo este apesar do principio geral da separacdo de bens ser um principio
que abrange as sociedades e 0s grupos de sociedade, este pode ser afastado em casos de
confusdo de patrimonial. Situagdes que os directores e entidades quer da sociedade mée, quer
da sociedade filha, sdo as mesmas pessoas. Ou, acrescentando nds, sdo casos onde nao existe
distincdo entre a sociedade e os seus detentores, sendo a sociedade signataria um mero

instrumento.

Importa assim verificar se podera a sociedade X USA ser um mero instrumento nas méos do
senhor Z. Quanto a este, o tribunal considera que tal facto nao esta verificado. Sabendo que
foi provado que a demandante durante a da fase negocial dos contratos tera feito uma breve
pesquisa sobre a sociedade X USA, tendo verificado que a sociedade X USA teria escritorios
préprios e que efectivamente desempenhava uma actividade. Considera ainda o tribunal que
ndo fica provado que a intencdo da demandante era de contratar com a sociedade X USA.
Nem que era essa a vontade do senhor Z, que terd sempre demonstrado que agia em

representacdo da sociedade X USA.

Por fim o tribunal indica que ndo pode esta teoria ser utilizada como uma forma de
responsabilizacdo, ou, de sancionamento dos titulares sociais das sociedades. Devendo ser
utilizada como forma de combater o abuso de direito e a injustica que a aplicacdo deste

instituto tenta corrigir.*®

Assim parece ser evidente que o objectivo da aplicacdo desta subespécie é vincular todas as

pessoas envolvidas no negécio da convencdo de arbitragem*®. Podendo ser aplicada dentro

%Neste sentido, veja-se 0 ¢ aso ICC n°5721 de 1990, e ainda op. ult. cit. SIGVARD, JARVIN., JEAN-
JACQUES. & DERAINS, YVES. (1994). Collection of ICC Awards 1986-1990. Berlim: Kluwer Law
International. pags. 404 e 405.

%Neste sentido ver op. ult. cit. Carvalho. Jorge Morais de. & GOUVEIA, Mariana Franga. (2011). “Arbitragens
Complexas: questdes materiais e processuais”. Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo. N°4.
Associacdo Portuguesa de Arbitragem. Coimbra: Almedina. pags. 111 a 161. pag.129. Estes autores recorrem a
distingdo feita pelo Bernard Hanotiau em HANOTIAU, Bernard. (2006). “Complex Arbitrations: Multiparty,
Multicontract, Multi-Issue and Class Actions”. International Arbitration Law Library Series. v. 14. Berlim:
Kluwer Law International. pag. 44 sobre o termo confusdo. Assim, segundo estes, 0 primeiro sentido do termo
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de um contexto de grupo societario ao ser possivel vincular as sociedades pertencentes ao

mesmo grupo societario.

3.2.2.2 Veil Piercing

Jé& por outro lado a teoria do veil piercing é na sua origem aplicada em situacdes de fraude e
ma-fé. Nestes casos o terceiro aparente se aproveita da separacdo juridica que a personalidade
colectiva lhe confere®®. Estd aqui associada a ideia de uso da sociedade ou da sua

instrumentalizacdo para a criacéo de dano na esfera do terceiro®.

Querendo isto dizer que esta teoria, no caso da sua aplicacdo ao sistema juridico portugués,

202

corresponderia ao conjunto de situacdes de subcapitalizacdo®® e atentado a terceiros?®®. N&o

se querendo que seja respeitada a separacdo juridica por motivos de fraude e boa-fé objectiva.

confusdo se assemelha mais a teoria de alther ego. Sendo que é nesta vertente que se tenta, na visdo destes
autores, responsabilizar todas as pessoas envolvidas no negécio

200Njas diversas teorias desenvolvidas em volta deste instituto juridico, é possivel verificar que temos presente a
ideia de confusdo de identidades e fraude. Neste sentido ver ainda op. ult. cit. HANOTIAU, Bernard. (2006).
“Complex Arbitrations: Multiparty, Multicontract, Multi-Issue and Class Actions”. International Arbitration
Law Library Series. v. 14. Berlim: Kluwer Law International. pag. 47, onde descreve as varias teorias existentes
e os critérios exigidos. Sobre 0 mesmo assunto, apesar de as categorizar de forma diferente, em e teorias, ver op.
cit. FERRARIO, Pietro. (2009). “The Group of Companies Doctrine in International Commercial Arbitration: Is
There any reason for this Doctrine to Exist?”. Jornal de Arbitragem Internacional. V. 26. Questdo 5. Berlim:
Kluwer Law International. pags. 669 e ss. Ver ainda CORRIE, Clint A. (2007). “Challenges in International
Avrbitration for Non-Signatories,” Comparative Law Yearbook of International Business. n°45. Berlim: Kluwer
Law International. pag. 57. Segundo este, e seguindo a mesma linha de pensamento, um dos requisitos
fundamentais, pelo menos para uma das vertentes desta teoria, é a fraude. Sendo que, contrariamente com o que
foi visto anteriormente, na jurisprudéncia norte-americana, é a teoria de alther ego que é utilizada nestes casos
de instrumentalizacdo. Casos onde a sociedade formalmente vinculada é utilizada como um meio a fraude.

201 No caso da instrumentalizacéo tém de estar presentes os requisitos de controlo excessivo, conduta de ma-fé
(tentativa de fraude ou causar dano a contraparte — o controlo exercido sobre a sociedade tem de ter o propésito
de causar dano a contraparte), e a relagéo causal entre a conduta e o dano sofrido da contraparte. Neste sentido,
cfr. op. cit . FERRARIO, Pietro. (2009). “The Group of Companies Doctrine in International Commercial
Arbitration: Is There any reason for this Doctrine to Exist?”. Jornal de Arbitragem Internacional. V. 26.
Questdo 5. Berlim: Kluwer Law International. pag.654.

22Casos ligados a fraude e ma-fé. Nestes a sociedade é constituida com capital insuficiente — insuficiente face
ao seu proprio objeito e actuacdo, conforme ensina op. cit. CORDEIRO, Antonio Menezes. (2004). Manual
Direito das Sociedades: Das sociedades em Geral. Vol. I. Coimbra: Almedina. pag.365.

2%Quando criada de modo ilicito ou abusivo com intuito de prejudicar o terceiro, na esteira de op. ult. cit.
CORDEIRO, Antonio Menezes. (2004). Manual Direito das Sociedades: Das sociedades em Geral. Vol. I.
Coimbra: Almedina. p4g. 369. Dai que Mariana Franca Gouveia e Jorge de Carvalho, em Carvalho. Jorge
Morais de. & GOUVEIA, Mariana Franga. (2011). “Arbitragens Complexas: questdes materiais e processuais”.
Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacdo. N°4. Associacdo Portuguesa de Arbitragem. Coimbra:
Almedina. pags. 111 a 161.pag. 129, defendam que esta vertente da desconsideragdo da personalidade juridica
consubstancia situacdes no limite da fraude. Sendo que nestes casos ha uma inclusdo no contrato e na convengdo

52



Ficando assim demonstrado que estas duas sub-teorias actuam em campos factuais diferentes.
Sendo permitido dizer-se que, se no ultimo caso, a separacao juridica ndo foi colocada em
causa na factualidade, uma vez que, sabemos que estamos a contratar com a sociedade que

formalmente assinou o contrato. J& no primeiro caso, devido & confusao®®*

que se instala entre
a identidade das pessoas juridicas diferentes (sociedade formalmente vinculada e seus

proprietarios), essa separacdo juridica nunca existiu.

Assim a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica na sua vertente ligada &
instrumentalizacdo justifica a sua aplicacdo através do abuso do instituto da personalidade

colectiva®®.

No caso em que a sociedade formalmente vinculada é detida ndo por uma sociedade, mas por
pessoas fisicas, detida assim por sdcios, mais concretamente, principalmente nestes casos, por

um socio Unico ou maioritario, é este que se pretendera vincular.

Ja no caso de ser detida por um grupo societario, situacdo em que a sociedade formalmente
contraente é uma sociedade insolvente ou subcapitalizada, a pessoa que se pretende vincular é
a sociedade que controla a sociedade formalmente vinculada. Visando assim, esta teoria,
desvincular a sociedade dominada e vincular, neste caso, a clausula compromissoria a

sociedade dominante.

de uma sociedade com menor capacidade financeira, ou, de uma sociedade com uma responsabilidade mais
limitada. Restringindo desta forma a capacidade da contraparte em ver a sua pretensédo satisfeita.

24Referimos aqui o termo confusdo tal como utlizado por Bernard Hanotiau na sua segunda vertente uma vez
que a confusdo expressa a mistura total e completa das vérias pessoas juridicas distintas, podendo incluir a nosso
ver a confusdo patrimonial. Atuam como a mesma pessoa ndo sendo possivel determinar em que momento é
uma a agir e outra, estando esta conotacdo negativa do termo confusdo interligada a fraude. Sobre as duas
formulagBes do termo confusdo ver ainda op. cit. HANOTIAU, Bernard. (2007). “Nonsignatories in
International Arbitration: Lessons from Thirty Years of Case Law”. in BERG, Albert Jan van den (ed),
International Arbitration 2006: Back to Basics? ICCA Congress Series, v. 13 Berlim: Kluwer Law
International. pag.44. Em outro sentido temos Fouchard Gaillard Goldman, pois, segundo este o termo confusao
também pode ser utilizado na teoria do grupo de sociedades uma vez que considera que tal teoria pode ser
aplicavel quando a conduta das partes leva a crer que elas sdo partes desse contrato. Havendo factualmente uma
confusdo pela outra parte entre as vérias sociedades que compdem o grupo societario. Parece que estes autores
consideram a teoria do grupo de sociedades como uma subteoria da desconsideracdo da personalidade juridica,
uma vez que parecem considerar que o mecanismo ou instituto aplicado nela é o “levantamento da pessoalidade
juridica”. Ou seja, nestes casos, € a existéncia de consentimento tacito que justifica a extensdo da clausula
compromisséria. Contudo esta sé € extensa porque a personalidade juridica das vérias sociedades do grupo
societario foram desconsideradas. Passando a ser tidas, para este caso particular, como se fossem uma s6 pessoa
juridica. GAILLARD, Emmanuel & SAVAGE, Jonh.(1999). Fouchard Gaillard Goldman on International
Commercial Arbitration. Berlim: Kluwer Law International. pag.285.

“Neste sentido, cfr. op. ult. cit. HANOTIAU, Bernard. (2007). “Nonsignatories in International Arbitration:
Lessons from Thirty Years of Case Law”. in BERG, Albert Jan van den (ed), International Arbitration 2006:
Back to Basics? ICCA Congress Series, v. 13 Berlim: Kluwer Law International. pag.44.
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Foram estas as razfes que nos levaram a afirmar que esta forma de desconsideracao juridica
corresponde aos casos de atentado de terceiros e de subcapitalizacdo, que como veremos

adiante, actuam com base nos pressupostos, acima indicados.

No entanto quanto aos requisitos de aplicacdo desta subteoria da desconsideracdo da

personalidade juridica, a doutrina®®®

tem apresentado os dois seguintes factos: primeiro, a
sociedade que se quer responsabilizar, a sociedade dominante, tem de exercer pleno controlo
sob a sociedade dominada, principalmente das suas actividades e da actividade que levou ao
surgimento deste contrato; e ainda, secundariamente, tal controlo, ter sido utilizado para

cometer fraude, ou ter sido exercido de forma a prejudicar a contraparte®”’.

Importa s6 indicar que esta teoria, em ambas vertentes, pode ser aplicada tanto no contexto de

grupo de sociedades, como fora do contexto de grupo de sociedades®®. Pois o que se

“Neste sentido, cfr. op. cit. HANOTIAU, Bernard. (2007). “Nonsignatories in International Arbitration:
Lessons from Thirty Years of Case Law”. in BERG, Albert Jan van den (ed), International Arbitration 2006:
Back to Basics? ICCA Congress Series, v. 13 Berlim: Kluwer Law International. pag. 47.

27 para mais desenvolvimentos sobre outros critérios ou factos que devem estar presentes para a aplicacéo desta
teoria ver op. cit. GAILLARD, Emmanuel & SAVAGE, Jonh.(1999). Fouchard Gaillard Goldman on
International Commercial Arbitration. Berlim: Kluwer Law International. pags. 285 e 286.

280y seja, pode que com a aplicacdo deste instituto a pessoa visada na responsabilizacdo seja uma sociedade
parente, estando sempre nestes casos a falar de um contexto de grupo societario. Mas por outro lado, pode a
pessoa visada ser uma pessoa singular.

Nota que, no &mbito em analise, sempre que a pessoa visada seja uma pessoa colectiva, estaremos sempre a falar
dentro do contexto de grupo societario, uma vez que, nestes casos a aplicagdo desta teoria pressupde que o sdcio
da sociedade desconsiderada, neste caso a outra sociedade, detenha algum dominio sobre essa sociedade. Assim,
sO se aplica a teoria da desconsideracdo da personalidade nos casos de grupos de sociedade em sentido estrito.
SituagBes em que duas ou mais sociedades tem a mesma direc¢do unitéria. Ver OLIVEIRA, Ana Perestrelo de.
(2018). Manual de Grupo de Sociedades. Reimpressdo. Coimbra: Almedina. pag. 14. Sendo que, quando essa
direccdo unitéria surge através de um dos instrumentos tipificados na lei, esses grupos consideram-se grupos de
direito. Em contraposicao, serdo considerados grupos de facto aqueles onde exista a direc¢ao unitéria, mas que
ndo assentam em instrumento tipificado na lei. Neste sentido ver Comentério ao art.° 482.° de Ana Perestrelo
Oliveira em CORDEIRO, ANTONIO MENEZES. (2009). CSC Anotado e regime juridico dos procedimentos
administrativos de dissolucdo e de liquidacdo de entidades comerciais. Coimbra: Almedina. péag. 1125.
Contudo, importa realcar que no ambito da teoria do grupo de sociedade, teoria que iremos analisar em seguida,
o0 termo aqui é utilizado em sentido lato. No sentido em que se fala na generalidade das sociedades coligadas,
nos termos do art.42° do CSC, cfr. OLIVEIRA, Ana Perestrelo de. (2018). Manual de Grupo de Sociedades.
Reimpressdo. Coimbra: Almedina. pag. 14. Pois nesta teoria 0 que se pretende é vincular todas as sociedades
pertencentes a0 mesmo grupo societario que participaram no negécio. Ja na teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica, o que se pretende € a vinculagdo da sociedade do mesmo grupo societario. Sendo que
tem de ser a sociedade que exerce o controlo da direccdo unitaria da sociedade subscritora. Sendo por isso que
José Lebre de Freitas saliente que, embora seja legitimo o recurso ao equitable estoppel, ou, ao nosso abuso de
direito, bem como, a desconsideracdo da personalidade juridica, para vincular terceiros ndo signatarios.
Contudo, em qualquer um dos casos, estamos perante questdes de direito substantivo. Assim, quer na aplicacao
de uma ou outra teoria o resultado seria a desconsideracdo da personalidade juridica. Quer isto dizer que sé se
poderia vincular o sécio ou a sociedade mée que controla a sociedade subscritora do contrato. Nunca se podendo
vincular as sociedades que ndo exercam dominio sobre a sociedade signataria. Ou seja, as outras sociedades do
mesmo grupo, sociedades irmas que tenham relac6es de paridade com esta. Conforme descrito em FREITAS,
José Lebre de. (2016). “A intervengdo de terceiros em processo arbitral”. Revista dos tribunais online. péags. 7 e
8. Disponivel em http://www.rtonline.com.br.
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pretende é responsabilizar quem age por detras desta sociedade, o seu titular®®, quer seja ele

uma pessoa individual ou uma outra sociedade colectiva.

N&o sendo permitido com a aplicacdo desta teoria a vinculacdo das restantes sociedades do
mesmo grupo societario. Querendo isto dizer que, mesmo com a aplicacdo desta teoria, sO as
sociedades que detenham o controlo da sociedade signataria poderiam ser vinculadas. Pois
esse é o resultado imposto pela aplicagdo da uma da desconsideracdo da personalidade

juridica®®.

3.2.3 Aplicacédo ao sistema juridico portugués

Finalmente importa verificar se tal teoria seria aplicavel ao sistema juridico portugués.
Indicando desde j&, tal como foi dito anteriormente, que esta figura da desconsideracdo da

personalidade juridica é admitida no nosso ordenamento juridico?'.

Assim retomando a posicdo de MENEZES CORDEIRO, no ordenamento juridico portugués,

a desconsideracdo juridica é admitida em um conjunto variado de situacbes: confusdo de

esferas, subcapitalizacio, atentado a terceiros, e, abuso da personalidade?'?.

“Ainda que perante uma situacdo de grupo de sociedades aqui ndo queremos vincular todo o grupo a
convencao de arbitragem, mas somente a sociedade que domina a sociedade que é contraente desta convengéo.
219Cfr, op. ult. cit. FREITAS, José Lebre de. (2016). “A intervengdo de terceiros em processo arbitral”. Revista
dos tribunais online. pag. 7. Disponivel em http://www.rtonline.com.br.

2150bre 0 grupo de situagbes admitidas no nosso direito ou onde é chamado & colagdo este instituto ver
CORDEIRO, Antonio Menezes. (2004). Manual Direito das Sociedades: Das sociedades em Geral. Vol. I.
Coimbra: Almedina. pags.363 e ss. No mesmo sentido cfr. op. cit. CORDEIRO, Pedro. (1989). A
desconsideracdo da personalidade juridica das sociedades comerciais. Lisboa: Universidade Lusiada Editora.
pags. 94 e ss.

Existem até exemplos na nossa lei onde é procedida a desconsideracdo da personalidade juridica. Casos em que
essa separacgao ocorre sO em certos dominios da personalidade colectiva. A titulo de exemplo temos o art. 501,°
do CSC. Ver anotagdo ao art. 501.° em op. ult. cit. Comentario ao art.501° do CSC de Ana Perestrelo Oliveira,
in CORDEIRO, ANTONIO MENEZES. (2009). CSC Anotado e regime juridico dos procedimentos
administrativos de dissolugdo e de liquidacdo de entidades comerciais. Coimbra: Almedina. p4g.1205., onde é
possivel ler-se “O legislador reconhece, assim, que, sendo uma sociedade integralmente controlada por outra,
desaparecem os valores que implicam a total separacdo de patriménios. Embora ndo se ponha em crise a
personalidade juridica autbnoma das suas sociedades, procede-se ao levantamento da personalidade colectiva
para o limitado, mas importante, especto da responsabilidade por dividas”. Sendo que, neste caso, a teoria da
desconsideracéo é aplicada no contexto de grupo societario. Assim, se a propria lei o permite, ndo vemos razdes
para que os arbitros também ndo possam aplicar este instituto nesse mesmo contexto. Qutro exemplo é o art.°
84.° do CSC onde estando provada a confusdo de patrimonios, a personalidade juridica é levantada. Passando o
socio Unico a responder pelas dividas da sociedade.

12 CORDEIRO, Anténio Menezes. (2004). Manual Direito das Sociedades: Das sociedades em Geral. Vol. I.
Coimbra: Almedina. pag. 364.
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Como primeiro grupo temos a confusdo de esferas juridica. Sendo esta também conhecida

213

como mistura de patrimonios=. Assim esta é caracterizada, ou pela inobservancia de certas

regras societarias, ou quando, por decorréncias puramente objectivas, ndo fique clara na

214 Assim, um sécio Gnico

pratica a separacao entre o patrimonio da sociedade e 0 dos s6cios
que ndo respeita as regras societarias referentes & separacdo patrimonial®*® poderia ver-lhe
aplicado a desconsideracdo da personalidade juridica®®, em caso de execucdo do seu
patriménio pessoal. Sendo ainda possivel a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade
juridica quando o sécio Unico comprometeu-se pessoalmente a realizar determinada
prestacdo, mas face a cobranca do credor que exige o cumprimento da obrigacéo, vem alegar

a separacéo entre ele e a sociedade®"’.

Foi este 0 grupo de casos que impulsionou a importacdo desta teoria para Europa®*®. Europa
que, a falta de uma solucdo prevista no sistema positivo, vai recorrer-se desta teoria e dos
seus fundamentos. Fundamentos que remontam, de certa forma, ao instituto da boa-fé e do

abuso de direito?®®,

Como segundo grupo classificativo de casos, temos a subcapitalizacdo. Antes de mais
importa referir que, em termos gerais, entende-se por subcapitalizacdo a situagcdo em que, a
sociedade ndo dispde de meios financeiros suficientes para exercer a sua actividade

2334 neste contexto falamos de mistura de sujeitos de responsabilidade e a mistura de massas patrimoniais.
Neste sentido, cfr. op. cit. CORDEIRO, Pedro. (1989). A desconsideragdo da personalidade juridica das
sociedades comerciais. Lisboa: Universidade Lusiada Editora. pag.102.

214 CORDEIRO, Anténio Menezes. (2004). Manual Direito das Sociedades: Das sociedades em Geral. Vol. 1.
Coimbra: Almedina. pag. 364.

215 No CSC estéo estabelecidas varias normas que reflectem esta intencdo do legislador. Sendo esta uma das
razdes que levou o legislador a criar a norma presente no art.5° do CSC. Nesta é consagrada a personalidade
juridica das sociedades. Fazendo destas pessoas juridicas distintas quer a nivel subjectivo, quer a nivel
patrimonial, dos seus sdcios.

Outro exemplo, é o caso dos numeros 1 e 2 do art.397° do CSC. Neste foram estabelecidas como nulas ou
proibidas, um conjunto de ac¢des. Tendo esta proibi¢cdo como base a promogdo da separacao patrimonial entre a
sociedade e 0s seus SGcios.

Finalizando, temos ainda, a responsabilizacdo dos socios prevista no art. 84° do CSC.

216 Exemplo retirados de CORDEIRO, Pedro. (1989). A desconsideracdo da personalidade juridica das
sociedades comerciais. Lisboa: Universidade Lusiada Editora. pag. 18.

27 Exemplo retirados de CORDEIRO, Pedro. (1989). A desconsideracdo da personalidade juridica das
sociedades comerciais. Lisboa: Universidade Lusiada Editora. pag. 18. Sendo possivel encontrar outros
exemplos como o caso em que o devedor de uma sociedade efectua o pagamento da sua divida ao sécio Unico
dessa sociedade, vindo posteriormente, a sociedade requerer novo pagamento invocando a diversidade de
personalidade entre si e o socio, cfr. CORDEIRO, Pedro. (1989). A desconsideracdo da personalidade juridica
das sociedades comerciais. Lisboa: Universidade Lusiada Editora. pag. 19.

18 CORDEIRO, Anténio Menezes. (2004). Manual Direito das Sociedades: Das sociedades em Geral. Vol. 1.
Coimbra: Almedina. pag. 365.

29 pojs, este instituto visa regular a forma abusiva como a personalidade colectiva tem sido utilizada,
concretizando desta forma o principio da boa-fé na sua vertente objectiva.
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empresarial nos termos propostos®?

. Assim, quando falamos em subcapitalizacdo como um
termo classificativo de um conjunto de casos em que se pode ser aplicada a desconsideragédo
da personalidade juridica, falamos de casos onde, a subcapitalizacdo é utilizada de forma
abusiva. Que serd 0 mesmo que dizer que nestes casos existe uma inadequacdo abusiva??!

entre o capital préprio estabelecido e o volume de negécios®*.

Consistindo esse 0 caso em que A e B resolvem constituir uma sociedade para o exercicio de
certa actividade comercial. Tendo sido estabelecido que iriam, propositadamente, investir s6
50.000€ para a composi¢io do capital social®®. E ficado acordado que que iriam
posteriormente requerer um empréstimo de 500.000€ para fazer face ao desenvolvimento da
actividade empresarial. Tendo sempre presente que a sociedade lhes concede um risco
limitado devido a sua responsabilidade limitada. Assim, caso o negdcio corra mal nao
poderdo ser pessoalmente responsabilizados pelas dividas criadas por esta sociedade. Face a
situacdo de insolvéncia, pode ser requerido o levantamento da personalidade juridica desta
sociedade. Dado que, a sociedade em questdo foi constituida fundamentalmente com capital
alheio. Existindo uma grande desproporcdo entre a diferenca dos capitais investidos e do

capital alheio.

Contudo deve ser retido que o conceito de insuficiéncia presente no conceito de
subcapitalizacdo ¢ aferido, quer em funcdo do préprio objecto da sociedade, quer em funcgéo

sua actuacao®®.

Podendo neste caso, a inadequacdo abusiva estar justificada no facto de ser devidos as
sociedades comerciais a reunido dos meios financeiros adequados, necessarios e suficientes a

prossecucao de uma determinada actividade. Devendo esta nogdo ter em conta a dimenséo e

220 CUNHA, Paulo Olavo. (2006). Direito das Sociedades Comerciais. 22 Edic&o. Coimbra: Almedina. pag. 375.
22! Expressdo de CORDEIRO, Anténio Menezes. (2004). Manual Direito das Sociedades: Das sociedades em
Geral. Vol. I. Coimbra: Almedina. pags. 365 e 366..

222 Neste caso é considerado o volume de negdcios da sociedade e comparado o capital proprio da sociedade
para a realizagdo dos mesmos. Sendo que nestas situacdes, o capital é demasiado pequeno, gerando perigo de
liquidez. A esta ideia estdo associados 0s conceitos de principio da assuncdo adequada do risco e
subcapitalizagdo nominal e material. Neste sentido, cfr. op. ult. cit. CORDEIRO, Pedro. (1989). A
desconsideracdo da personalidade juridica das sociedades comerciais. Lisboa: Universidade Lusiada Editora.
pag.96.

“% Sendo o capital social a soma de todas as participaces dos sécios - CUNHA, Paulo Olavo. (2006). Direito
das Sociedades Comerciais. 2% Edi¢do. Coimbra: Almedina. pag. 367.

224 CUNHA, Paulo Olavo. (2006). Direito das Sociedades Comerciais. 2% Edicdo. Coimbra: Almedina. pag.367.
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amplitude da actividade que pretendem exercer?®>. N&o devendo o risco da actividade social

gerar s6 0s beneficios para 0s s6cios e gerar os prejuizos para os credores®?.

Importa ainda referir que para esta definicdo de subcapitalizacéo é relevante a distin¢ao feita
entre subcapitalizacdo material e nominal. Contudo, no que diz respeito, aos casos em estudo

227
|

neste trabalho, s6 o conceito de subcapitalizacgdo materia que deve ser tido em

consideracao.

Devendo ainda ser referido que existe uma outra distin¢do relacionado com o conceito de

subcapitalizacio. Nestes termos, pode esta ser originaria ou superveniente??.

Em terceiro lugar estdo colocados 0s grupos de casos de atentado a terceiros. Este verifica-se,
sempre que a personalidade colectiva seja utilizada de modo ilicito ou abusivo para

prejudicar terceiros®®.

N&o basta aqui que tenha sido uma pessoa colectiva a provocar o prejuizo a terceiros. E ainda
necessario que se assista a uma utilizagdo contraria a normas ou principios gerais®*°. Sdo

estes 0s casos onde as sociedades-filhas celebram negdcios, que desde o primeiro momento,

22> CUNHA, Paulo Olavo. (2006). Direito das Sociedades Comerciais. 2% Edic&o. Coimbra: Almedina. pag.367.
26 Segundo ABREU, Jorge Manuel Coutinho de. (2011). “Subcapitalizagdo de sociedade e desconsideragéo da
personalidade juridica”. Capital Social Livre e acg¢des sem valor nominal. Coimbra: Almedina. pags. 37 a 41.
pag. 39. Neste o autor tenta explicar que é certo que pode os socios actuar por intermédio de sociedade de forma
a obter um risco limitado, contudo, os riscos devem ser partilhados e ndo desproporcionais, em detrimento de
terceiros. Devendo admitir-se que os s6cios abusam da personalidade juridica quando introduzem uma
sociedade subcapitalizada, materialmente, no comércio juridico. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de. (2011).
“Subcapitalizacdo de sociedade e desconsideracdo da personalidade juridica”. Capital Social Livre e acgdes
sem valor nominal. Coimbra: Almedina. pags. 37 a 41. pags. 38 e 39.

Parece assim, estar a falar da ideia, anteriormente, indicada de externaliza¢do do risco.

27 Ver definicdo de ABREU, Jorge Manuel Coutinho de. (2011). “Subcapitalizacdo de sociedade e
desconsideracdo da personalidade juridica”. Capital Social Livre e acg¢des sem valor nominal. Coimbra:
Almedina. pags. 37 a 41. pdg. 38., onde se |é que na subcapitalizacdo material a sociedade que ndo dispde de
capitais préprios suficientes para o exercicio da sua actividade, ndo podendo esta insuficiéncia ser suprida com
capitais alheios (empréstimos dos socios).

Jé na subcapitalizagdo nominal apesar de o capital ser formalmente insuficiente para o objecto ou para os actos a
que esta sociedade se destina, ela pode recorrer a capitais alheios para suprir essa insuficiéncia. Ver
CORDEIRO, Anténio Menezes. (2004). Manual Direito das Sociedades: Das sociedades em Geral. Vol. I.
Coimbra: Almedina. pag. 366.

228 Ver ABREU, Jorge Manuel Coutinho de. (2011). “Subcapitalizacdo de sociedade e desconsideracdo da
personalidade juridica”. Capital Social Livre e ac¢des sem valor nominal. Coimbra: Almedina. pags. 37 a 41.
pag. 38.

2% CORDEIRO, Anténio Menezes. (2004). Manual Direito das Sociedades: Das sociedades em Geral. Vol. 1.
Coimbra: Almedina. pag. 3609.

20 CORDEIRO, Anténio Menezes. (2004). Manual Direito das Sociedades: Das sociedades em Geral. Vol. I.
Coimbra: Almedina. pag. 369.
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sdo considerados negocios ruinosos para estas. Tendo 0 mesmo acontecido por ser esse 0

interesse da sociedade mae?®*.

Sendo ainda considerados como atentado a terceiros 0s casos em que uma sociedade é
utilizada como forma de ludibriar certas proibic6es legais, exemplo: um socio que foge a uma

proibic&o pessoal de concorréncia com a ajuda de uma sociedade que controla®?.

E neste termo classificativo em que se enquadram as testas de ferro®*®. Nestas a sociedade
ndo é dirigida de acordo com o seu objecto. Sendo exclusivamente utilizado como meio para
atingir os interesses das pessoas ou pessoa por detras da sociedade. E assim, um meio para

atingir um fim.

Finalmente nos casos de abuso do instituto da personalidade colectiva, ou existe uma situacao
de abuso de direito, ou uma situacdo de exercicio inadmissivel de posices juridicas, por uma
pessoa colectiva®®. Sendo o utilizado com fundamento para a desconsideracdo da
personalidade colectiva, quer o atentado contra a confianca legitima, quer o estabelecimento

da regra da primazia da materialidade subjacente®.

Estando esta ultima classificacdo, mais do que as anteriores, muito ligada ao conceito de
abuso de direito?*®. Remetendo as explicagdes relevantes sobre o atentado contra a confianca
legitima ou por defrontar a regra da primazia da materialidade subjacente para o explanado

acima, quando falamos do abuso de direito e suas classificacdes™’.

Estando concluido o estudo dos diversos grupos de situacdes em que pode a desconsideracao
juridica ser aplicada, como forma de extensdo da convencdo arbitral, no sistema juridico

portugués.

21 CORDEIRO, Pedro. (1989). A desconsideracio da personalidade juridica das sociedades comerciais. Lisboa:
Universidade Lusiada Editora. pag. 18.

2 CORDEIRO, Pedro. (1989). A desconsideracio da personalidade juridica das sociedades comerciais. Lisboa:
Universidade Lusiada Editora. pag. 18.

% CORDEIRO, Anténio Menezes. (2004). Manual Direito das Sociedades: Das sociedades em Geral. Vol. .
Coimbra: Almedina. pag. 369.

% CORDEIRO, Anténio Menezes. (2004). Manual Direito das Sociedades: Das sociedades em Geral. Vol. 1.
Coimbra: Almedina. pag. 370.

% CORDEIRO, Anténio Menezes. (2004). Manual Direito das Sociedades: Das sociedades em Geral. Vol. 1.
Coimbra: Almedina. pég. 370.

% CORDEIRO, Anténio Menezes. (2004). Manual Direito das Sociedades: Das sociedades em Geral. Vol. 1.
Coimbra: Almedina. pég. 370.

21 Conforme as péags. 26 e ss desta dissertacdo. Cfr. CORDEIRO, Anténio Menezes. (2005). “Do abuso de
Direito: estado das questdes e perspectivas”. Estudos em homenagem ao prof. Doutor Antonio Castanheira
Neves. Boletim da Faculdade de Direito - Universidade de Coimbra. Vol. 1I: Direito Privado. Coimbra: Coimbra
Editora. pags. 125 a 176.
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Contudo importa referir que, que tal aplicacdo, devera ser feita de modo excepcional®®.

Sendo por isso uma teoria que requer a apreciacdo por parte do tribunal arbitral de todas as
circunstancias do caso concreto®® devendo ser aplicada de forma muito criteriosa e baseada
na factualidade daquele caso.

#830bre este assunto ver op. cit. VOSER, Nathalie. (2009). “Multiparty Disputes and Joinder of Third Parties,
50 Years of the New York Convention: ICCA International Arbitration Conference”. ICCA Congress Series. V.
14. Berlim: Kluwer Law International. pag. 378. Nesta obra a autora nos mostra que a aplicacdo destas
teorizacdes no sistema juridico suico é excepcional, analisando até os efeitos juridicos que a aplicagdo desta
teoria. Ou ainda caso ICC n°5721 de 1990 aonde é possivel ler-se “(...) I'appartenance de deux societés a un
méme groupe o la domination d'un actionnaire ne sont jamais, & eles seules, des raisons suffisantes justifiant de
plein droit la levée du voile social”. Caso ICC n°5721 de 1990 e ainda op. cit. SIGVARD, JARVIN., JEAN-
JACQUES. & DERAINS, YVES. (1994). Collection of ICC Awards 1986-1990. Berlim: Kluwer Law
International. pag. 405.

#%Vide caso Estate of Lisle vs. Commissioner, Ac. United States Court of Appeals, Fifth Circuit, de 30 de Julho

de 2003, disponivel em https://openjurist.org/341/f3d/364/estate-of-lisle-v-commissioner-of-internal-revenue,
considerando 48.
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3.3. Grupo de sociedades

3.3.1 Definicao e a sua aplicagdo na vinculagao de terceiros na arbitragem

Por Gltimo e talvez a mais emblemética, a teoria do grupo de sociedades®®. Esta teoria foi

0241

criada pela arbitragem francesa nos anos 7 sendo, até hoje, uma doutrina bastante

controversa.

Assim antes de comecar a analise sobre esta teoria importa indicar que esta, ao contrario das
anteriores, foi criada para solucionar um problema concreto de vinculacéo de terceiros. O que
por si s6 faz com exista um elemento diferenciador. Tendo isto em conta, a nossa analise a

esta teoria sera diferente. Tendo por isso uma estruturacéo de anélise distinta®*?,

Deste modo importa referir que esta teoria foi criada especificamente para resolver o
problema de extensdo da convencdo arbitral. Neste caso, o que pretende é a vinculacdo de
outras sociedades a convencao arbitral. Sociedades, que segundo o termo por nds utilizado no

3

direito societario, que tém uma relacdo de coligacdo®® com a sociedade subscritora da

clausula compromisséria®**,

0 tradugdo literal seria grupo de empresas. Mas visto que estamos aqui a falar da pessoa juridica - a sociedade
- parece-nos bem adoptar o termo grupo de sociedades em vez do termo grupo de empresas. Encontramos tal
linhagem de pensamento no CIRE art.° 5.°, sobre esta questdo ver Comentario ao art. 5° do CIRE em PRATA,
Ana., CARVALHO, Jorge Morais de. & SIMOES, Rui. (2013). Cédigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de
Empresas Anotado. 12 ed. Coimbra: Almedina. pag.27.

#INeste sentido, cfr. op. cit. VOSER, Nathalie (2009). “Multiparty Disputes and Joinder of Third Parties, 50
Years of the New York Convention: ICCA International Arbitration Conference”. ICCA Congress Series. V. 14.
Berlim: Kluwer Law International. pag. 373.

242 Nas teorias anteriores a analise foi feita através de trés pontos, a sua definic&o, na vinculacéo de terceiros na
arbitragem e aplicacdo ao sistema juridico portugués.

#%0nde o termo grupo de sociedades é associado & ideia de duas ou mais sociedades que estabelecem uma
relagdo de grupo nos termos dos arts. 482.° e ss do CSC. Isto em sentido amplo. J& em sentido restrito, o termo
grupo de sociedades remete para a existéncia de uma direccdo unitaria entre duas ou mais sociedades. Sendo que
estas mantém a sua personalidade juridica e as suas estruturas organizativas. Assim, esse controlo unitario é
demonstrado em diversos factores como: o controlo, a integracdo econdmica a interdependéncia administrativa,
a interdependéncia financeira, a interdependéncia de trabalhadores e a imagem comum. Ver OLIVEIRA, Ana
Perestrelo de. (2018). Manual de Grupo de Sociedades. Reimpressdo. Coimbra: Almedina. Pags. 14 e 15.

A chamada “Group of companies doctrine” é a principal teoria aplicada neste caso especifico de grupo de
sociedades quando se pretende vincular & convencgdo arbitral ndo sé a sociedade subscritora do contrato, mas
outras sociedades ndo subscritoras. Pretendendo a vinculagdo de outras sociedades do mesmo grupo ou o grupo
societario como um todo, neste sentido, cfr. op. cit. FERRARIO, Pietro. (2009). “The Group of Companies
Doctrine in International Commercial Arbitration: Is There any reason for this Doctrine to Exist?”. Jornal de
Arbitragem Internacional. V. 26. Questdo 5. Berlim: Kluwer Law International. pag. 647. Podemos até indicar
que neste sentido, seguindo a mesma linha de pensamento, que tal teoria poderia simplesmente nem ter esse
nome. Podendo ser caracterizada como uma teoria de consentimento implicito que neste caso especifico é
aplicada em grupos societarios cfr. op. ult. cit. HANOTIAU, Bernard. (2006). “Complex Arbitrations:
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Estamos perante o caso onde duas partes, sendo uma delas uma sociedade, celebram um
contrato entre si. Tal contrato contém uma clausula compromissoria. Conferindo assim,
jurisdicdo ao tribunal arbitral para solucionar os litigios emergentes entre as partes. Contudo,
durante a execucdo do contrato, as obrigacdes de uma das contrapartes, em vez de serem
assumidas por si, sdo executadas por uma outra sociedade. Sociedade esta, com a qual,

mantém uma relacdo de grupo®®.

Assim surgindo um litigio sO as partes signatarias do contrato que poderdo ser chamadas a

intervir no processo arbitral®*®,

Neste caso, a sociedade terceira que interveio na execucdo do contrato ndo poderd ser tida
como parte da accdo arbitral, a menos que seja incorporada na accao, por via da intervencao

de terceiros.

Nesta problematica®’ devem ser atendidos diversos factores em consideracdo. Por um lado
temos os efeitos da convencéo de arbitragem que ndo se aplicam aos terceiros®*®, por outro
lado, a realidade econdmica dos grupos de sociedade e, por vezes, distinta da realidade
juridica®®. Esta Gltima, a realidade econémica ndo se coaduna com a exigéncia formal de

contratos®°.

Multiparty, Multicontract, Multi-Issue and Class Actions”. International Arbitration Law Library Series. v. 14.
Berlim: Kluwer Law International. pag.49.

5 Falando aqui nos termos do art.482° e ss do CSC — relacéo de grupo em sentido amplo, ou, sentido lato
sensu.

#%Tendo em conta a natureza contratual e consensual, ainda para mais se pensarmos que o acordo arbitral tem
ndo sé caracter contratual como jurisdicional, nasce o problema da extensdo da convengdo arbitral — uma vez
que sb as partes signatarias que podem ser partes da accdo arbitral a existir, ainda op. ult. cit. FERRARIO,
Pietro. (2009). “The Group of Companies Doctrine in International Commercial Arbitration: Is There any reason
for this Doctrine to Exist?”. Jornal de Arbitragem Internacional. V. 26. Questdo 5. Berlim: Kluwer Law
International. p4g.650.

#Tproblematica que tem como pressuposto a ideia de que, tendo em conta a lei aplicavel ao caso, no caso em
discussdo estdo cumpridos os formalismos tidos como necessarios para que se possa considerar 0 grupo
vinculado. Uma vez que se ndo estiverem cumpridos 0s requisitos que variam consoante a lei aplicavel, a titulo
de exemplo, para a vinculagdo do grupo é necessaria a assinatura de X ou necessario 0 cumprimento de um
requisito e ndo estando este preenchido, mesmo que tenha havido participacdo e em nome da unidade
econémica, tal falta de cumprimento desse formalismo ndo pode fazer que todo o grupo acabe por estar
vinculado, neste sentido, cfr. op. cit. HANOTIAU, Bernard. (2006). “Complex Arbitrations: Multiparty,
Multicontract, Multi-Issue and Class Actions”. International Arbitration Law Library Series. v. 14. Berlim:
Kluwer Law International. pag. 9.

8 Nem mesmo, nos casos onde, exista a participacdo na execucdo, ou, até em fases anteriores, do contrato, por
desses terceiros.

#9Que indica que, em muitas situacdes, apesar de terem personalidade juridica distintas as sociedades do grupo
societario sdo tidas como uma Unica unidade.

%0 pratica comum a elaboragéo de contratos orais.
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Assim estas sdo as situacdes em que o terceiro quer ver-se vinculado a convencéo arbitral,
por se considerar parte desse mesmo contrato. Mesmo, e apesar de, formalmente néo ser dele
parte. Ou, em sentido oposto, sdo estes 0s casos em que o terceiro apesar de indicar que ndo
esta vinculado a convencao arbitral, deve ser tido como parte dessa mesma convencao

arbitral.

Assim titulo de exemplo, apesar da convengdo arbitral vincular formalmente a sociedade X
do grupo Z o que esta teoria vem dizer é que, devido a determinadas circunstancias, o seu
ambito subjectivo é maior. Passando a convencdo arbitral a vincular as outras sociedades do

grupo Z, ou mesmo, 0 grupo Z como um todo.

Nestas situacdes houve a criacdo de uma espectativa. Assim, uma das partes signatarias da
clausula compromissoria criou a expectativa de que além da sociedade X, outras sociedades

do grupo Z fazem parte do contrato que contém a clausula compromissoria.

Né&o se tratando de um caso de intervencdo de terceiros, onde pretendemos juntar um terceiro
ao processo. Mas 0 que se pretende aqui é trazer quem realmente é parte deste processo
arbitral. Sendo esse terceiro, a par das partes signatarias, uma verdadeira parte daquele

contrato.

Por outras palavras, pode um terceiro mesmo que ndo seja formalmente parte de uma
convencgdo arbitral ser considerado parte dessa convencdo arbitral desde que, este tenha

consentido para a sua formulagdo. Estando por isso vinculado a convencéo arbitral.

Sendo esta a ideia que fundamenta a aplicacdo desta teoria. E que, cremos nds, vai explicar o
porqué de ser considerado que a teoria do grupo de sociedades ndo pde em causa 0 principio

basico da arbitragem voluntéaria, o seu caracter consensual e voluntario.

Assim tendo em conta que esta teoria é aplicada por existir um consentimento que permite a
aplicacdo da arbitragem, estd cumprido o pilar basilar da arbitragem. Tendo este terceiro
aparente consentido em fazer parte deste contrato. Consentimento que por ndo ter sido

formalizado no ato da assinatura do contrato, foi manifestado noutras ocasides.

Mas entdo como podemos aferir este consentimento?
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Segundo esta teoria existem duas ideias base que demonstram a ideia deste consentimento®’.

O primeiro critério identificativo de aplicacdo desta teoria € a ideia de participagdo no
negocio. Segundo este ideal, as restantes sociedades do mesmo grupo societario sdo partes
deste contrato e da sua convengdo quando tenham participado, ou no momento de

negociacdo, ou no momento da performance do contrato, ou no momento da sua conclusdo®?.

Tenta-se assim que através da demonstracdo dessa participacdo fique provado que o terceiro
consentiu nesse mesmo negdcio e que aceitou a sua clausula compromisséria®®®. Mesmo

apesar de serem partes néo signatérias do acordo®*.

Por outras palavras, trata-se de uma adesdo por actos concludentes®®

. Assim estamos perante
a pratica de actos de participacdo na negociacdo, na execucdo, ou, na conclusdo, que se

traduzirdo na aceitacio da clausula compromissoria®®.

#lapesar da maioria da doutrina falar somente na ideia de participacéo, performance e término do contrato, nés,
e llan Jadoul, achamos que elas sdo duas. Ndo quer dizer que sdo duas ideias autdnomas ou que ndo sdo
complementares, até porque em termos na aplicacdo da teoria, ambas podem se aplicar, séo ideias que
fundamentam a existéncia da teoria. Sendo que enquanto a primeira ideia é suficiente para a aplicacdo desta
teoria, nos, ja ndo sabemos se a segunda por si s6 € suficiente a aplicacdo desta teoria. Sobre isto ver JADOUL,
Ilan. (2016). “Brazil: The binding effect of the arbitration clause in groups of companies and the group of
companies’ doctrine”. Global Arbitration News. n.° 19. Maio.

2 Cfr. JADOUL, Ilan. (2016). “Brazil: The binding effect of the arbitration clause in groups of companies and
the group of companies’ doctrine”. Global Arbitration News. n.° 19. Maio. E ainda, FERRARIO, Pietro. (2009).
“The Group of Companies Doctrine in International Commercial Arbitration: Is There any reason for this
Doctrine to Exist?”. Jornal de Arbitragem Internacional. V. 26. Questdo 5. Berlim: Kluwer Law International.
pag. 651.

#3Sendo um dos elementos mais importantes desta teoria. Contudo, ndo basta a existéncia de um grupo
societario. E ainda necessario a existéncia de outros factores. Entre os quais, 0 consentimento das partes. Neste
sentido, cfr. op. cit. FERRARIO, Pietro. (2009). “The Group of Companies Doctrine in International
Commercial Arbitration: Is There any reason for this Doctrine to Exist?”. Jornal de Arbitragem Internacional.
V. 26. Questdo 5. Berlim: Kluwer Law International. p4g. 651.

»¥Neste sentido, ainda FERRARIO, Pietro. (2009). “The Group of Companies Doctrine in International
Commercial Arbitration: Is There any reason for this Doctrine to Exist?”. Jornal de Arbitragem Internacional.
V. 26. Questdo 5. Berlim: Kluwer Law International. pag.648.

»5Neste sentido, cfr. BORGES, Carla Gongalves. (2006). “Pluralidade de partes e intervencgdo de terceiros na
arbitragem”. Themis. n° 13. Coimbra: Almedina. pags. 109 a 153. pag.133. Segundo esta, esta tese assenta na
ideia da aceitacdo tacita da clausula arbitral. Aceitacdo que ¢ identificavel através do comportamento assumido
pelo ndo-signatario. Comportamento esse que pode ser demonstrado no momento da celebragdo da convencao.
através da participacdo na sua negociacdo, ou através de actos posteriores. Exemplificando: no controlo da
operacdo, ou na participacdo activa na sua execucdo. Traduzindo-se numa adesdo por actos concludentes. Neste
sentido esta teoria vem de certa forma repetir o que era dito pela teoria da vinculagdo por consentimento
implicito onde se defende que apesar de 0 consentimento poder ser expresso através da assinatura do contrato
que contém a clausula compromissoria, tal assinatura ndo € a Unica maneira de demonstracao do consentimento.
Podendo as condutas e os comportamentos servirem para tal. Sendo estes, muitas vezes, formas de substituicao
da assinatura, conforme op. cit. HANOTIAU, Bernard. (2006). “Complex Arbitrations: Multiparty,
Multicontract, Multi-Issue and Class Actions”. International Arbitration Law Library Series. v. 14. Berlim:
Kluwer Law International, pags. 32 e 33. Contudo tal como enuncia Bernard Hanotiau, as condutas enquanto
substitutas do consentimento expresso ganham maior relevancia na analise ou aplicacdo da teoria do grupo de
sociedades, como refere a obra HANOTIAU, Bernard. (2006). “Complex Arbitrations: Multiparty,
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No entanto ndo deve ser tida como consentimento qualquer e mera participacdo®’. Para que
tal aconteca, deve estar em causa uma participacdo relevante. Uma participacdo que tendo em

conta a factualidade do caso é tida como consentimento®®,

Assim as restantes sociedades do grupo através das suas condutas deram 0 seu
consentimento. Quiseram através dos seus actos fazer parte do contrato e, por consequente,

da convencéo de arbitragem.

Dai que se diga®® que em alguns destes casos®®° a terceira entidade n&o esta oculta. Estando
visivel e envolvida em uma, ou, vérias fases do contrato (negociagdo, assinatura, execucao e
até cessacdo do contrato). E uma entidade que pretende tornar-se visivel no seio de uma

relacdo juridica.

J& a segunda ideia associada a esta teoria, é a ideia de unidade econdmica. Ideia segundo a
qual, tal negdcio s6 pode ser verdadeiramente compreendido e efectivado se tais contratos

Multicontract, Multi-Issue and Class Actions”. International Arbitration Law Library Series. v. 14. Berlim:
Kluwer Law International pag. 37.

6Neste sentido achamos que esta teoria, por causa do que foi explicado, se enquadra na categoria das teses de
consentimento implicito. Pelo menos na forma como tal categorizacéo é feita por WILLIAM W. PARK. Pois
segundo este, a fundamentacdo destas teorias baseia-se na vincula¢do destas partes menos ébvias com base em
comportamentos que se traduzem em consentimento. Comportamentos que exprimem ou criam a expectativa na
outra parte de que é essa a sua vontade. Neste sentido, cfr. PARK, William W. (2009). “Nonsignatories parts an
arbitration dilemma”. Multiple Party Actions International Arbitration. n.° 3. Oxford: Oxford University press
pag.22.

“"Deve ser feita a distincao entre os casos de participacio como expresséo de consentimento e 0s casos em que
a mesma participacdo ndo deve ser tida como consentimento. S8o estes 0s casos, por exemplo, quando um
terceiro participa enquanto representante da sociedade formalmente vinculada ao contrato ou quando estamos
perante o cumprimento de obrigacfes por terceiros nos termos do n°1 do art.767° do CC.

»83egundo o estudo que fizemos pensamos que esse consentimento para a maioria da doutrina portuguesa é
expresso, a titulo de exemplo, consultar VICENTE, Déario Moura. (2002). “A manifestagdo do Consentimento
da Convengéo de arbitragem”. Separata Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. V. XLIII.
n.° 2. Coimbra: Coimbra Editora. pags. 993 e 994; sendo que apenas para Carla Borges e Ricardo Galvdo que
dizem que este consentimento também pode ser tacito. Neste sentido, cfr. BORGES, CARLA. & GALVAO,
RICARDO NETO. (2013). “A extensdo da Conven¢do de arbitragem a ndo signatarios”. VI Congresso do
Centro de Arbitragem Comercial - Intervencdes, Centro de Arbitragem Comercial - Associacdo Comercial de
Lisboa. 12 ed. Coimbra: Almedina. pags.119 a 135. pags. 130 e 131.

#INeste sentido, cfr. op. cit. HENRIQUES, Duarte Gorjdo. (2015).“A extensio da convengio de arbitragem no
quadro dos grupos de empresas e da assungdo de dividas: um vislumbre de conectividade?”. Revista de
Arbitragem e Mediagdo: RArb. V.12. n°45. Abril/Junho. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. pags.143 a
181. pag. 167. Sendo que em contraposi¢do, na teoria da desconsideracdo da personalidade juridica o que temos
€ uma parte que quer permanecer oculta.

#%principalmente nos casos onde o terceiro aparente quer fazer parte da convencdo de arbitragem. Sobre a
distin¢do entre o terceiro aparente que quer fazer parte da convencao de arbitragem e o terceiro aparente que diz
ndo ser parte da convencdo de arbitragem ver op. ult. cit. PARK, W. (2009). “Nonsignatories parts an
arbitration dilemma”. Multiple Party Actions International Arbitration. n.° 3. Oxford: Oxford University press
pag.22.
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forem aplicados ao grupo como um todo. Isto porque, o grupo trabalha como uma unidade

econdmica, e tal desmembramento contratual ndo se adequa a realidade comercial®®*.

Por outras palavras, é necessario olhar além da sociedade signataria e perceber que o contrato
que contém a clausula compromisséria ndo so vincula aquela sociedade em questdo mas, todo
0 grupo. Assim, tal contrato foi celebrado por abranger ndo uma sociedade mas, 0 grupo
como uma unidade econémica®®. Sendo irrelevante qual a sociedade que se figura como
subscritora naquele contrato, ou qual a sociedade gque o executa. O que interessa e € relevante
é a vontade das partes. Tendo ela a intencdo de considerar todas as sociedades do grupo como

partes daquele contrato®®,

Assim a situacdo inversa pode originar um sentimento de injustica. Na medida em que a
sociedade parece ter dois tratamentos distintos. Age como unidade econémica no mundo

comercial, mas é considerada individualmente no mundo juridico.

Terd sido essa a ideia predominante, ainda que num sentido a contrario, no caso ICC
n.°4402°%*. Nesta uma empresa bahamense (FC) e uma empresa francesa (FD) celebram um
contrato com intuito de exploracdo de certos campos de petréleo em determinados paises da

América central.

Tendo esta ultima empresa sido criada especificamente pela sua sociedade mée (SD) para
este negodcio. A questdo coloca-se quando a sociedade bahamense e a sua sociedade mée
pretendem que o tribunal arbitral considere vinculadas a clausula compromissoria, ndo so, a
primeira ré a FD (a sociedade francesa especificamente criada para aquele negdcio), como
considere ainda, vinculada a sociedade mae (SD). Sendo esta para 0s autores parte do

contrato e da mesma clausula compromissoria nele inserida.

%! BORN, Gary (2001). Commercial Arbitration: Commentary and Materials — Part Two International
Arbitration Proceedings. 22 ed. Berlim: Kluwer Law International. pag. 668.

%250bre este assunto ver BORN, Gary (2001). Commercial Arbitration: Commentary and Materials — Part Two
International Arbitration Proceedings. 22 ed. Berlim: Kluwer Law International. pag. 668.

Neste é 0 autor sustenta que a seguranga do comércio internacional requer que seja tida em conta a realidade
econdmica e assim, todas as sociedades do grupo devem ser tidas uma por todas e todas por uma,
principalmente se desse cenario surgiram dividas, dividas nas quais, cada uma directamente ou indirectamente
contribuiu.

%3Neste sentido op. ult. cit. FERRARIO, Pietro. (2009). “The Group of Companies Doctrine in International
Commercial Arbitration: Is There any reason for this Doctrine to Exist?”. Jornal de Arbitragem Internacional.
V. 26. Questdo 5. Berlim: Kluwer Law International. pag. 648.

%4 Caso ICC n.24402 de 1983, SIGVARD, JARVIN. & DERAINS, YVES. (1990). Collection of ICC Awards
1974-1985. Berlim: Kluwer Law International. pags. 153 a 157.
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Dado ter a SD assinado os termos de referéncia, torna-se imperativo decidir se a SD é parte,

ou ndo, do acordo arbitral.

Indicamos desde ja que neste caso o tribunal decidiu ndo estender a clausula compromissoria
a sociedade SD. Isto pois € do seu entendimento que naquele caso as sociedades rés nao
formam uma Unica entidade legal. Nao sendo suficiente a actuacdo de um dos seus membros

para vincular todo o grupo.

S0 sendo permitido a cada membro do grupo societario agir em representacdo do grupo todo

quando as sociedades coligadas formam uma Unica entidade legal.

Considerou ainda que ambas as partes sabiam que quando o senhor X assinou o contrato,
apenas o fez em representacdo da FD. Mesmo que ndo fosse esse 0 caso, tendo as partes
demandantes ficado com a ideia de que o senhor X estava a assinar tal contrato em
representacdo da SD, esse facto por si s, ndo seria suficiente para vincular esta a clausula

compromissoria.

Estando bem estabelecido que a FD é uma sociedade diferente com sua propria personalidade

juridica e 6rgaos proprios.

Por fim o tribunal acaba por indicar que as Unicas arguicdes feitas pelas demandantes tém
como base as relagbes contratuais j& existentes entre as requerentes e a SD. Contudo, essas
relacdes sdo insuficientes para se sobreporem a falta de assinatura do acordo da parte da SD.
Sabendo que nas relacdes contratuais invocadas esses contratos celebrados entre ambos tém,

cada um, a sua propria clausula de resolucéo de litigios®®.

Ainda sobre a aplicacdo desta teoria e a jeito de complemento temos o acérddo do ICC
n°7604-7610 de 1995°°°. Segundo este sdo os proprios usos do comércio internacional,
juntamente com a clausula compromisséria®®’, que fazem com que esta teoria se aplique
directamente as partes implicadas na execucdo do contrato. Portanto esta estabelecido que a

sua situacdo contratual, as suas actividades, e as relacBes comerciais existentes entre as

#Caso ICC n.°4402 de 1983, SIGVARD, JARVIN. & DERAINS, YVES. (1990). Collection of ICC Awards
1974-1985. Berlim: Kluwer Law International. pags. 153 a 157.

26 Acérdado analisado nas paginas 13 e ss desta dissertacdo. Sendo que, neste caso, o tribunal vai se debrucar
sobre duas questdes em especifico — a questdo de determinacdo do direito aplicavel (sendo que estamos perante
um caso de arbitragem internacional) e em seguida, ira pronunciar-se sobre a questdo da incompeténcia do
tribunal — questdo suscitada pela demandada (segunda ré). Vindo analisar os fundamentos que deram origem a
esta teoria.

%7 Que tem que ser valida e eficaz.
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partes, fazem presumir que as partes terdo aceitado a clausula compromissoria arbitral.

Mesmo que ndo sejam partes signatarias do contrato estipulado.

Ainda segundo este acorddo, é admissivel pelo direito que a clausula compromissoria,
expressamente aceite por certas sociedades do grupo, seja aplicavel a outras sociedades desse
grupo. Sociedades que devido ao papel que tiveram na conclusdo, execugéo, ou, realizacéo,
dos contratos que contém essas clausulas, devem ser considerados partes desses contratos.

Sendo estas partes verdadeiras partes deste contrato.

Devendo os tribunais ter em conta que apesar de nos grupos de sociedades cada sociedade ter
a sua personalidade juridica existem casos em que 0 que existe € uma realidade econémica

Unica. Realidade que esta reconhecida pelos usos do comércio internacional.

Nestes termos e tendo em conta que é admitido pela jurisprudéncia e pela doutrina a extensao
dos efeitos juridicos de uma convencgdo de arbitragem a terceiros nao signatarios. Apés a
andlise das circunstancias do caso concreto, e tendo ficado demonstrado a existéncia de uma
vontade comum das partes no procedimento, deve esse terceiro ser considerado como “1°
demandado”. Considerando-o como uma verdadeira parte da convengdo, sendo possivel

presumir que o terceiro aceitou a sua submisséo a dita convencao.

Assim segundo este tribunal tem o ICC considerado como primeiro requisito de aplicacédo
desta teoria a verificacdo de existéncia do grupo de sociedades. Mas tal apenas constitui a

primeira condic&o.

Posteriormente deve ser verificado se é possivel o preenchimento do segundo requisito de
aplicacdo. Verificando se é da real e comum inten¢éo das partes, no momento dos factos, e a
real e comum intencdo dos terceiros nao signatarios, estarem vinculados a convencao arbitral.
Devendo ser evitado que os efeitos de uma clausula arbitral sejam estendidos artificialmente

a uma pessoa que nao tera consentido.

Assim apos esta explicacdo o tribunal vai verificar se a sociedade mae se tera considerado no
momento da celebracdo do contrato ou a posteriori como parte desta convencdo. Quanto a
esta verificagdo o tribunal vem concluir que ndo ficou demonstrado que a demandada tera
querido ser parte dessa accao arbitral. Assim segundo este ndo fica demonstrado que a mesma
terd participado pessoalmente nas negociagfes, ou em outro momento posterior. Devendo ser
considerado que neste caso que ndo € a vontade das partes que 0 grupo societario como um

todo seja parte da convencao.
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Assim de uma forma sintética dizer que esta teoria tende a ser utilizada quando o tribunal

considera que o &mbito subjectivo daquela clausula compromissoria € mais amplo.

Impondo-se neste momento a seguinte questdo: se € outra a sociedade que vai aproveitar-se
das vantagens ganhas por esse contrato porque ndo foi essa a sociedade signataria do dito

contrato?
Porque nao resolveu a questdo constituindo-se formalmente como parte no dito contrato?

Lembrando sempre que no contexto aqui em analise, o terceiro aparente que é uma sociedade
que faz parte do mesmo grupo societario que uma das sociedades signatarias do contrato. E
por isso, este terceiro apesar de ser parte ndo formal desse contrato, pretende devido a ligacao

que tém com a sociedade que é parte signataria do acordo?® beneficiar deste acordo®®®.

Assim respondendo & questdo, segundo alguma doutrina®’® existem um conjunto de situacdes
que levam a que uma sociedade que quer fazer parte de um contrato ndo apareca, pelo menos,

formalmente, ligada a este.

S8o estas as situacOes em que o terceiro aparente € impedido de intervir, pelo menos,

formalmente, no contrato. Sendo algumas delas o resultado de algumas imposicdes legais.

Podendo até dar-se o0 caso em que a sociedade terceira aparente ndo tenha tido a oportunidade

211 Ou ainda, ndo ter visto

de ter intervindo mais cedo, aquando, da negociacéo, por exemplo
necessidade na sua intervencdo, dado que, pelo simples facto de pertencer ao mesmo grupo
econdmico, estando ambas as sociedades integradas na mesma realidade economica, ird

também auferir das vantagens desse contrato.

268 podendo ser uma sociedade que domina a parte signataria ou sendo uma sociedade dominada pela parte
signataria.

%Neste mesmo sentido, cfr. op. cit. HENRIQUES, Duarte Gorjdo. (2015).“A extensdo da convencdo de
arbitragem no quadro dos grupos de empresas ¢ da assungdo de dividas: um vislumbre de conectividade?”.
Revista de Arbitragem e Mediagdo: RArb. V.12. n°45. Abril/Junho. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
pags.143 a 181. pag. 166.

“"Ainda, op. ult. cit. HENRIQUES, Duarte Gorjdo. (2015).“A extensdo da convengio de arbitragem no quadro
dos grupos de empresas e da assungdo de dividas: um vislumbre de conectividade?”. Revista de Arbitragem e
Mediagdo: RArb. V.12. n°45. Abril/Junho. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. pags.143 a 181. pag.172.
Neste, o autor exemplifica lembrando dos casos relacionados com arbitragem de investimento, ou a existéncia
de algum impedimento legal.

“"SjtuacBes onde muitas vezes a sociedade dominante queria efectivamente ter sido parte do conjunto da
operacdo econdmica envolvida. Por isso mesmo envolveu-se subsequentemente na execu¢do do contrato,
podendo até, em alguns casos chegado a prestar garantias a operacdo. Neste sentido, seguindo 0 pensamento
presente em op. ult. cit. HENRIQUES, Duarte Gorjdo. (2015).“A extensdo da convengdo de arbitragem no
quadro dos grupos de empresas e da assungdo de dividas: um vislumbre de conectividade?”. Revista de
Arbitragem e Mediagdo: RArb. V.12. n°45. Abril/Junho. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. pags.143 a
181. pag. 172.
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Podendo ainda ndo ter surgido como parte formal naquele contrato por razbes de

estruturacio®’?.

Sendo de concluir que parece existir um conjunto de situacGes aos quais esta teoria pode ser
aplicada. Consistindo assim uma problematica real que ndo deve ser ignorada. Mesmo que sé
abranja uma pequena parte dos casos apresentados perante 0s presentes nos tribunais
arbitrais.

Contudo e agora quanto a sua aplicagdo ao nosso sistema, cremos que 0 mesmo ndo pareca

ser de facil aceitacdo.

N&o s por a sua aplicacdo colocar em confronto diferentes principios. Assim de um lado,
encontramos os direitos basicos do direito contratual, ja no outro, temos a justica aplicada ao

caso concreto e a propria arbitragem enquanto meio Gtil a resolugéo de litigios.

Sendo possivel interrogar-se se devem os principios da relatividade dos contratos e da
eficacia contratual sairem prejudicados para que seja possivel garantir o efeito util da

arbitragem.

Devendo por outro lado, tem em mente que toda a construcao desta teoria assenta na ideia de
um consentimento tacito. Assim, seria possivel Ao questionar-se se, mediante um sistema
juridico em que ndo vigore o principio da consensualidade em relacdo a convencdo arbitral,

se sera possivel a aplicacdo de tal teoria.

2"2\/er caso ICC n.°1434 de 1975, caso que iremos tratar mais a adiante. Para ja fica a ideia que, segundo este, é
muito comum na pratica comercial e em contratos com grupos de sociedades, uma das sociedades aparecer
como signataria e as outras nem serem referidas no contrato. Sendo que a execugdo do prdprio contrato serd
efectuada por outras sociedades do mesmo grupo. Sendo que é comum no momento de negocia¢do nem se saber
quais as sociedades que terdo tal obrigacdo, podendo até ser criada uma sociedade ad hoc s6 para esse efeito. Tal
organizacdo cabe ao grupo societario. Sendo usual nestes casos a contraparte nem se preocupar com o facto
dessas outras sociedades ndo constarem formalmente no acordo, apesar de segundo a vontade das partes, elas
serem partes do contrato que envolve o grupo societdrio como um todo. Cfr. SIGVARD, JARVIN. &
DERAINS, YVES. (1990). Collection of ICC Awards 1974-1985. Berlim: Kluwer Law International. pags. 263
a273.
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3.3.2 Aplicacéao ao sistema juridico portugués

Desta forma e em continuacdo com a parte final do ponto anterior, importa primeiro analisar
na aplicacdo desta teoria ao sistema juridico portugués, em que posicdo este se encontra.
Tentando saber se nos termos da LAV pode o consentimento ser tacito. Ou, se é-lhe é exigido

alguma forma.

No caso do sistema juridico portugués é exigido & convencdo arbitral a forma escrita®”® nos
termos do n°2 do art.1° da LAV. Sendo este um requisito ad validitatem nos termos do art.°
3.0da LAV.

Assim nestes casos uma convencdo arbitral ainda que aceite tacitamente e que tenha por
exemplo sido celebrada oralmente, sé sera tida como véalida desde que exista uma expressao

escrita dessa aceitagdo — é o que acontece no caso do art. 2.2 n.° 5 da LAV’

Ficando assim muito mais complicada a aceitacdo desta teoria em sistemas como 0 Nnosso.
Onde a aceitacdo tacita ndo é tida como uma forma de consentimento, pelo menos, para uma

parte se sujeitar & arbitragem?”. E sabemos que sem consentimento e uma convencéo valida

273 para Bernard Hanotiau este requisito de forma escrita surge como uma necessidade de conceder jurisdicdo ao
tribunal arbitral e a arbitragem enquanto meio de resolucéo de litigios. Cfr. HANOTIAU, Bernard. (2006).
“Complex Arbitrations: Multiparty, Multicontract, Multi-Issue and Class Actions”. International Arbitration
Law Library Series. v. 14. Berlim: Kluwer Law International. pag. 53.

2" Neste sentido cfr. VICENTE, Dario Moura. (2002). “A manifestacio do Consentimento da Convencdo de
arbitragem”. Separata Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. V. XLIII. n.° 2. Coimbra:
Coimbra Editora. pags. 993 e 994.

2Devemos ainda realcar que encontramos alguma doutrina que sustentou que esta exigéncia formal da
convencdo arbitral ndo se configura um requisito de validade mas que o intuito desta configuracdo é a sua
validacdo enquanto meio de prova. Dai que o nosso legislador, & semelhanca de outros, tenha consagrado a
possibilidade explanada no art® 2 n° da LAV. Esta tem como ratio a determinagdo de prova do
consentimento. Ou seja, fazer prova que se pretendeu a jurisdi¢do arbitral. Assim a exigéncia de forma escrita
serve para que as partes, a posteriori, ou mediante litigio, ndo fujam das obrigagdes por si assumidas. Dai que
art.? 2 n.° 5 consagre tal solugdo. Assim ndo é necessario o preenchimento de forma escrita para a sua validade,
sendo necessaria a prova do consentimento, estando provada, considera-se obtida a prova escrita. SILVA, Jodo
Marcal Rodrigues Martins da. (2010). A Extensdo dos Efeitos da Clausula de Arbitragem para Partes N&o
Signatérias. Rio de Janeiro: PUC. Dissertacdo de mestrado. pag. 29. A arguigdo acima exposta depreende que 0
requisito formal existe para cumprir a funcdo de comprovacdo que foi dado o consentimento e estando esse
consentimento explanado de outra maneira nao tem o porque de esse requisito ser necessario. Contudo nao
seguimos tal argumento, antes de mais porque toda a sua construcdo parece sO levar em conta uma das razdes
que levaram o legislador a exigir a forma escrita. Assim, além de servir como meio probatério (a questdo da
comprovagdo da sua existéncia), seguindo a linhagem de pensamento de Mariana Franca Gouveia, a forma
escrita permite trazer alguma seguranca juridica processual ao processo arbitral. Ndo sé por permitir a regulacéo
das questBes regulamentares do processo e dos procedimentos, como também, quer-se que seja escrita pelos
efeitos que a sua simples existéncia criam. Sendo os efeitos de jurisdicéo e direitos potestativos que a convencao
arbitral confere sdo raz6es mais significativas para que o legislador tenha considerado regular a exigéncia de
forma escrita. Assim, tendo em conta que a razdo significativa ndo seja a prova do consentimento, mas 0s
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ndo existe arbitragem voluntaria. Tendo sido por isso, que logo nas primeiras paginas
indicamos que a falta de forma da convencéo de arbitragem pode ser um entrave a resolucéo

deste problema.

Na jurisprudéncia portuguesa é possivel encontrar um caso onde esta teoria foi enunciada -
acordao do Tribunal da Relacéo de Lisboa de 11/01/20112°,

Neste C intentou accdo contra V, VV e VVV. Pedindo a condenagdo da primeira ré no
pagamento de indemnizacdes de comiss@es, decorrentes do contrato de agéncia. A segunda ré
é demandada como co-responsavel pelo pagamento de comisses e a terceira ré é demandada

na eventualidade de se comprovar a ndo existéncia da primeira ré.

Na primeira instancia as rés foram absolvidas, tendo sido validado o argumento por estas
apresentado da pretericdo de tribunal arbitral. C, insatisfeita, recorre da deciséo de primeira

instancia.

Vejamos, no presente caso C e V celebraram um contrato de agéncia, contrato esse que
continha uma clausula compromissoria. Contudo, durante a vigéncia desse mesmo contrato, a
primeira ré, V, em 23/12/2004, emitiu uma carta a autora, C, indicando que esta deveria

facturar as comissdes a segunda ré, VV.

Para a autora tal carta ndo alteraria 0 ambito subjectivo do contrato de agéncia. Assim nao
existiu uma sub-rogacdo da posicdo contratual da segunda ré pela primeira ré. Estando tal
situacdo incluida nos casos de cumprimento da obrigacdo contratual por terceiros. Argui
ainda a autora que, dado ndo foi celebrada qualquer clausula compromissoria entre a autora e

as rés VV e VVV, ndo pode, quanto a estas, iniciar qualquer processo de arbitragem.

direitos e efeitos que advém desta convencéo arbitral, pensamos que tal como o defendido, parece crer que tal
requisito formal s6 faz sentido se o for ad validatem. Contudo o legislador ndo ficou indiferente a outras
problematicas que poderiam surgir com tal consagracao, e assim, sabendo que o consentimento é a base da
arbitragem, ndo quis o legislador, mediante a possibilidade de existéncia de uma convencdo arbitral a
desconsiderar por ndo estarem cumpridos a exigéncia de forma. Contudo, tal enunciacdo do n°5 do art.2° requer
que estejam cumpridos certos tramites. Devendo quanto ao objecto do litigio e a eventual existéncia de outros
compromitentes ser indicada na Pl para que esteja cumprido o n°5 do art.2° da LAV e possa considerar-se
escrita a convencdo arbitral, tornando-se valida. Cfr. comentério ao artigo 2° da LAV in OLIVEIRA, Mério
Esteves de (2014). Lei da Arbitragem Voluntaria Comentada. Coimbra: Almedina. pag.75.

Ainda sobre o estudo da validade da convec¢do arbitral oral ver DIAMVUTU, Lino. (2016). A validade da
convengdo de arbitragem oral: “nihil fite x nihilo”?. Revista Vida Judiciaria. N°194. Margo-Abril. Porto. Pags.
32 a34.

ZAc. TRL de 11/01/2011, relator ABRANTES GERALDES, n° processo 3539/08.6TVLSB.L1-7, disponivel
em www.dgsi.pt
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Posto isto, a autora requer que as suas pretensdes sejam apreciadas por tribunal judicial, uma
vez que, as pretensdes contra as trés rés sdo de tal modo interligadas que o eventual,
prosseguimento de duas acc¢des diferentes perante dois tribunais distintos retiraria o efeito Util

a qualquer uma delas®’’.

Dizendo ainda que a deciséo recorrida representa a denegagdo do direito de acesso aos
tribunais. No sentido em que ndo pode a autora iniciar qualquer processo de arbitragem

contra a segunda e terceira ré.

O tribunal da Relacdo vem, na parte que cabe ao ambito subjectivo da clausula arbitral®’®,
concordar com a autora dizendo que a carta emitida ndo configura uma vinculagdo da
segunda ré a convencdo arbitral’”®. Bem como ndo se pode considerar que esta carta

configure a cessdo da posi¢do contratual.

Posteriormente, sendo esta a parte que mais nos interessa, o tribunal faz uma referéncia a
teoria do grupo de sociedades. O tribunal da Relacéo indica que existe uma doutrina do grupo
de sociedades, teoria que ndo se aplica de forma automatica. Querendo isto dizer que, ndo € a
simples existéncia de uma relacdo de grupo que faz com que se estenda a convencéo arbitral
as outras sociedades. Requer-se que, tal intencdo das partes seja demonstrada através da

participacdo na negociagdo, ou no cumprimento do contrato.
Contudo esclarece o tribunal que tal teoria ndo encontra aderentes entre a nossa doutrina.

Sustentando que a aplicacdo desta teoria no nosso ordenamento juridico s6 se poderia dar no
caso de abuso de direito, ou nos casos de desconsideracdo da personalidade juridica. Logo a
vinculacdo das restantes sociedades do grupo sO poderia acontecer caso as mesmas partes o
consentissem, bem como, tal teria de ser admitido pelo tribunal arbitral. Isto mediante o

incidente de intervencéo de terceiros?®°.

""Temos neste argumento a demonstracéo do que dissemos anteriormente sobre a possibilidade de a arbitragem
perder o seu efeito (til se perante pedidos interligados existirem dois decisores distintos. Podendo até dar-se o
caso de existirem decisdes contraditorias.

?"®Devemos referenciar que existem outros argumentos levantados pela autora. Argumentos respeitantes a
nulidade da convencdo arbitral, argumentos que ndo vamos aqui elencar por ndo estarem dentro do ambito da
nossa anélise.

?"Realcando o facto de nesse caso ndo estarem devidamente acautelados os requisitos formais exigidos para que
tal aconteca, ou seja, 0 cumprimento do art.° 2.°n.°2 da LAV.

*Nota que a data deste acorddo ainda estava em vigor a Lei n.° 31/86, de 29 de Agosto. Em relacdo a este
acordao, deve ser indicado que concordarmos com a conclusdo tida de que a questdo de intervencao de terceiros
ou 0 ambito subjectivo da arbitragem deve ser avaliado pelo tribunal arbitral. Ja discordando dele quanto a sua
decisdo final. Tendo decidido que a accdo deve continuar mediante a segunda ré. Pensamos nos, tal como
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Comprovando, em nossa opinido, que esta teoria tera um ambito de aplicacdo limitado aos

sistemas juridicos que estabelecem o consensualismo da convencao arbitral®".

Situacdes onde nao é exigido uma forma para a convencao arbitral mas, tendo sido adoptado
voluntariamente pelas partes a forma escrita podem nesses termos, nao estar presentes todas

as partes constituintes®®.
Respeitando neste caso ambos os principios em conflito.

Queremos contudo reiterar que mesmo nestes sistemas juridicos a norma seria a nao
extensdo. Assim esta teoria ndo deve ser aplicada de forma generalizada®®®. Sendo necessério
perceber quais os verdadeiros casos da sua aplicacdo. Apuramento esse que é feito através da

interpretacéo do contrato e da realidade contratual®*.

Pois a existéncia de um grupo de sociedades ndo € um pré-requisito de condicdo automatica a

aplicacéo desta teoria mas, apenas um indicio®®.

Pré-requisito que pode implicar, consoante o sistema juridico em que seja aplicado, a ndo

aplicacdo desta teoria. Pois se estivermos perante um sistema juridico em que ndo esteja

referenciado atras, que tendo enunciado a possibilidade de o tribunal arbitral considerar a extensdo da
convencdo, deveria ter remetido tal questdo ao tribunal arbitral, devendo este pronunciar-se sobre a sua propria
jurisdigdo.

%81 N&o sendo o caso do nosso sistema. No acérdao é visivel que o tribunal considera que no caso de vinculagéo
de terceiros a clausula compromissoéria devem ter que estar cumpridos os requisitos formais do art.° 2.° n.°2 da
LAV. Ver ainda, como critica a esta teoria, NUNES, Pedro Caetano. “Anotagdo ao caso Dow Chemical V.
Isover Saint Gobain”. 100 anos de Arbitragem: Casos essenciais Comentados. Coimbra: Coimbra Editora.
Pags.113 a 121.

%82\/er 0 caso CCI n.°2375 de 1975 onde no ponto 11, ao concordar com os &rbitros do caso CCI n.°1434, indica
que: “c'est la participation effective a la réalisation de I'opération économique qui lie définitivement les
membres au méme titre que les véritables signataires des accords”. SIGVARD, Jarvin. & DERAINS, Yves.
(1990). Collection of ICC Awards 1974-1985. Berlim: Kluwer Law International. p4gs.257 a 262. pg. 261.

#83 Achamos que esta teoria deve ser aplicada de forma restritiva.

%4Esta analise deve resultar na aplicacdo desta teoria se dela resultar que as partes daquele acordo s&o mais
extensas do que as partes nelas constantes.

2Neste sentido, cfr. HANOTIAU, Bernard. (2007). “Nonsignatories in International Arbitration: Lessons from
Thirty Years of Case Law”. in BERG, Albert Jan van den (ed), International Arbitration 2006: Back to Basics?
ICCA Congress Series, v. 13 Berlim: Kluwer Law International. pags. 49 e 50. O facto de que a sociedade
assinante e a ndo signataria serem parte de um mesmo grupo societario é s6 um indicio a ser tido em conta na
consideracdo da determinacdo da existéncia de consentimento. Este facto por si sd ndo leva automaticamente &
extensdo da clausula compromissoria a outras sociedades do grupo ou a todo o grupo. Até porque 0 mesmo
autor assim o indica, normalmente a razdo que leva que as outras sociedades do mesmo grupo societario sejam
consideradas vinculadas ndo é o facto per si de formarem um grupo societario mas a existéncia de
consentimento por parte dessas mesmas sociedades ou condutas que exprimem consentimento ainda que
implicito. No mesmo sentido ver op. cit. GAILLARD, Emmanuel & SAVAGE, John.(1999). Fouchard Gaillard
Goldman on International Commercial Arbitration. Berlim: Kluwer Law International. p4g.283. N&o sendo a
simples existéncia de um grupo que resulta na extensdo da clausula arbitral as restantes sociedades do grupo
mas, o facto de essa ser a verdadeira intencdo das partes. Ou ainda idem,pag.283. Importante também referir que
tal teoria tem como pré-requisito a separacdo juridica das vérias sociedades pois, no caso de serem a mesma
pessoa juridica o problema inicial nem se coloca. Neste sentido idem, pags. 282 e 283.
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previsto o conceito de grupo de sociedades, fica desde logo quanto a sua aplicacao, esta teoria
prejudicada. Assim importa indicar que no caso do sistema portugués existe um conceito
préprio de grupo de sociedades. SO podendo haver grupos de sociedades entre o0s
determinados os tipos societarios indicados no art.481° n°1 do CSC.

Ficando assim de fora do conceito juridico portugués, nos termos do n°l do art.481° CSC, a
possibilidade de sociedades em nome colectivo e sociedades em comandita simples formarem

grupos de sociedades®®.

J& no art. 482° do CSC ¢é determinado quais as relacbes que, nos termos da lei, sdo
consideradas ligagdes que criam a coligacdo de sociedades. Sendo relevante para estes termos
a distincao feita entre os de conceitos de grupos de sociedade lato sensu e stricto sensu. Onde
0s primeiros sdo a generalidade das sociedades coligadas, nos termos do art. 482 do CSC*' e,
0s segundos, sdo grupos que se caracterizam pela direcgdo unitaria de duas ou mais

sociedades?®®,

Outra consequéncia da tipificacdo rigida da lei sobre o grupo de sociedades esta associada ao
conceito de grupos de facto e grupos de direito®®. Os primeiros surgem quando a direccdo
unitaria daquele grupo ndo assenta em um instrumento tipificado na lei. Assim apesar de na
realidade economica existir de facto um grupo, estas sociedades ndo sdo consideradas
sociedades em relacdo em grupo no sentido técnico juridico®®. Ja os grupos de direito sdo
aqueles onde a direccao unitéaria surge de um instrumento expressamente previsto na lei, neste

caso, no CSC. Podendo ter a sua origem em contratos de grupo paritario (492° e ss), contratos

286 Comentario art. 481° CSC por Ana Perestrelo Oliveira em CORDEIRO, ANTONIO MENEZES. (2009).
CSC Anotado e regime juridico dos procedimentos administrativos de dissolucdo e de liquidacéo de entidades
comerciais. Coimbra: Almedina. pags. 1120 e 1121.

%7 Que também constitui uma norma tipica de enquadramento, dado que as relagées elencadas no art.482° do
CSC sdo aplicaveis o regime do art.483° do CSC e ss. Comentario ao art.482° do CSC por Ana Perestrelo
Oliveira em CORDEIRO, ANTONIO MENEZES. (2009). CSC Anotado e regime juridico dos procedimentos
administrativos de dissolugéo e de liquidacéo de entidades comerciais. Coimbra: Almedina. pags. 1124 e 1125.

%88 Cfr. Op. Cit. OLIVEIRA, Ana Perestrelo de. (2018). Manual de Grupo de Sociedades. Reimpressao.
Coimbra: Almedina. pag. 14

289 Comentério art. 482° CSC por Ana Perestrelo Oliveira em CORDEIRO, ANTONIO MENEZES. (2009).
CSC Anotado e regime juridico dos procedimentos administrativos de dissolucdo e de liquidacéo de entidades
comerciais. Coimbra: Almedina. pags. 1124 e 1125. E ainda CUNHA, Paulo Olavo. (2006). Direito das
Sociedades Comerciais. 22 Edicdo. Coimbra: Almedina. p4g.666. Nesta o autor indica que os chamos grupos de
facto também podem ser designados de grupos de facto ou grupos econémicos dado que a natureza que
fundamenta a criagdo dessa relagédo de coligacdo é uma natureza fundamentalmente econémica.

2% Cfr. CUNHA, Paulo Olavo. (2006). Direito das Sociedades Comerciais. 2% Edic&o. Coimbra: Almedina. pags.
668 e 669.
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de subordinacédo (arts. 493° e ss), ou, sociedades em relacdo de grupo dominante (art.498° e

ss)%L,

Sendo que para determinacdo da aplicacdo da teoria do grupo de sociedades parece ser

irrelevante se estamos perante um grupo de sociedades strictu sensu ou lato sensu.

Posto isto nos termos do art.482° do CSC sé se consideram sociedades coligadas as que
desenvolvam: relacbes de simples participacdo (artigos 483° e 484° do CSC), relacGes de
participacdes reciprocas (485° do CSC), relacbes de dominio (art.486 do CSC), e relacdes de
grupo (488° e ss).

Nas sociedades em relacdo de simples participacdo uma sociedade € titular de uma
participacdo igual ou superior a 10% do capital social da outra. Fazendo com que esta seja a
relacdo mais elementar de coligacdo, dado que, ndo tem com ela qualquer outro vinculo. Nao
existindo mais nenhuma outra relacéo, conforme o indicado no art.482° CSC*2. Sendo a

regulamentacdo legal estabelecida também é muito elementar conforme art.484° do CSC?*,

Por sua vez nas sociedades em relacdo de participacdes reciprocas como o proprio nome
indica, as duas sociedades participam em 10% ou mais no capital social uma da outra®®*. Este
termo classificativo ndo € autbnomo, uma vez que pode perfeitamente coexistir com uma

relagdo de dominio ou de grupo®®.

Ja nas sociedades em relacdes de dominio existe um exercicio de influéncia dominante de

uma sociedade sobre a outra. Para estes casos a lei estabelece regras de publicidade das

21 Comentério art. 482° CSC de Ana Perestrelo Oliveiraem CORDEIRO, ANTONIO MENEZES. (2009). CSC
Anotado e regime juridico dos procedimentos administrativos de dissolucdo e de liquidagdo de entidades
comerciais. Coimbra: Almedina. padg.1124 onde é possivel ver-se que na Alemanha o modelo de regulacéo tem
como centro da questéo esta distingdo.

22 Comentario art. 482° CSC de Ana Perestrelo Oliveira em CORDEIRO, ANTONIO MENEZES. (2009). CSC
Anotado e regime juridico dos procedimentos administrativos de dissolucdo e de liquidacdo de entidades
comerciais. Coimbra: Almedina. pag. 1125., e CUNHA, Paulo Olavo. (2006). Direito das Sociedades
Comerciais. 22 Edi¢do. Coimbra: Almedina. pag. 670.

%8 Comentério art. 482° CSC de Ana Perestrelo Oliveira em CORDEIRO, ANTONIO MENEZES. (2009). CSC
Anotado e regime juridico dos procedimentos administrativos de dissolucdo e de liquidacdo de entidades
comerciais. Coimbra: Almedina. pag. 1125.

%% Comentério art. 482° CSC de Ana Perestrelo Oliveira em CORDEIRO, ANTONIO MENEZES. (2009). CSC
Anotado e regime juridico dos procedimentos administrativos de dissolucdo e de liquidagdo de entidades
comerciais. Coimbra: Almedina. pag. 1125.

%5 CUNHA, Paulo Olavo. (2006). Direito das Sociedades Comerciais. 22 Edic&o. Coimbra: Almedina. pag. 670.
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participacOes sociais e outros instrumentos de controlo””. Quanto a estas, é importante ter em

atencao a presuncao presente no n°2 do artigo 486° do CSC?*’.

Por fim as sociedades em relacdo de grupo surgem quando se da um destes trés factos: ha a
participacao totalitaria no capital de uma sociedade (as relacbes de grupo por dominio total),
ou ha a celebracdo de um contrato de subordinacdo, ou existe um contrato de grupo
paritario®®. Sendo distinta das anteriores classificagbes no sentido em que existe uma
entidade que tém direccdo unitaria. Coisa que, necessariamente, nao acontece nas anteriores.

Podendo apenas existir uma certa interferéncia®”.

Tendo ja sido vistos os tipos de sociedades de grupos, torna-se imperativo saber a distingdo
feita entre grupos de facto e grupos de direito é ou ndo relevante para a aplicacdo da teoria do

grupo de sociedades?

O que iria implicar em caso de resposta afirmativa, caso esta teoria fosse aplicavel ao sistema

portugués, uma restricdo na sua aplicacéo.

Em nosso entender ndo existe qualquer impedimento que impeca que a aplicacdo desta teoria
aos grupos de facto. Podendo assim, perante um grupo de facto ser considerado que esta
preenchido o primeiro requisito de aplicacdo desta teoria. Sendo neste caso apenas relevante a
norma presente no n°l do art.481° do CSC que determina quais o0s tipos societarios que

podem formar grupos societarios.

2% Comentario ao art.482° do CSC de Ana Perestrelo Oliveira em CORDEIRO, ANTONIO MENEZES. (2009).
CSC Anotado e regime juridico dos procedimentos administrativos de dissolucdo e de liquidacdo de entidades
comerciais. Coimbra: Almedina. pags. 1125 e 1126.

27T CUNHA, Paulo Olavo. (2006). Direito das Sociedades Comerciais. 2¢ Edic&o. Coimbra: Almedina. pags. 670
e671.

Nos termos do art.486° n°1 do CSC, ¢ definido o conceito de sociedades em relacdo de dominio. Para tal, o
legislador vai recorrer-se do conceito indeterminado de influéncia dominante como forma de defini¢do deste
tipo de grupo societério. Contudo, de forma a poder, conferir alguma precisdo, ou, se quisermos, de forma a
preencher este conceito indeterminado, vai estabelecer no n°2 deste artigo algumas presuncdes. Assim basta que
se verifiguem essas situagBes para que, se considere uma sociedade dependente da outra e, por sua vez,
estabelecida a relacdo de dominio. Cfr. comentario ao artigo 486° do CSC de Ana Perestrelo Oliveira em
CORDEIRO, ANTONIO MENEZES. (2009). CSC Anotado e regime juridico dos procedimentos
administrativos de dissolucdo e de liquidacdo de entidades comerciais. Coimbra: Almedina. pag. 1140.
Consideramos ainda, que tal presuncdo é passivel de ser ilidida, nos termos do n°2 do art.350° do CC.

2% Comentério ao art.482° do CSC de Ana Perestrelo Oliveiraem CORDEIRO, ANTONIO MENEZES. (2009).
CSC Anotado e regime juridico dos procedimentos administrativos de dissolucdo e de liquidacéo de entidades
comerciais. Coimbra: Almedina. pag. 1126. Se no primeiro grupo temos uma que exerce dominio sobre a outra,
ja na segunda situagdo temos um terceiro que vai deter o poder de direccao e implementar uma direcgdo comum,
sendo uma situacdo triangular, por fim, na terceira situagdo ha a subordinacdo da gestdo de uma sociedade a
outra. Isto cfr. CUNHA, Paulo Olavo. (2006). Direito das Sociedades Comerciais. 22 Edicdo. Coimbra:
Almedina. pag.675.

299 CUNHA, Paulo Olavo. (2006). Direito das Sociedades Comerciais. 2% Edigdo. Coimbra: Almedina. pag. 671.
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Tornando assim verdadeiramente importante a verificacdo do segundo requisito. S6 devendo
esta teoria ser aplicada na verificacdo de existéncia de consentimento. Consentimento que é
apurado tendo em conta a factualidade presente®®. Sendo esse consentimento que acaba por
justificar a vinculacdo desse terceiro a arbitragem. Isto, no sentido em que foi essa a vontade

comum das partes (que ¢é a vontade de se submeter a arbitragem).

Por ser tdo relevante a vontade comum das partes deve ser afirmado que no caso de ser
apurado que a vontade comum das partes é outra, ou seja a ndo vinculagdo das partes, essa

vontade deve ser respeitada.

Pensamos que tal foi o caso acima analisado no acérddo do ICC n.24402 de 1983°*”, onde o
tribunal ndo considerou o grupo societario vinculado a clausula compromissoria. Isto pois
segundo o tribunal existiam clausulas contratuais nas restantes relacbes contratuais com as
outras sociedades do grupo que eram incompativeis com a clausula compromissoria

estipulada no contrato discutido pelo tribunal.

Sendo este caso um belo exemplo em que esta presente o requisito do grupo societario, bem
como estd presente a participacdo de outra sociedade no momento negocial mas, o faz
enquanto uma sociedade distinta. Na qualidade da pessoa juridica que perante aquele
contrato, tem obrigacOes distintas. Nomeadamente a criacdo da sociedade gque vai assumir a

posicao contratual naguele contrato.

Estando o seu papel neste acordo subscrito a criacdo da entidade juridica que serd a

contraente do contrato.

Ja 0 caso ICC n.°1434 de 1975, a titulo de exemplo, e por contraposicdo ao anterior,
demonstra como € usual na pratica comercial ser uma sociedade a formalmente constar do

acordo apesar de a vontade comum das partes ser a vinculacdo do grupo como um todo.

%0A este respeito, apesar de ndo ser a este propésito, mesmo assim achamos conveniente pois todo o
envolvimento do terceiro na relagdo juridica deve ser bem analisado, ver op. cit. PARK, William W. (2009).
“Nonsignatories parts an arbitration dilemma”. Multiple Party Actions International Arbitration. n.° 3. Oxford:
Oxford Universitypress. pag.33. Neste, 0 autor alerta que o envolvimento contratual do terceiro aparente na fase
de negociacdo poderd levar a diferentes conclusbes do envolvimento do terceiro aparente na performance do
contrato. Exemplificando com exemplo de subcontratacdo onde o shareholder participa activamente na
negociacdo do contrato original que contém a clausula compromisséria, pode ser sustentado que a real intencéo
das partes sempre foi que a sociedade parente, em caso de litigios e danos fosse chamada a responsabilizagéo.
Mas se esta mesma sociedade parente aparece s6 no fim, depois do contrato ter sido assinado, tendo adquirido a
sociedade parente, a real intencéo das partes ndo pode ser mais fundada na participagdo do negdcio.

¥01Caso ICC n.°4402 de 1983, SIGVARD, Jarvin. & DERAINS, Yves. (1990). Collection of ICC Awards 1974-
1985. Berlim: Kluwer Law International. pags. 153 a 157.
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Neste caso o0 estado B celebrou um contrato com o senhor A, presidente do grupo A. Contrato
onde, configura como parte contraente uma das empresas do grupo A. Aqui, o tribunal,
pretende decidir se os contratos celebrados entre A e B, e as respectivas clausulas
compromissorias sdo oponiveis, ndo sé as sociedades signatérias, como ao grupo societario A

como um todo.

Tendo o tribunal entendido que deve ser considerado que o0 grupo societario A como um todo

encontra-se vinculado a convencao arbitral.

Para chegar a tal conclusdo o tribunal recorre, ndo so, aos actos concludentes e as ideias de
participacdo no negdcio, mas também vai auxiliar-se do facto de ter sido o administrador do
grupo que assina o contrato. Tendo-se apresentado para esse efeito como representante do

grupo societario A.

Outro factor que contribui para esta decisdo, prende-se com o facto de néao ter sido feita
qualquer descriminacdo sobre a quem incumbiria o cumprimento das obrigacdes
estabelecidas nesse contrato. Contribuindo para a criacdo da confusdo (na personalidade
juridica) de quem realizara as obrigacGes. Assim, tendo em conta a factualidade, onde néo
havia distin¢do, entre quem cumpria as obrigagdes, leva a que, este contrato seja interpretado
de forma a assumir que a vontade das partes era a vinculacdo, ou, a realizacdo do negdécio,

com 0 grupo societario, e ndo, somente, com a sociedade signataria.

Para este tribunal a clausula compromisséria foi aceite tacitamente através da participacdo do
grupo A neste negocio. Devendo considerar-se o grupo A como um todo, signatario desse

acordo. Mesmo e apesar de formalmente no contrato ndo constar como parte.

O tribunal salienta que é muito usual na pratica comercial, e principalmente quando se
negoceia com grupo societario ou com uma grande multinacional, como € o caso, que a
contraparte nao dé relevancia a quem figura como parte obrigacional. Cabendo ta decisdo ao

grupo societario que, posteriormente, ird organizar-se nesse sentido®*.

%2E perceptivel através deste caso que o grupo age como uma unidade econémica. Assim apesar de cada
sociedade ter uma personalidade juridica prdpria € como se estivéssemos a contratar com uma Unica sociedade
OU um corpo que possui varios membros. Sendo irrelevante quem esta vinculado formalmente uma vez que
estamos sem ddvida a contratar com o corpo no geral. Reflexo disso é a inexactiddo ou indeterminacdo nas
clausulas contratuais sobre o cumprimento obrigacional - cabendo 0 seu cumprimento a qualquer membro desse
corpo, aquele que o corpo naquele momento achar melhor na realizacdo daquela tarefa.
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Estando assim aqui presentes as duas ideias de fundamentacdo da teoria do grupo de
sociedades. Por um lado, é referido o desempenho das outras sociedades do grupo na

participacdo no negdcio. Ja por outro, fica demonstrada a ideia de unidade econdmica.

N&o obstante, ndo é passivel de ser negado que toda esta analise e ponderacdo na

determinacédo de aplicacdo desta teoria pode trazer alguma insegurancga juridica.

Alertando que ndo se deve confundir as situacdes de possibilidade de cumprimento da
obrigacdo por terceiro®® e os casos de aplicagdo desta teoria. No caso da aplicagdo desta

teoria temos o cumprimento da obrigagéo pelo devedor.

Dai que seja necessario por um lado uma maior determinacéo possivel dos casos dos critérios
de aplicacdo desta teoria, e por outro uma orientacdo jurisprudencial mais clara sobre este

assunto®®,

Devemos no entanto ressalvar uma critica feita pela doutrina®®. Critica referente a
determinacéo da aplicacdo da extensdo ou ndo da clausula compromissoria ao terceiro quando

esta é feita mediante tribunal arbitral, ou quando esta é feita mediante tribunal judicial.

%N os termos da lei portuguesa n.°1 do art.° 767.2 do CC.

$04€ possivel verificar que em certos tribunais estaduais ou internacionais verifica-se a aplicagéo favoravel desta
teoria, enquanto em outros ndo. Importa também a este nivel saber se a lei aplicAvel reconhece ou ndo
reconhecimento a existéncia do grupo de sociedades, pois tal nuance pode ter impacto na sua determinacao.
Sobre este assunto Bernard Hanotiau critica o facto de este tema muitas vezes ser tratado, de forma errada, como
uma questdo de reconhecimento ou ndo, pela lei aplicavel a arbitragem, do grupo de sociedades, ou,
acrescentamos nos do tipo de grupo de sociedade (pode a lei aplicavel reconhecer a modalidade de grupo de
facto e ndo reconhecer a modalidade grupo de direito por exemplo). Visto que o essencial ndo é a determinagdo
desse reconhecimento pela lei aplicavel visto que a existéncia de um grupo por si sé nao é elemento suficiente
para que esta teoria seja aplicada, nem sendo por vezes decisivo que tal aconteca. Devendo ser verificado caso a
caso os factos e devem estar presentes os principios aplicados por esta teoria e a existéncia de consentimento,
tendo o mesmo exemplificados os principios. Ver HANOTIAU, Bernard. (2007). “Nonsignatories in
International Arbitration: Lessons from Thirty Years of Case Law”. in BERG, Albert Jan van den (ed),
International Arbitration 2006: Back to Basics? ICCA Congress Series, v. 13 Berlim: Kluwer Law
International. p&gs.343, 344 e 345 e ainda HANOTIAU, Bernard. (2006). “Complex Arbitrations: Multiparty,
Multicontract, Multi-Issue and Class Actions”. International Arbitration Law Library Series. v. 14. Berlim:
Kluwer Law International. pag.49.

% Cremos que esta critica ndo deve s6 ser feita em sede desta teoria, mas deve ser aplicada a qualquer uma das
teorias analisadas neste trabalho. Crendo que a andlise do tribunal judicial, por respeito & arbitragem enquanto
meio de resolugdo de litigios e fazendo operar a LAV (respeitando o tribunal arbitral enquanto um 6rgéo de
administracdo da justica com plenos poderes), deve consistir apenas na analise da existéncia, validade e eficacia
da convencdo. Sendo questBes de igualmente grande importancia uma vez que a decisao do tribunal estadual, tal
como defende o autor na obra HENRIQUES, Duarte Gorjao. (2015).“A extensdo da convengdo de arbitragem
no quadro dos grupos de empresas e da assungdo de dividas: um vislumbre de conectividade?”. Revista de
Arbitragem e Mediagdo: RArb. V.12. n°45. Abril/Junho. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. p4gs.143 a
181. pags. 164 e 165, nestas matérias, levanta questdes que estdo ligadas a execugdo posterior da sentengca —por
exemplo se a convengdo ndo obedecer os requisitos exigidos, como por exemplo se o sistema juridico consagra
a formalidade escrita desse consentimento e este ndo for cumprido pode motivar a sua recusa na aplicacdo em
paises terceiros por exemplo ou anulacéo dessa deciséo arbitral.
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Nao devendo essa analise ser feita da mesma forma indiscriminadamente.

Assim concordando com Duarte Gorjdo Henriques®®, cremos que quando um tribunal
judicial é chamado a pronunciar-se sobre a extensdo ou ndo do terceiro, no ambito de
aplicacdo da teoria do grupo de sociedades, teoria que como vimos, confere uma outra
dimens&o ao consentimento®”’. Deve o tribunal sempre que considere existir uma participaco
substancial do terceiro ndo signatdrio considerar presumidamente estendida a clausula
compromissoria, e fazer operar a excepc¢do dilatéria. Remetendo a questdo para o tribunal

arbitral que este, posteriormente, se pronuncie se tal presuncéo se deve verificar ou ndo.

Nesse sentido quando a questdo é analisada pelo tribunal judicial ndo deve ser profundamente
tratada pois, tendo em conta os efeitos provenientes da clausula arbitral, nomeadamente, o

efeito negativo®® a jurisdico é atribuida ao tribunal arbitral.

Sendo possivel por esta via respeitar-se o principio da competéncia-competéncia presente na
LAV, no seu art. 18° n°1. Assim segundo este deve caber ao tribunal arbitral o aferimento da

sua competéncia®®.

%06 Cfr. HENRIQUES, Duarte Gorjdo. (2015).“A extensdo da convengdo de arbitragem no quadro dos grupos de
empresas ¢ da assungdo de dividas: um vislumbre de conectividade?”. Revista de Arbitragem e Mediagdo: RArb.
V.12. n°45. Abril/Junho. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. p4gs.143 a 181. pags. 158 e ss. Onde, na
parte do texto referente a estas questBes, indica que, a andlise da questdo da extensdo deve ser diferenciada
consoante esteja a ser tratada em tribunal arbitral, ou, em tribunal judicial.

%7 HANOTIAU, Bernard. (2006). “Complex Arbitrations: Multiparty, Multicontract, Multi-Issue and Class
Actions”. International Arbitration Law Library Series. v. 14. Berlim: Kluwer Law International. pag.50.

%980 principal efeito da convencdo de arbitragem é o de vincular as partes a submeter a arbitragem a resolugao
dos litigios abrangidos pela convengdo. Cfr. Cit. Op. BARROCAS, Manuel. (2013). Manual de arbitragem. 22
ed. Coimbra: Almedina. pag.163. Nao obstante, esse efeito possui duas vertentes, uma positiva, que se traduzira,
na submissdo a arbitragem, dos litigios, por esta, abrangidos. Cfr. Op. Cit. CORDEIRO, ANTONIO
MENEZES. (2015). Tratado da arbitragem — Comentario a lei 63/2001, de 14 de Dezembro. Coimbra:
Almedina. pag. 120. Criando em cada uma das partes, um efeito potestativo (direito que o litigio seja resolvido
por arbitragem) e, por outro lado, uma sujei¢do (ficam as partes sujeitas a que o litigio seja resolvido pela
arbitragem). Tendo como consequéncia desta vertente positiva, a atribuicdo da competéncia, ao tribunal arbitral,
para a resolucdo daquele litigio (hd uma atribuicdo de poder). J4, o efeito da convencéo arbitral, na sua vertente
negativa, retira ao tribunal estadual, aquela correspectiva competéncia, que foi atribuir ao tribunal arbitral. Cfr.
Op. Cit. CORDEIRO, ANTONIO MENEZES. (2015). Tratado da arbitragem — Comentario & lei 63/2001, de
14 de Dezembro. Coimbra: Almedina. pag. 120. Sendo que, o efeito negativo da convengo arbitral vem descrito
na lei, nos termos, do art.5° da LAV. Ver CORDEIRO, ANTONIO MENEZES. (2015). Tratado da arbitragem
— Comentario a lei 63/2001, de 14 de Dezembro. Coimbra: Almedina. pags. 118 e seguintes, para mais
desenvolvimentos sobre este art.5° da LAV, e ainda, BARROCAS, Manuel. (2013). Manual de arbitragem. 22
ed. Coimbra: Almedina. pags. 254 e ss.

%9 Nos termos do art.18° n°1 da LAV, cabe ao préprio tribunal arbitral decidir e pronunciar-se sobre a sua
competéncia. O que implicara, um reflexo positivo, na medida, em que, o tribunal, chama para si, a apreciacdo
do caso e, um negativo, na medida, em que, os tribunais judiciais, ficam privados de se pronunciar sobre a
competéncia do tribunal arbitral. Isto segundo CORDEIRO, ANTONIO MENEZES. (2015). Tratado da
arbitragem — Comentario a lei 63/2001, de 14 de Dezembro. Coimbra: Almedina. pag. 203. Ainda sobre este
assunto ver BARROCAS, Manuel. (2013). Manual de arbitragem. 22 ed. Coimbra: Almedina. pag. 253, onde é
possivel ler-se que “A mera celebragdo de uma convengédo de arbitragem entre duas ou mais partes, (...), Seja ou
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Contudo tal como enunciado, coloca-se agora outro problema®. Saber qual o nivel de
consentimento que deveria ser exigido. Serd que um consentimento de acordo com 0s
requisitos formalistas e estritos (como os da LAV), ou um consentimento de acordo com a

teoria do consentimento tacito?

Segundo BERNARD HANOTIAU®*" s6 é preciso que se demonstre um consentimento prima
facie. Assim, cremos que tendo sido demonstrado esse consentimento prima facie deve ser

dada a competéncia ao tribunal arbitral.

ndo valida ou eficaz e exista ou ndo convencdo de arbitragem, o efeito imediato que resulta da sua celebragéo é a
perda de competéncia para o conhecimento do litigio pelos tribunais estaduais”. Sendo que nos termos do n°5 do
art.18° da LAV, podem as partes, perante a situacdo de ddvida sobre a competéncia do tribunal arbitral,
acreditando até na sua incompeténcia, constituir um tribunal arbitral, e ao arguir tal incompeténcia, requerer que
este se pronuncie sobre a sua competéncia. mesmo que ainda, Cabe-lhe entdo apreciar a prépria convencéo de
arbitragem.

Ver também sobre a aplicacdo e articulacdo deste principio no nosso sistema juridico, conforme tratado em
capitulos anteriores, entre outros, os acérddos do Supremo Tribunal de Justica de 08.02.2018, de relator
ALVARO RODRIGUES, n° processo 461/14.0TJLSB.L1.S1., e do Ac. TRL de 10/02/2009, relator ARNALDO
SILVA, n° processo 3859/2008-7. Todos disponiveis em www.dgsi.pt.

#9Ainda sobre este assunto, cfr. op. ult. cit. HENRIQUES, Duarte Gorj&o. (2015).“A extensdo da convencdo de
arbitragem no quadro dos grupos de empresas ¢ da assuncdo de dividas: um vislumbre de conectividade?”.
Revista de Arbitragem e Mediagdo: RArb. V.12. n°45. Abril/Junho. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
pags.143 a 181. pégs. 173 e 174.

1 Segundo este apesar de ser a convencdo arbitral que vai fundamentar o poder dos arbitros, s6 o tribunal
arbitral tem a autoridade, nos termos do principio competéncia-competéncia, para decidir a sua propria
competéncia. Sendo que no caso de uma arbitragem institucionalizada, como por exemplo o ICC, e perante
litigios para o qual ndo h& convengdo arbitral escrita, deve primeiramente o tribunal arbitral determinar prima
facie se existe um acordo entre as partes que permita a arbitragem. HANOTIAU, Bernard. (2006). “Complex
Arbitrations: Multiparty, Multicontract, Multi-Issue and Class Actions”. International Arbitration Law Library
Series. v. 14. Berlim: Kluwer Law International. pag.105 e 106.
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CAPITULO IV — Exemplos de outras solu¢des normativas

Ap0s terem sido expostas as correntes doutrinarias criadas para solucionar o problema em
debate no nosso trabalho. Vamos agora neste capitulo enunciar algumas das solucGes

normativas que encontrdmos no decurso da nossa anélise.

Importa explicar que demos conta destas solugbes quando no nosso estudo analisdvamos as
teorias acima expostas. Assim, tendo em conta que algumas delas parecem reflectir os

conceitos presentes nas teorias analisadas, achdmos interessante enuncia-las.

Assim estas solucBes, ao contrario da LAV que por intermédio do seu art.? 36° n°1 s6
admite a intervencéo de terceiros relativos mediante a aceitacdo das partes e do tribunal®?,
vao um pouco mais longe. N&ao se cingindo apenas aos casos de intervencado de terceiros mas,

regulando também a questdo da extensdo da convencao de arbitragem.

A primeira solugdo encontrada esta presente no artigo 8.° do Regulamento do Tribunal de
Arbitragem de Madrid (RTAM).

Segundo este preceito normativo pode um terceiro ndo signatario ser parte do processo, ainda

que o seja a titulo provisorio®*.

Tal como indica Elena Cortazar®™® tal s6 é possivel quando a accéo tenha como autores outros
signatarios desta convencao. Pois s6 nesses casos € que temos a existéncia de uma convencao

arbitral. Convencao que vai atribuir competéncia jurisdicional ao tribunal de Madrid.

Nestes termos parece esta norma ter-se inspirado no equitable estoppel. Isto na medida em
que na sua segunda vertente é indicada como pressuposto de aplicacdo o facto de os pedidos

serem feitos quer contra signatarios, quer contra ndo signatarios.

$12Repare que a nossa legislagio nem trata dessa possibilidade, mas somente da intervencéo de terceiros que é
uma questdo diferente a tratada.

$13A LAV requer que para que a convengao possa ser aplicada a um néo signatario que as partes e o signatario o
consintam, deve assim existir uma adesdo do ndo signatario a convengdo arbitral. Ou, podendo as partes celebrar
nova convencgao.

%14 Isto, sem prejuizo, do que possa depois, o tribunal arbitral de Madrid, decidir sobre a extens&o da convencéo.
Neste sentido, cfr. CORTAZAR, Elena Gutiérrez Garcia. (2010). “Non-Signatories and Arbitration: Recent
Developments”. in FERNANDEZ-BALLESTEROS & David ARIAS (ed.). Liber Amicorum Bernardo
Cremades. Madrid: Wolters Kluwer Espafia. pags. 561 a 571.

$15CORTAZAR, Elena Gutiérrez Garcia. (2010). “Non-Signatories and Arbitration: Recent Developments”. in
FERNANDEZ-BALLESTEROS & David ARIAS (ed.). Liber Amicorum Bernardo Cremades. Madrid: Wolters
Kluwer Espafia. pags. 561 a 571.
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Outra solugdo encontrada esta presente na lei de arbitragem peruana. Assim, segundo o art.°
14.° da lei de arbitragem do Per*!® (decreto lei n°1071/2008 de 1 de Setembro) é previsto
que um acordo arbitral pode ser estendido entre uma de duas maneiras: podendo ser estendido
aqueles que deram o seu consentimento, ou, aqueles que queiram fazer valer os seus direitos

ou beneficios tendo em conta esse contrato no qual a clausula compromisséria se insere®*’.

Relativamente ao primeiro caso, importa indicar que o consentimento pode ser inferido
atraves da boa-fé. Boa-fe essa, que é verificada através da activa e decisiva participacdo no

negocio, execucao ou término.

Lembrando esta primeira vertente de extensdo da convencdo arbitral a teoria do grupo de
sociedades quando ela € aplicada por se considerar que o seu consentimento foi expresso

atraves de actos realizados na participacdo ou execucao do negocio.

J& a sua segunda vertente parece remeter para os casos de equitable estoppel nomeadamente

0s casos de direct benefits estoppel.

Parecendo que enquanto a solu¢do madrilena soluciona provisoriamente a questdo, a solucéo

peruana resolve definitivamente a questdo, dando seguimento ao processo*%.
Como nosso terceiro exemplo temos a Swiss Rules of International Arbitration.

Deste modo nos termos do n°2 do art.4° da Swiss Rules of International Arbitration®® pode
uma parte (terceiro) ser trazida ao processo arbitral desde que tal seja requerido pelas partes

OuU por esse terceiro.

Sendo este o exemplo menos arrojado do que os anteriores, dado que ndo estamos aqui

perante uma situacdo de extensdo, mas de intervencdo de terceiros.

%16 Que determina que "EI convenio arbitral se extiende a aquellos cuo consentimiento de someterse a arbitraje,

segun la buuena fe, se determina por su participacion activa y de manera determinante en la negociacion,
celebracioén, ejecucion o terminacion del contrato que comprende el convenio arbitral al o que el convenio esté
relacionado. Se extiende también a quienes pretendan derivar derechos o beneficios del contrato, seglin sus
térnimos".

7 Segundo GONZALEZ, Alfredo Bullard & COAGULA, Carlos Alberto Soto. (2011). Comentarios a la Ley
Peruana de Arbitraje. Tomo Il. Lima: Instituto Peruano de Arbitraje. pags. 200 a 231.

$8\Mesmo que o tribunal decida sem a concordancia das partes a lei salvaguarda mecanismos dando a
possibilidade ao autor de contestar a decisdo. Sobre esta assunto ver comentéario ao art. 14° da lei peruana de
arbitragem por GONZALEZ, Alfredo Bullard & COAGULA, Carlos Alberto Soto. (2011). Comentarios a la
Ley Peruana de Arbitraje. Tomo Il. Lima: Instituto Peruano de Arbitraje. pags. 200 a 231, onde € possivel ler-se
que pode uma parte estar vinculada a convencao arbitral sem a ter subscrito expressamente sob a forma escrita.
#19 Que estipula que: “Where a third party requests to participate in arbitral proceedings already pending under
these Rules or where a party to arbitral proceedings under these Rules intends to cause a third party to
participate in the arbitration, the arbitral tribunal shall decide on such request, after consulting with all parties,
taking into account all circumstances it deems relevant and applicable”.
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VerificAmos ainda que esta norma por ndo conter um limite temporal e por nada dizer quanto
ao procedimento no caso de o tribunal ja estar constituido, pode trazer sérios problemas para
a acgdo arbitral. Nomeadamente se este terceiro for obrigado a aceitar a constituicdo do

tribunal.

320

Nesse caso este terceiro viria o seu direito a igualdade afectado™, resolvendo assim um

problema e criando outro.

Contudo deve ser elogiada o facto de esta solucgéo ter tentado dar uma solucdo ao problema.
Implementando no seu sistema juridico uma solugdo que vai ao encontro da pratica

comercial.

Neste caso quanto ao consentimento ele pode em ultimo caso ser dado apenas pela parte que
requer a intervencao desse terceiro. Podendo dar-se o caso em que o tribunal arbitral estaria a

obrigar um terceiro a participar no processo arbitral contra o seu consentimento.

9 Direito que se concretiza na possibilidade de escolha ou de decisdo da composicéo do tribunal arbitral.

Na LAV temos algumas demonstragdes do principio da igualdade das partes.

Como primeiro exemplo temos o n°1 do art.11° da LAV. Assim, no caso de varios demandantes ou demandados
fica garantido que todos tém igual direito na determinacdo da composicdo do tribunal arbitral. Sobre este
assunto ver CORDEIRO, ANTONIO MENEZES. (2015). Tratado da arbitragem — Comentario & lei 63/2001, de
14 de Dezembro. Coimbra: Almedina. pags. 148 e ss.

J& 0 segundo esta indicado na alinea b do nimero 1 do art.30° da LAV. Segundo este, o processo arbitral deve
assegurar o cumprimento do principio da igualdade das partes. Dando-lhes a possibilidade de fazerem valer os
seus direitos. Sobre este ver CORDEIRO, ANTONIO MENEZES. (2015). Tratado da arbitragem — Comentario
a lei 63/2001, de 14 de Dezembro. Coimbra: Almedina. pags. 272 e ss.
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CONCLUSAO

Concluida a andlise as teorias propostas, e vistas algumas solu¢Bes normativas inspiradas

nestas teorias, importa verificar a que conclusées chegamos.

Assim relativamente ao equitable estoppel, foi possivel verificar que apesar de ser uma teoria
que € estranha ao sistema juridico portugués dado que ndo existe tal figura no nosso
ordenamento juridico. A mesma é passivel de ser transposta através do recurso ao instituto do
abuso de direito e da boa-fé. Dos trés grupos de casos em que o equitable estoppel é utilizado
na arbitragem como recurso de vinculagéo de terceiros, ambos os trés podem ser aplicados no
nosso sistema juridico. Correspondendo estas trés situaces ao grupo de casos de

inalegabilidade formal, aos casos de tu quoque e aos casos de desequilibrio.

SO ficando em ddvida se ambas as vertentes desta teoria seriam aplicaveis no nosso
ordenamento. Concordando nos, com parte da doutrina que invoca que, apesar de ser algo
bizarra a situacdo onde o ndo signatério vai invocar um direito que nao tém, cremos que tal
facto deve ser permitido. N&o sé porque, tal como vimos durante a analise desta teoria, 0
sistema juridico protege também além dos direitos expectativas juridicas. Nestes casos, 0 ndo
signatario é proprietario de uma expectativa juridica legitima. Expectativa que foi criada pelo
signatario. Assim deve a sua posicdo ser protegida pelo Direito, e ser-lhe permitido que
invoque este direito. Permitindo assim que este fuja de um empasse. E ainda, permitindo que
Ihe seja garantido o seu direito de acesso ao direito, ao impedir que a contraparte utilize 0s
direitos que lhe assiste (a invocacdo de excepgdes de incompeténcia ou invocacao que aquela
parte € uma parte ndo signatéaria da convencao) de maneira a se eximir das ac¢des judiciais e

arbitrais.

Relativamente a desconsideracdo da personalidade juridica pode se aplicar a mesma
conclusdo. Tanto as suas vertentes de alther ego, como a sua vertente veil piercing,
encontram correspondéncia nos grupos de situacdes em que é permitido a desconsideracéo da

personalidade juridica.
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Quanto a esta teoria 0 que se pretende é substituir uma das partes signatarias por um terceiro.

%21 Ou seja, o que

N&o se pretende assim a “extensdo” da clausula compromissoria
pretendemos aqui € a substituicdo da pessoa vinculada ao contrato por uma outra pessoa, nao
se alargando o leque de pessoas vinculadas a clausula compromisséria, mas substituindo uma

pessoa por outra.

Ressalvando ainda que essa vinculagdo sé serd aplicavel as pessoas que se escondem por
detras da personalidade juridica da sociedade subscritora da clausula compromissoria ou seja,

s0 ¢ aplicavel aos sdcios desta.

Sendo este um dos pontos distintivos entre esta e a teoria do grupo de sociedades. Se na
desconsideracdo da personalidade o que se pretende é vincular as pessoas juridicas que
dominam a sociedade signataria. Seja essa pessoa uma pessoa singular ou uma pessoa
colectiva®?. Na figura do grupo de sociedades o que importa é vincular outras sociedades do
mesmo grupo societario, ndo tendo estas que necessariamente exercer um controlo efectivo

sobre a sociedade subscrita. Em alguns casos a vinculagao ocorre entre sociedades irmas.

Por fim quanto a teoria grupo de sociedades importa realcar que a mesma nao se afigura
passivel de transposicdo no nosso sistema juridico®?®. Pois esta ao ter como base da sua

fundamentacdo o consentimento tacito expresso através de actos concludentes, deixa de

%2INeste sentido ver VOSER, NATHALIE. (2009). “Multiparty Disputes and Joinder of Third Parties, 50 Years
of the New York Convention: ICCA International Arbitration Conference”. ICCA Congress Series. V. 14.
Berlim: Kluwer Law International. pag.378 e ainda op. ult. cit. PARK, William W. (2009). “Nonsignatories
parts an arbitration dilemma”. Multiple Party Actions International Arbitration. n.° 3. Oxford: Oxford
University press, pag.4, op. ult. cit. HANOTIAU, Bernard. (2006). “Complex Arbitrations: Multiparty,
Multicontract, Multi-Issue and Class Actions”. International Arbitration Law Library Series. v. 14. Berlim:
Kluwer Law International. pag. 98., e CORDEIRO, Anténio Menezes. (2000). O levantamento da
Personalidade Colectiva no Direito Civil e Comercial. 12 ed. Coimbra: Almedina pag.102.

%22Neste mesmo sentido op. cit. FREITAS, José Lebre de. (2016). “A intervencdo de terceiros em processo
arbitral”. Revista dos tribunais online. pag. 7. Disponivel em http://www.rtonline.com.br

¥3Repare que alguns autores, ao falar da teoria do grupo de sociedades falam automaticamente dos casos de
desconsideracdo juridica. Segundo estes a aplicacdo de tal teoria seria possivel no nosso ordenamento,
justamente nos casos de desconsideracdo da personalidade colectiva por recurso a estes dois institutos. Neste
sentido, cfr. op. cit. BORGES, Carla Gongalves. (2006). “Pluralidade de partes e intervengdo de terceiros na
arbitragem”. Themis. n® 13. Coimbra: Almedina. pags. 109 a 153. pag.147. Contudo, nds, com o nosso trabalho,
tentdmos separar ambas as teorias por acharmos que apesar de existirem situacBes que possam estar sob o
ambito de aplicagdo das duas teorias, elas ttm um ambito de aplicacdo diferente. No sentido em que uma
substancia na sua maioria situagc@es onde o grupo enquanto unidade econdmica é que celebrou o contrato apesar
de s6 uma das sociedades do grupo ter ficado vinculada formalmente a este. Enquanto a outra consubstancia
muitas das vezes situagdes de "testa de ferro". Nestas a sociedade mae aproveita-se da sua organica social e do
seu dominio sobre a sociedade filha para que esta surja no processo contratual como contraente enquanto a
verdadeira contraente desse contrato é a sociedade méde. Se na teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica a fraude € um elemento sempre existente, na teoria do grupo de sociedades nem sempre.
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cumprir, na maioria dos casos>?*, o requisito formal previsto no n°2 do art.1° da LAV. E sem

convencdo de arbitragem valida néo existe arbitragem.

Fazendo com que esta teoria do grupo de sociedades tenha maior aplicacdo em sistemas

juridicos que consagrem a livre forma da convencéo arbitral.

Forma essa que também tem sido contestada por alguma doutrina. Doutrina que questiona se
aos dias de hoje ainda se mantém as razGes que levaram o legislador a consagrar tal forma

legal®®.

Podemos ainda referir que, apesar de serem poucos os exemplos encontrados, é possivel
afirmar que os sistemas juridicos, e sobretudo a jurisprudéncia internacional ndo tém ficado
indiferentes a questdo do terceiro aparente. Ou como muitos assim o chamam, o problema da

extensdo da convencéo de arbitragem.

Estado ja consagradas em alguns sistemas juridicos algumas as solucBes normativas
inspiradas nestas teorias. Contudo, tal como as teorias, essas normas pecam na imprecisao
com que as suas formulacOes sdo feitas. Recorrendo sempre a conceitos indeterminados,
expressdes e clausulas gerais. Ficando assim nas mdos dos decisores a determinagdo dos

critérios de aplicacéo.

Tornando a aplicacdo destas teorias e destas normas ambiguas. Pelo que é urgente, a
determinacdo de critérios para que perante situacfes semelhantes ndo se encontrem decisfes

contraditorias.

Ressalvamos ainda, que a extensdo da convencdo arbitral € uma situacdo excepcional,
cabendo entdo, aos arbitros verificar se estamos dentro dos casos excep¢do. Devendo ser tida
em consideracdo toda circunstancia contratual e factual para que se determine se

efectivamente aquele terceiro € ou ndo, parte da convencao arbitral.

%24/ convencéo arbitral de arbitragem pode ser tacita nos termos do art.° 2.° n.° 5 da LAV. Neste sentido cfr.
VICENTE, Dario Moura. (2002). “A manifestagdo do Consentimento da Convengdo de arbitragem”. Separata
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. V. XLIII. n.° 2. Coimbra: Coimbra Editora. pags.
993 e 994.

%25 Sobre este assunto ver DIAMVUTU, Lino. (2016). A validade da convengio de arbitragem oral: “nihil fite x
nihilo”?. Revista Vida Judiciaria. N°194. Margo-Abril. Porto. Pags. 32 a 34.
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