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V
Arhitragem

5.1. Mogdo e natureza juridica

A arbitragem pode ser definida como um modo de resolugio jurisdicio-
nal de conflitos em que 2 decisdo, com base na vontade das partes, € con-
fiada a terceiros. A arbitragem €, assim, um meio de resolugio alternativa
de ltitigios adjudicatdrio, na medida em que o litiglo ¢ decidido por um
ou vérios terceiros. E essa decisdo € vinculativa para as partes. A arbitra-
gem aproxima-se do padrio judicial tradicional, sendo jurisdicional nos
seus efeitos: ndo s6 a convengio arbitral gera um direito potestativo de
constituicio do tribunal arbitral ¢ a consequente falta de jurisdicio dos
ribunais comuns, come também a decisdo arbitral faz caso juigado e tem
forga executiva.

- A origem privada da arbitragem aliada 3 sua natureza jurisdicional rem
colocado dificuldades quanto 4 sua caraterizagio juridica.

A propésito da natureza juridica da arbitragem debatem-se teses con-
ratuais, jurisdicionais e mistss.! Para a tecria contratual, na sua formula-
¢io mais radical, a decisio arbitral € um contrato celebrado pelos drbitros
como mandatirios das partes. Para esta tese, s6 a homologagio judicjal
permite que a decisdo arbitral seja umna verdadeira sentenga. J4 a tese juris-

Recentemente foi defendida wme quarta tese, dita antonomista, que coloca a arbitvagem
fora do dmbito consratual ou jurisdicional, situande-a num outre nivel, processual. Ver Manuel
Pereira Barrocas, Manual de Arbitragem, 2010, p. 45.
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;bua:m lado, rebelde a globalizagic decorrente da crescente adogio pela
maioria dos paises da Lei-Modelo da UNCITRALS

. A Assembleiz-Geral das Nagses Unidas recomendou a todos os
Tsrados-Membros gue tivessem em conta a Lei-Modelo da UNCITRALY,
adotada em 1985, na aprovacio ou alteracio das suas legislagbes nacionais
sobre arbitragem Internacional. A atual LAV seguin este models, consi-
derado essencial para a credibilidade ¢ o desenvolvimento da arbitragem
ternacional em Portugal.

- Uma alteragio da legislagfo nucional neste 4mbito podia ter segunido
fidois caminhos: umea mera alteracio da atwal Lei ou a aprovagio de ums
nova Hsta tltima solugio era sem divida a melhor ¢ foi 2 seguida. Uma
nova lei de arbitragem, inspirada na Lei-Modelo e com a preocupacio de
consagrar solucdes modernas ¢ até audazes justifica-se plenamente face 3
presente confianga na arbitragem como meio sério e credivel de resolugio
alternativa de litigios.

A lei teve origem num projeto da Associagio Portuguesa de Arbitra-
gem spresentado cm 2009 ¢ modificado em 2010 e em 201 1.5 O projeto
teve como relator Anténio Sampaic Caramelo®, que seguiu como linha
essencial 4 adocio da Lei-Modelo da UNCITRAL.

~Emjaneiro de 2011, 0 Governo aprovouum projeto de nova Lei de Arbi-
tragemn Veluntdria, baseada no texto do projeto APA, mas infroduzindo-The
consideraveis alteracBes. Dignas de nota eram as alteragtes relativas aos
procedimentos cautelares e a0 processo arbitral. As alteragbes afastaram
o projeto da Lei Modelo, ¢ que foi fortemente criticado pela Associagio
Portuguesa de Arbitragem. A demissao do Governo e a subsequente dis-
solucio da Asserbleia da Reptiblica em margo/abril de 2011 implicaram
acaducidade deste projeto, que chegou a ser aprovado na generalidade
pelo Parlamento.’?

dicional entende que as decisdes arbitrais sao atos jurisdicionais, sendo og:
drbitros juizes e ndo mandatdrios das partes. Por tltimo, 2 concegio mista;
defende que 2 arbitragem voluntiria estd 2 melo caminho entre o julga-
mento da autoridade judicial e o contrato liveemente consentido pelag
partes - o arbitro julga, mas ndo exerce 23 fungBes publicas de um juiz?

A doutrina atual tem adotado esta Gltima tese, na medida em que fala-
mos de zlgo que tem, sem qualquer divida, um fundamento contratual
{(a convengdo de arbitragem), mas constitui uma atividade jurisdicional e
conduz a uma decisio com eficdcia jurisdicional

Prova deste cardter misto € a eficdcia executiva da decisdo arbitral (eles
mento publico), por um lade, ¢ a limitagio da competéneia do tribunal
arbitral, por cutro, i convengio de arbitragem (elemento privado). Marca,
ainda, desta qualidade jurisdicional s3o as garantias que a Lei da Arbitra-
gem Voluntéria estabelece para o processo arbitral - um processo arbitral
s6 serd reconhecido com todos os seus efeitos se cumprir as regras mini~
mas do processo justo. '

Como se vem tornando habitual dizer, a arbitragem voluntiria € contra-
tual na sua origem, privada na sua natureza e jurisdicional na sua funcio:
A qualidade contratuzl advém da fonte dos poderes jurisdicionais, o carde-
ter jurisdicional resulta do contetdo dos poderes atribuidos pelo contrato *

Esta caraterizagio ¢ muito importante, na medida em que tem diver-
sas consequeéncias no regime da arbitragem e na integragio das lacunas
da Lei da Arbitragem Voluntéria. Tem relevancia, por exemplo, na exata’
configuracdo do estatuto dos drbitros, aspeto a que se voltard mais 4 frente.

A arbitragem voluntéria é regida pela Lein.263/2011,de 11 de dczcm—
bro, diploma que substituiu a Lei 31/86, de 29 de agosto®. '

Hai j4 bastante tempo que a comunidade arbltral portuguesa pedia a
reforma ou até a substituigio da LAV de 1986, considerada lacunosa e
insuficiente no reconhecimento da autonemia plena da arbitragem e, por

Ribeiro Mendes, A nova Lei de Avbitragem Voluntdria: Evolugio ou Coutinuidade?, 2012, p. 7
eguintes; Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, 20085, p. 67.

? Luis de Lima Pinheiro, Arbitragern Transnacional, 2005, p. 183-186; Manuel Pereira Barrocas,
Manual de Arbitragemn, 2010, p. 42-45, :
3 José Lebre de Freitas, Algumas Implicagtes da Natureza da Convengiio de Arbitragem, 2002, p. 626;
José Manuel Sérvulo Correia, A Arbitragem Voluntdria ino Dominio dos Contratos Admindsirativos,
1995, p. 231; Luis de Lima Pinhelro, Arbitragem Transnacional, 2008, p. 187; Manue] Pereiva
Barrocas, Manual de Arbitragem, 2010, p. 45.

* Perreira de Almeida, Convenglo de Arbitragem: Conterido ¢ feitos, 2008, p. 82.

® Que apenss havia sido modificada wma vez, pelo Decreto-Lei n.? 38/2003, de 8 de margo.

hitration. hml,

! Disponivel em hittp://arbitragem.pt/projectos/index php.

Sampaio Caramelo, A Reforma da Lei da Arbitragem Voluntdriz, 2009, p. & Ribeiro Mendes,
nova Lei de Arbitragem Voluntdria: Bvohugiio ou Continuidade?, 2012, p. 7 e seguintes,

Ribeiro Mendes, A nove Lei de Arbitragem Voluntdria: Bvolugdo ou Continuidade?, 2012, p, 10.
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ms'i:itucionaiizada mais influentes. Entre nés, destaque para o Regulamento
Centro de Arbitragem da Camara de Coméreio de Indistria Portuguesa,
e entrou om vigor em margo de 2014'% a nivel invernacional, salientem-se
Regulamentos da Camara de Comércio Internacional (CCI)', do Lon-
an Court of International Arbitration (LCIAY ¢ da American Arbitra-
son Association (AAAY O Regulamento CCI fol também recentemente
wvisto, tendo a nova versio entrade em vigor ne dia 1 de janeiro de 2012
Serdo frequentes as referéncias 2 documentos e regras elaborados para
thitrager internacional. No entanto, este manual, dado o seu cardter
rodurério, imitar-se-4 4 arbitragem doméstica. Esta restrigio tern como
onsequéncia a cxclusio da problemérica da definicic de arbitragem inter-
cional, da lei aplicavel 4 arbitragem, do direito material a aplicar ac caso,
ssim como de um estude especifico da Convengio de Nova lorque ou do
isternd nacional de reconhecimento de sentengas arbitrais estrangeiras
rtigos 49.2a 58.2 LAV).1¢

0 novo Governo apresentou novamenie o projeto da APA, mas ago
apenas com minimas alteragbes, O projeto foi assim aprovade pela Assem
bleia da Republica em novembro de 2011, vindo a ser a Lei 63/201]
de 14 de dezembro.

A LAV entrou em vigor em 14 de margo de 2012, aplicando-se aperia
a0s processos arbitrais que se inicler apds esta data (art. 2.2 Lei de aprg
vagio). As partes podem acordar na aplicacio da nova lel, mas na falt
deste acordo serd u LAV 86 a aplicivel. Bsta regra de aplicagio no £empe
abrange ainda os processos judiciais que digam respeiro as arbitrage t
instauradas antes de 14 de margo de 2012, Assim, uma agio de anulag
de sentenga arbitral proferida ao abrigo da LAV 86 tera, na@:umlmente, d
seguir o regime da anulagdo da LAV 86 - quer em termos materiais (fun
damentos da anulagio), quer tem em termos processuais (prazo, comp
téneia, regras processuals aplicdvels).

Ainda quanto 20 direito transitdrio, o artigo 2.2 Lei de aprovagio d
LAY estipula que o direito ao recurso (que é revogado como regra supletivg’
pela nova LAV) continua a existir para as convengGes de arbitragem cele
bradas antes da entrada em vigor da LAV 2011. Por outras palavras, par
as convengdes arbitrais celebradas antes de 14 de margo de 2012, conti
nua a ser possivel recorrer da decisio arbitral, caso as partes ndo tenhani
naturalmente, renunciado. '

Dado o cardter sinda recente da lei, continuarei a fazer referéncias i
lei anterior, 2 LAV de 1986. Muitos dos problemas que esta nio resclvia
ou dividas que ele colocava, encontram agora solugdo. Por essa razdo, a
exata compreensio da lei nova beneficia da discussao que, sobre o5 temas
se fazia na vigéncia da lei anterior.

Para além da Lei-Modelo da UNCITRAL j4 referida, hd ainda outros
documentos internacionais de relevo: ¢ de enorme importincia a Conven-
¢ao de Nova lorque relativa ao reconhecimento e 2 execucio de sentencas.
arbitrais estrangeiras. Também influentes na procura de solucdes sio dois
documentos da International Bar Association, um relativo ao estatuto do
arbitro ¢ um segundo relativo 4 prova'l. Ao nivel das regras processuais
s30, ainda, marcantes alguns regulamentos dos centros de arbitragem

2. Espécies

‘arbitragem pode ser institucionalizada ou ad hoe. A primeira realiza-se
ima instituigio arbitral (centro, chmara) com carédter de permanéncia,
ujeita a um regulamento préprio. J4 na segunda modalidade, o tribunal
‘constituido especifica ¢ unicamente para um determinado litigio. Antes
3 execugdo da convencgio de arbitragem o tribunal nfo existe ¢ apés o
roferimento da decisio arbitral extingue-se,

O carater efémero do tribunal arbitral ad hoc pode trazer dificuldades,
&emgnadamante no tratamento da matéria das consequéncias da anulagio
3 decis@o arbitral e também em certos asperos do principio da compe-
éncia da competéncia. A elas voltaremos mais tarde.

2 Disponivel em www.ceatrodearbitragem.pt.

5 Regulamento dispontvel em heep://www.iccwho.org/court/arbitrarion/id4199/index html,
e, em geral, Alexandre Soveral Marting, Notas sobre o Procedimento de Arbitragem segundo o Regu-
amenio de Arbitragem dg Clmara de Coméreio Internacional de Paris (CCI), 2010, p. 567 e seguintes.
“ Regulamento disponivel em btipy//www.lcie.org/Dispute Resolution_Services/LCIA
bitration.aspx.
" Regulamentos disponiveis em hitpy//www.adr.org/sp.asp?id=28780.

% Para uma andlise detathada destes problemas, cfr, por todes, Lima Pinheiro, Arbitragem
Transmzcz’oml, 2005; na doutring internacional, Alan Redfern e Martin Hunter, Low and
Practice of International Commercial Arbitvation, 2004; Gary Born, International Arbitration: Law
nd Practice, 2012,

1 IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration e IBA Rules on the
Taking of Evidence in International Arbitration, versio de 2010, ambos disponivels em hitp//
www.ibanet.org/Publications/publications IBA_puides and free materials.aspx.
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‘A nivel internacional, & como se referiu, sio centros de referéncia na
rhitragem comereial internacional 8 Camara de Coméreio Internacional
cCI) sediada em Paris, o London Court of International Arbitration,
~diado em Londres ¢ o American Arbitration Association, sediado em
Jova Iorque. Qualquer uma destas instituigBes administra arbitragens
om sede em qualguer parte do mundo. A sede da arbitragem pode ser
im local diferente da sede da Institaicdo que o administra,

F importante referir que na arbitragem institucionalizada hé dois
modelos. O mals antigo e tipico na arbitragem comercial € o do centro
funcionar apenas como 6rgdo adminisiracive, constituindo-se rribunais
rhitrais para cada litigio.  este o sistema da Camara de Coméreio Inter-
sacional & do L@ndeﬁ Court of International Arbitration, que inspira os
ntros de arbitragem da Cimera de Coméreio de Indistria Portuguess
- da Associacio Comercial do Porto. Os 4rbitres sdo nomeados para cada
igio, pelo que ha a constituigio de um tribunal ad hoc para cada pro-
sso. O centro de arbitragem tem, por regra, fungbes mulito importantes
&e secretaria e de decisio antes da constituigio do tribunal arbitral € em
caso de recusa de drbitros, mas ndo tem qualquer interferéneia na decisio
d6 caso. A competéncia ¢ sempre do tribunal arbitral - alguma decisio
que scja tomada pelo centro antes da sua constiticao ¢ meramente pro-
viséria, podendo ser alterada pelo tribunal.

No segundo modelo, utilizado nos centros de arbitragem de consumo
nacionals, ki s6 um drbitro, que julga todos os processos entrados no cen-
tro. O centro de arbitragem funciona assim como um verdadeiro tribural
nam:mdo, com 2 sua secretaria e o seu fuiz, F um sistema menos flexivel,
mas adequado a conflitos de baixo valor ¢ de pouca complexidade.®

A arbitragem institucionalizada em Portugal foi regulamentada pely
Decreto-Lein® 425/86, de 27 de seternbro®”, que determing, em sifitese;
a necessidade de reconhecimento pelo Ministério da Justica dos centrog
de arbitragem institucionalizada. Bste tipo de diploma nfo é usual a nive]
internacional, podendo celocar-se dividas quanto 3 sua necessidade.
Repare-se que a arbitragem ad hoc € controlada apenas pelos tribunais
posteriormenie 4 prolagio da sentenga, isto €, 6 controlo & feito casnisti
camente. Fara sentido controlar de forma mais intensa a arbitragem ing-
titucionalizada?

A LAY estabelece s necessidade de autorizagfio governamental pary
o funcionamento nestes centros, no seu artigo 62.2, mas com a nota dg
resirigdo aos centros constituides no nosso pafs. A precisio deve-se, ng
comentario dz APA 2 entdo sua proposta de LAV, a dissipar completaments
as dividas que, durante algum tempo, se suscitaram sobre & possibilidade de
reputados cenivos estrangeiros ou internacionais de arbitragem institucionalizady
(que obviamenie niio dispunham daguela autorizagio ministerial) administvarem;
arbitragens localizadas em Portugal '8 '

H4 diversos centros de arbitragem institacionalizada a funcionar emy.
Portugal, com uma expressio clara na drea do direito do consumo. Existem
atualmente cerca de uma dezena de centros de arbitragem de consuro, 3
maioria de cardter territorial (Lisbea, Algarve, Coimbra, entre outro locais)
¢ um de dmbito nacional (o CNIACC - Centro Nacional de Informacio e
Arbitragem de Conflitos de Consumo) que fanciona junto da Faculdade:
de Direito da Universidade Nova de Lisboa). A referir ainda dois centros
de competéncia especializada (ambos no setor auromével). Ainda liga-
dos 2 iniciativa puiblica, hd que referir o Arbitrare, centro de arbitragena.
relativo 2 propriedade industrial, ¢ 0 CAAD, centro de arbitragem admi-
nistrativa ¢ triburdria?

Para além destes, hd ainda outros mais ligados 3 arbitragem comer-
cizl, sendo de destacar o Centro de Arbitragem Comercial da Cmara de.
Coméreio e Industria Portuguesa ¢ o Instituto de Arbitragem Comercial:
da Associacio Comercial do Porto.

5.3, Convengio arbitral

:3.1. Noc3o ¢ natureza juridica

A convengio arbitral é o acordo das partes em submeter a arbitragem um
litigio atual cu eventual, Tem natureza contratual, na medida em que é
um negdeio juridico bilateral

No CNIACC o medelo & um pouce diferente: o arbitro inico € designado pelo Coordenador
Centro no dmbito de uma lists que compreende professores, doutores e doutorandos da
Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lishoa.

Ferreira de Almeida, Comvengio de Arbitragem: Centeiida e Efeitos, 2008, p. 83; Lima Pinheira,
A’rbitmgem Transnacional, 2005, p. 188; Raul Ventura, Convengdo de Arbitragem, 1986, p. 303.

7 Que a atual LAV, no seu artigo 2.2, mantém em vigor.

' AA.VV,, Leide Arbitragem Volunidria Anotuda, 2013, p. 115 (Pedro Metello de Nipoles).
¥ ODecreto-Lein® 10/2011, de 20 de janeiro, alargou a competéncia do centro i arbitragem.
tributdria.
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ma declaragio negocial préxima desta € a declaragio unilateral de ade-
via. Tal declaracio existe no nosse ordenamento juridico em alguns
-0s de arbitragem de consumo e significa uma adesdo das empresas ao
rro para a resolucio de litigios futuros com consumidores. Mo se trata
usula compromisséria porque ndo hi contra-parte: a vinculagio da
esa faz-se perante todos, € uma declaragio dirigida w um piblico ndo
ificadlo. No entender de Dério Moura Vicente, serfio quante muifo
as promessas de celebragio de convengfo arbitral
Esta &, por diversas razdes, a melhor qualificagio. Em primeiro lugar,
"p"mmﬁs&a, sendo unilateral, necessitaria sempre da aceitagio da parte
4ria, pelo que nunca poderia ter o efeito potestativo normal da con-
3o de arbitragem. Bm segundo lugar e mais importante, « derrogagio
diteito de acio — que a celebragio da convencio arbitral implica - 86
verificar-se nos casos em que a lei o permite. Ora, a LAV apenas csta-
_'ée como convengdo arbitral a clausula compromisséria e ¢ compro-
soatbitral, nio preenchendo os requisitos de nenhuma delas a adesio
via com cardter genérico. Assim, a declaragio unilateral genérica deve
onsiderada uma mera promessa de celebragio da convencgio arbitral 2
este caso preciso, a parte que aderiu previamente nio aceder a cele-
do da convengio prometida, os efeitos serfo puramente obrigacionals.
E uma diferenga importante porque o efeito da celebragio da conven-
arbitral € essencialmente processual: 2 celebracio de uma convengio
tral implica a falta de jurisdigdo dos tribunais estaduais sobre o caso.
or proposta em tribunal estadual uma agio que tenha como objeto
litigio sobre o qual incida uma convengdo arbitral, verifica-se¢ a exce-
dilatéria de preteri¢do de tribunal arbitral. Excecdo que implica a
solvicio do réu da instincia ¢ consequente extingio da mesma.® Dai
¢ se caracterize a convengao de arbitragem como um negdcio juridico
ocessual.

¥ a convencde arbitral que determina a jurisdicdo do tribunal arbity
isto €, o tribunal arbitral 56 rem competéneia quando o litigle que 1y
submetido estd integrado na convengio de arbitragem. Por esta razig
estudo da convengio arbitral tem na arbitragem wm lugar central By
espécie de foco de luz que ilumina a drea de competéncia. O que estiver
escyridio, mesmo que relacionado com o litigic inserido na convenciio
pode ser decidido pelo tribunal arbitral. Se houver decisio sobre marg
nic incluida na convengiio, essa decisio ¢ anuldvel, por ser proferidap
tribunal incompetente (artigo 46.2 n.® 34 iii) LAV).

Este aspeto scrd por diversas vezes referido, até porgue levanta algyng
problemas de dificil resolugio. Mas ¢ importante que fique, desde 4, be
esclarecido. Porque € contrarual 2 fonte dos poderes do tribunal arbiee
este 86 tem competéncia se ¢ onde houver contrato. Assim, para que ot
bunal arbitral seja comperente, & necessério que o litigio em causa gs
contemplado na convencio arbirral.

5.3.2. Modalidades, em especial s adesio unilateral prévia
A convengio arbitral pode revestir duas modalidades: cldusula cormpr
misséria ou compromisso arbitral. Nos termos do artige 1.2n.2 3 da LAY,
compromisso arbitral a convengio que tenha por objeto um litigio atua
¢ cldusula compromissoria a que tera por objeto conflitos eventuais em
gentes de uma determinada relagdo jur{dica contratual ou extracontrat
O que distingue uma ¢ outra modalidade é, porianto, 2 existéncia ou n
da disputa. Se se tratar de litigio existente, falamos de compromisso arl
tral; se se tratar de conflito eventual, falamos de cldusula compromisséri
Nesta ltima situagio ¢ necessdrio precisar a concreta relagio juridica
qual a controvérsia poderd emergir,

A convengHo arbitral pode ser celebrada na pendéncia de agio judicial,
implicando, nos termos do artigo 280.° CPC, extingdo da acio. Neste caso
serd um compromisse arbitral e o juiz terd de verificar se o compromis
¢ valido em atengo a0 seu objeto e & qualidade das pessoas.

O mals frequente, no entanto, ¢ a inser¢ice deste tipo de cliusulas em
contratos. Poden: ter as mais diversas formulagdes, prever quase nada ou
quase tudo, remeter para arbitragem institucionalizada ou fixar critérios
constitnicio do tribunal arbitral. Dentro das regras imperativas de direi
privado (que nesta 4rea nio sio muitas), as partes poderdo livrements
conyencionar o que entenderen.

Diirio Moura Vicente, A Manifestagio do Consentimente na Convengdo de Arbitragem, 2002,

mo era a clausula compromisséria quando a matéria era regulada pelo Codigo de
essa Civil, anterior portanto & j4 revogada LAV de 1986, Inocéncio Galvao Teles, Cldusula
smpromissiria (Qposigio ao Respective Pedido de Efectivagiio}, 1957, p. 214.

Aeexcecio deiwon de ser norminads, ou seja, deixon de constar da enumeracio das exceces do
{0577 2 CPC, passando a estar prevista cormo incompeténcia absoluta no artigo 96.° b) CPC.
José Lebre de Preitas, Alpumas Implicagdes de Natureza da Convengio de Asbitragem, 2002, p. 627.
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- Posicdo contriria assumiu, porén, o Supremo Tribunal de fustica no
caso PT.Y Entendeun o Tribunal que 2 convencio, ac respeitar a nossa
de ﬁrbitragﬁm Voluntaria, preenchia os requisitos necessarios da lei,
ndo portanto vilida,

 Parece claro que a solugio da competréncia concorrenie pressupde
guma desconfianca face & arbitragem enquanto processo extra-judicial de
resoiugac de conflivos. Terd sido essa realmente a ideia do legislador. Mas
nio serdo suficientes as garantias gue a LAV oferece quanto a igualdade ¢
traditdrio? Se a guestio ¢ de erre do consumidor, de falta de informa-
¢ao ou de incompreensio em relago a0 que ¢ a arbitragen o problema
de consentimento, de vontade. Em relagio a esses eventuais vicios sdo
plicdvels as regras gerais da formagio do contrato.” O problema que nos
ocupa — de interpretagio do artigo 21,2 k) LCCG - € cutro: o dos limites
da utilizagic da arbitragem em conflitos com consumidores.

-Alguns ordenamentos juridicos tém, realmente, procurado ser de
gun1a forma cautelosos com a arbitragem em litigios de consurno. A lei
mogambicana determina que as cldusulas compromissorias constantes dos
ntratos de adesdo apenas sdo eficazes para os aderentes se estes inicia-
m a arbitragem cu expressamente concordarem com a sua realizagio. ™
Mo mesmo sentido, a lei brasileira faz depender a eficdcia da convengio
inserta em contratos de adesio de a iniciativa de propor agio partir do
aderente ou da sua concordincia expressa por escrito em documento
inexo ou em negrito. ¥

_ A arbitrabilidade dos litigios de consumoe ndo tem sido fonte de pro-
blemas em Portugal, até porgue proliferam os centros de arbitragem com
esta competéncia. Mas af, na maioria dos casos, o que tem atribuide com-
peténcia a0 tribunal & a adesdo unilateral prévia e a iniciativa do consu-
idor. O que significa que a existéncia e sucesso destes centros ndo tem
passado por clansulas compromissorias celebradas com consumidores.
- Por outro lado, tem sido reconhecida a possibilidade de convencio
de arbitragﬁm ndo exclusiva, mesmo em litigios civis ou comerciais,

Ora, tal excecio ndo pode ter lugar quando exista meramente adesip
unilateral prévia, nz medida em que esta nio € uma das modalidades gue
alei reconhece como produzindo esse efelio.

5.3.3. Reguisitos de validade
a. A competéncia do tribunal arbitral pressupde uma convengio de arbis
tragem vilida ¢ eficaz. 5e a convengdo for nula, anulavel ou ineficaz by
incompeténciz do tribunal, o que se traduz num fundamento de anvlacgio
da decisdo arbitral. '
A validade da convencio de arbitragem sfo aplicéveis as regras relaric
vas 408 negocios juridicos, em especial a0s contraros. Apenas o que est:
previsto especificamente na LAV ou em legislagio especifica afasta 2 aplic
cagio daqueles preceitos gerais. _
Avalidade da convengio arbitral deve ser analisada de acordo com o5
seguintes parametros: acorde das partes, arbitrabilidade, forma e contetdo
e, por fim, autonomia. Pela sua especial relevincia, rratarel a arbitrabilidade
€11 PONLC ANLONOMO,
b. Quante 20 acordo das partes, o tnico problema a analisar rela-
ciona-se com duas normas do regime das cliusulas contratuais gerais. No
diploma legislative que as regula - Decreto-Lei 446/85, de 25 de outubro
encontram-se duas proibicdes cuje interpretacio nio estd isente de diwvidas.
Em primeiro lugar, o artigo 21.2 h) LCCG estatui que: “S@o em absoluto
proibidas as clavusulas contraiuais gevais que {...) prevejam modalidades de arbity
gem que ndo assegurem gs garantias de procedimento estabelecidas na lei”
A doutrina hesita um pouco na interpretacio a fazer desta norma. Serd
quea remissdo para a lei é paras LAV? B que se assim fosse, nada de novo esta-
ria af previsto — nio pode haver arbitragens em Portugal que ndo respeitem.
as garantias processuais da LAV, pois as respetivas decisdes seriam anuldvel
De acordo com Dério Moura Vicente, o legislador ndo pretendeu protbit
a celebragio de convences arbitrais nas relagdes com consumidores finais;
mas tao 86 garantir que ndo haja uma exclusio da jurisdi¢do estadual, ou
seja, o que a lei pretende, no entender do autor, € criar uma competéncla

congorrente com a dos tribunais judiciais.? :

Ac. §TT de 4 de outubro de 2003, Proc. n.° 05A2222.

2 Manuel Pereira Barrocas, Manual de Arbitragem, 2010, p. 224,

Artigo 10202 5 da Lei 11/99, de 8 de julho,

Artigo 4.2 2.7 Lei 9.307/96 - Carlos Alberto Carmona, Arbitragem e Processo, 2006, p. 107,
chama-the clfusula arbitral de eficacia relativa.

* Dario Moura Vicente, A Manifestagdo do Consentimeanto na Convenglio de Arbitragem, 2002
p. 998. No mesmo sentido Maria José Capelo, A Lei de Arbitragem Voluntdria e os Centros ds
Arbitragem de Conflitos de Consurno, 1999, p. 115.
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Bsta norma foi aplicada na jurisprudénciz pelo Acdrdio da Relagio
ishoa de 2 de novembro de 2010%, onde se discutin a validade
‘uma clausula compromisséria inserta num contrato de concessio
mercial celebrado através de cldusulas contratuals gerais propostas pelo
Acedente.
O Tribunal relaciona este requisito, os graves inconvenientes, com o
adro negocial padronizado, nos seguintes termpos “ado € possivel concluir
s 110 contrato de concessdo {...) ainda que no dmbito de marcas de automdvess,
rra urnd posigio de dominio da concedente em contraposicio com a debilidadz
andmica, comercial e juridica} do concessiondrio de forma a poder afirmar-se que
scolha de wm foro arbitral envolve graves inconvenientes para uma das paries,
i que o8 intteresses da outra 0 justifiquem.”

O requisito ¢, assim, tomade em abstrato - nio interessa g concreta
iruacio deste contrato de concessio comercial, mas em geral se existe
ym desequilibrio entre cedente e cessiondrio neste tipo contratual. Enten-
ndo que tal ndo existe, o Tribunal ndo considera a convengio arbitral
ma cliusuia abusiva.

() Tribunal da Relagio segue, assim, o entendimento doutrindrio: nio
&'a norma ¢ aplicdvel 4 arbitragem, como dificilmente terd como conse-
quéncia o invalidade da cliusula compromisséria,

¢, Nostermos do artige 2.21.2 1 LAV a convengio de arbitragem deve
idotar a forma escrita. Considera-se reduzida a escrito ndo sé a convengio
onstante de documento assinada pelas partes, mas também a resultante
e troca de cartas, telex, telegramas ou outros meios de telecomunicagio
e que fique prova escrita.

Importa perceber a razdo da exigéncia da forma escrita: reparc-se que
onvengdo arbitral tem necessariamente forma escrita, mesmo que ¢
ontrato a que diga respeito ndo esteja a ela sujeito e tenha, inclusive, sido
celebrado oralmente.

'. Julgo que as razdes de forma sio vérias, todas elas tendo importincia
& sendo suficientes para justificar a regra especial. Em primeiro lugar e
videntemente, a gravidade dos efeitos da celebragio de uma convencio
de arbitragem, O direito potestativo de constituigio do tribunal arbitral
miplica a remincia ao direito de agio judicial - trata-se do efeito negativo
do principic da competéncia da competéncia. A constituigio imediata de

Raul Ventura considerou-a licita face & anterior lei. Bntende o Autor que.
“é concebivel que, até certo momento, seja permitide ao interessado escolher engy,
a jurisdigiio arbitral ¢ a estadual, ou, por outras gaf&wms quie as duas jurisdieg,
sejam concorrenies, sujeitas a uma escolha das partes”” :

Este entendimento fol corroborado pela jurisprudéneia em mais
que uma decisio, pedendo salientar-se os Acdrdio da Relagio do Porg
de 31 de janeiro de 2011% e da Relagio de Lisboa de 28 de outubrg
de 2010.% Repare-se que estas decisbes ndo dizem respeito a lirigios com
consumidores, mas 2 litigios comercials emque a cliusula compromissoria
era redigida em termos alternativos. Essz forma de redagio ndo levg
as Relagbes do Porro e de Lisboa a considerd-las invalidas, mas anteg
reconhecerem a alternatividade das jurisdigtes - qualquer uma das parteg
poderia escolher a qual recorrer.

Face a estas consideragfes, penso que o mais adequado ao espirito da.
lei das clausulas contratuais gerais - embora nfo 4 sua letra - ¢ adm
que 3 convengio de arbitragem em cliusnlas contratuais gerais com cons |
sumidores ndo ¢ exclusiva para o consumidor, ou seja, este poderé opta
entre propor agio no iribunal estadual ou no tribunal arbitral. Assim se
dd algum sentido Gitil 2 lei e, mais importante, se confere uma maior pro
te¢io ao consumidor na medida em que se alarga o seu sistema de tutela.

A outra norma do diploma das cldusulas contratuais gerais cuja aplica
¢io parbitragem ¢ discutivel é o artigo 19.° g) LCCG, que tem o seguinte.
texto: “Sdo proibidas, consoante o quadre negocial padronizade, designada
mienge as cldusulas contratuais gerais que (..) estabelegam wm foro competente que’
envelva graves inconvenientes para uma das partes, sem que o5 inferesses da outrg
o justifiquem.”

A primeira dificuldade estd em saber se esta norma ¢ aplicavel 4 arbi
tragem. Lima Pinheiro ¢ Raul Veniura entendem que sim, fazendo um
interpretaciio extensiva do que se deva entender por foro competente::
Ambos concordam ainda que s6 muito excecionalmente o foro arbitral:
serd gravemente inconveniente para uma das partes.

' Raul Ventura, Convengio de Arbitragen, 1986, p. 380,
2 CJ2011,1, 191,

3 Proc.n.® 357/10.5YRLSB-8.

* Luis de Lima Pinheiro, Arbitragem Transaacional, 2005, p. 92; Raul Ventura, Corwengffad :

Arbitragem, 1986, p. 44. S Proc. n.® 454/009.0TVLSBL1-7
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um direito potestative justifica a malor exigéneia de forma.® Por oy
lado, alguma doutrina entende que as razfies determinantes da foy
residem na delimitagio precisa do contetido da convengo arbitral, ey
especial do seu objero, conferindo certeza quanto is questoes su%:ﬁmenda
a jurisdigdo arbitral 37 2 impoertante reter este entendimento, na medid
em gue, como se disse, a convencdo arbitral € o foco que ihuming a dreq g
competéncia do tribunal arbitral. Quaisquer dividas que existam negg
competéncia devem ser ao maximeo dissipadas, ¢ que se consegue melh
se essa convengio estiver reduzida a escrito, E
Atente-se, ainda, que a convengio arbitral, essencialmente na modalj
dade de cldusula compromisséria, mas também na de compromisso a,rbl
tral, vai ser executada em situacio de litigie. Quando surge o conflito,
normalmernte uma parte interessada em atrasar o processo e 2 insegurangs
quanto 3 existéncia e conteudo da convengio arbitral serd, possivelmente
a primeira a servir de obstdculo 4 ripida resolucio do litigio.
Parece-me, pols, que a exigéneia de forma se explica pela nccess&dad
de clareza quanto  existéncia, objeto e contetido da convencio. Bmbor
a repuncia & parte do direito de agio — que na sua toralidade ¢ indubity
velmente indisponivel - sejaimportante, julgo que a questio da s&guranig"
na existénciz ¢ execucio da convengdo ¢ mais relevante para a exigénci
da forma escrita. :
Assim, o que Interessa é que haja possibilidade de determinagio quanto.
& estes aspetos, ainda que ndo seja inteiramente claro como se alcangou essa
clareza ou se houve realmente adesfio de ambas as partes 3 convenggo.®
A precisio que a nova LAV incorpora no seu artigo 2.2 n.° 3 vai justa-
mente nesta diregio. De acordo com o novo preceito, “a exigéncia de forma
escrita da convengdo de arbitragem estd satisfeita quando esta conste de suporie
eletrdnico, magnético, dtico, ou de outro tipo, que oferega as mesmas gavantias de
Sdedignidade, inteligibilidade e conservagio” O que é necessério & que o modo
como a convengio existe garanta a sua fidedignidade, inteligibilidade ¢

servacio. Pretende assegurai-se a certeza quando 4 celebragio £ objero
nvengio de arbitragem.

(Juanto 208 documentos eletrénicos o problema estd apenas naqueles
ado estio assinados cletronicamente, porgue os que estio sdo cquipa-
o5 a documentos particulares, nos termos do Decreto-Lei n.2 290-1/99,
de agosto.

A propésito dos documentos eletrénicos, Dério Moura Vicente fez wma
stingfio entre forma escrita € forga probatéria plena® Os documentos
sinados, porgue s6 estes sio documentos particulares nos termos do
lgg 3732 CC, tém forga pmbﬁaroma plena quanto s declaragbes atri-
a5 20 seu autor (artige 376.21.% 1 CC). Os documentos 1:do assinados
lem satisfazer o requisito da forma escrits, mas o sen valor probatério
re em funcio das suas caraterisricas. Esta estd prevista, designada-
mente, nos artigos 368.6 CC (reprodugdes mecinicas), 379.° CC (telegra-
._as) e 3.21.2 5 do Decreto-Lei n.2 290-D/99, de 2 de agosto (documento
etronico ao qual nio seja aposto uma assinatura eletrénica).

- ‘Assim, os documentos eletrénicos ndo assinados sdo suficlentes para
mpnr o requisito de forma exigido pela LAV,

E ainda suficiente que cstes documentos contenham apenas uma
smissdo para algum docurnento em que uma convengio esteja contida.®
rata-se da acecio ampla de forma escrita, comum a Instrumentos normea-
os internacionais {como a Convencio de Nova lorque ou a Lei-Modelo
UNCITRAL).2

Quanto & convengio de arbitragem por remissao ou per relationem, a
ova LAY exige malor exigéncia que a lel anterior, na medida em que, para
Jém de 2 remissdo ter de ser para contrato celebrado em forma escrita,
mpde-se que a remissio seja feita de modo a que essa cliusula seja parte
ntegrante do mesmo contrato. Este Glrimo requisito tem como fonte o
igo 7.° n.2 6 da Lei-Modelo UNCITRAL.#? Da sua leitura conjunta

- Drio Moura Vicente, A Manifestacio do Consentimento ne Convengifo de Arbitragem, 2002,

002,

Ver a este propéstto o Caso Royalties - Ac. 8T] 23 de outubro de 2003, Proc. n.” 0383145,

" Moura Vicente, A Manifestagilo do Consentimento na Convengdo de Arbitragem, 2002, p. 999;
ima Pinheiro, Astitragem Transnacional, 2005, p. 95.

2 Cujo texto & “The reference in a contract 1o any dociment conteining an arbitration clause constitutes
f arbitrasion agreerment in writing, provided that the refevence is such as to make that clause part of the

% Dirio Moura Vicente, A Manifesiagéo do Consentimento na Convengiio de Arbitragem, 2002
p. 291.

¥ Carlos Ferreira de Alineide, Convengdo de Arbitragen: Conterido e Efeitos, 2008, p. 11, _
8 O vicios da vontade relativos & celebragio da convengio sho, evidentemente, invocivels
nOS TErmos gerais,
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percebe-se que o que se pretende € que a referéncia feira pelas partes O ndo cumprimento deste requisito gera a nulidade da convencio
conyengio de arbitragem seja de molde a inclui-la no contrato. aetigo 3.2 LAV,

Hsta questdo reconduz-se ao problema mais geral da extensio d-a A nulidade do contrato em que se insira uma convengio de arbi-
convengio de arbitragem a contrates diferentes daqueles onde Consty agemn Nao implica a nulidade desta. Esta ¢ a vegra geral da autonomia
a convengdo. Integra, assim, o tema que tem vindo a ser ds,nﬁmmaga o Convenqa@ arbitral face a0 contraro onde ela esté inserida e consta do
como arbitragens complexas, beneficiando, evidentemente, de um traga sigo 18.2 1.t 2 LAV, Hsta formulagie ndo levanta grandes dividas, que-
mento especifico. Remete-se, assin, para ponto autdnomo sobre 2 exte do dizer que o tribunal arbitral pode apreciar 2 validade do contrato
sao da convengdo da convencio arbitral e se insers a cldusula arbitral, concluinde por exemplo pela invalidade

A falta de forma escrita da convengfio arbiteal gera a sua mﬂidade n s5¢ CONtrato.
termos do artigo 3.9 LAY, Esta nulidade implica 2 incompeténcia do tribs Bsta questio tern muits importincia porque impede a invocagio da
nal arbitral para dirimir o liigio, pelo que € fundamento de anzlacio dade do contrato come expediente de desaforamento do ribunal arbi-
sentenga arbitral - artigo 46.°n.° 3 1) 1) LAV Esta nulidade pode, poré 3¢ bastasse 3 parte ndo interessada na jurisdigio do tribunal arbitral,
set sanada pela sua ndo invocacdo. Nos termos do artigo 18.°2n.2 4 LAV vocagdo da nulidade do contrato onde & convengio arbitral estivesse
mulidade tem de ser invocada até 4 apresentagio da defess, ficando e:if:pow serida, seria muito facll impedir julgamentos por tribunais arbitrais. Iste
precludido o fundamento de amulagio (artigo 46.°n.2 4 LAV). 50 significa que essa invalidade nfio possa ser alegada, assim como 2 inva-

Este regime de preclusio conduz 3 sanagdo da invalidade se esta ndg dade especifica da convengio de arbitragem, Mas, nestes casos ¢ préprio
for invocada em momento oportuno. Bste efeito é reconhecido na maioria ibunal arbitral tem competéneia para decidir sobre a sua competéncia
das legislagdes estrangeiras, assim como na Lei-Modelo da UNCITRAL S artigo 18.2 LAV. E um aspeto importantissimo da regulamentacio da
A LAV consagra-o hoje expressamente no artigo 2.9 n.* 5, fazendo equiva- bitragem que retomarei em ponto autdénomo.
ler 2 forma escrita 4 troca de alegages (petigio e contestagio) sem que :
seja invocada a invalidade da convencio

d. A convencio de arbitragem tem um contetido essencial ou obr
gatgrio e um contetido facultativo. O contetido essencial é determinado
pela Lei: em relagio ao compromisso arbitral é necesséria s determinacio
com precisdo do objecto do lit{gio, e relagio 3 cldusula compromisséria
é obrigatéria a especificagio da relagio juridica a que os litfgios dizem res-
peito — artigo 2.2 n.? 6 LAV. O necessdrio para esta determinacio &, mais
umsa vez, a seguranga nz atribuicdo de jurisdigio ao tribunal arbitral, pelo
que ndo se trata aqui de qualquer precisio do objeto da agio, mas t30 56
da identificagio da situagio juridica®”

3.4, Arbitrabilidade®

6 pode ser sujeito a arbitragem um litigio arbitrivel, Entramos agorana
andlise da arbitrabilidade, o mais discutido requisite da convengdo arbitral,
Deacordo com os® 1 ¢ 2do artigo 1.2 LAV ndo sdo arbitraveis os litigios
Ue estio sujeitos a arbitragem necessdria® ¢ aqueles que sejam da com-
peténcia exclusiva dos tribunais judiciais; sio arbitréveis todos os litigios
speftantes 4 interesses de natureza patrimonial e ainda o0s respeitantes
4 interesses ndo patrimoniais s¢ forem transacionéveis.

*Nio se confunde a competéncia estadual exclusiva com as competén-
as internacionais exclusivas previstas no artigo 63.2 CPCounoartigo 22.°

4 Chr. infra, p. 152 e seguintes.

* Guia Pereira, Fundamentos de Anulagio da Sentenga Arbitral, 2010, p. 1099,
% Alan Redfern e Martin Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration, 2004-:
p- 160.

% AA. VY., Lei de Arbitragem Volunidria Anotada, 2012, p. 19 (Moura Vicente).
¥ Lebre de Freitas, Alcance da Determinagdo pelo Tribunal Judicial do Objecto do Litigio a submeter
a Avbitragem, 2002, p. 67.

maior parte deste ponto (a refativa 4 arbirrabilidade objetiva) foi retirada do artigo que
&crevi com Claudia Trabuco, A Arbitrabilidade das Questies de Concorréacia no Direito Portugués:
g Meeting of Twe Black Aris, 2011, p. 443-496.

Trés exemplos de arbitragem necessdria: em matéria de direitos de autor, o artigo 221.°
. 4 do Cédigo de Direitos de Autor; em matéria de patentes, o artigo 59.° 0. 6 do Cédigo da
Propriedade Indusirial em maréria de litfgios entre medicamentos de referéncia e genéricos
ei 62/2011, de 12 de dezembro).
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do Regulamento CE 44/2001. O que £ exchuldo por via do artig@ Len
LAY sio os conflitos cuja jurisdigio competente 4 a piblics, por lei g
cial 2 prever expressamente. 520 exemplos os processos criminal e g
insolvéneia ™
A arbitrabilidade distingue-se erm objetiva e subjetiva. A primeira cuidy
das limitagdes da arbitragem em funcio do contetido do litigio, a segumf
pretende tratar da possibilidade de entidades ptblicas serem pmtes'e'
processo arbitral,
A arbitrabilidade subjetiva encontra-se prevista no artigo 1.2 .
LAV, nos rermos do qual tal participagio ¢ admissivel em duas situacse
autorizagio por lei especial ¢ litigios respeitantes a relaces de direir,
privade. Hé, assim, que distinguir as relacdes privadas da administrag
onde ndo hd dividas gnanio 4 arbitrabilidade dos litigios™ das re’iagée
regidas pelo Direito Pblico.
Quanto as primeiras incluem-se todos os atos de gestdo privada po
s20 tmatcrias que nio pertencem & jurisdi¢io administrativa, mas 3 judick;
Estas matérias sdo arbitriveis de acordo com o critério da patrimonialida
estabelecido no n.? 1 do arrigo 1.2 LAV.
J4 quantoe s segundas - o5 atos de gestdo publica, a LAV nio rf'solv
remetendo para lei especial. Ors, ndo existe na ordem juridica portuguey
um critério Gnico de arbitrabilidade administrativa, ou seja, ndo hé regr
que, no Direito Piiblico, estabeleca o que ¢ arbitrdvel e o que ndo €, Assim
36 ¢ possivel saber se determinada matéria & arbitrdvel se a admissibili
dade de arbitragem estiver prevista em lei. Trata-se, pois, de uma anilis
casuistica.
Existem hoje diversas normas avalsas que preveem essa arbitmblhdad :

yartigo 180.2 do Cddige de Processo nos Tribunais Administrativos
sriza arbitragem em situagbes de contratos, responsabilidade civil e
administrativos. Quanto a questdes relativas a atos administrativos,
.' timite do fundamento ndo poder ser 2 sua invalidade substantiva.®
.' .O artigo 1872 CPTA estd ainda prevista a criacio de centros de arbitra-
destinados 4 composigdo de litigios no &mbito das seguintes matérias:
tratos, responsabilidade civil da administracio, funclonalismo piblico,
eras pliblicos de protegio social e urbanismo. % Também a arbitra-
institucionalizada em matéria tributdria estéd consagrada através do
reto-Lein® 10/2011, de 20 de janeiro.

O artigo 182.% CPTA estabelece um direiro do particular a exigir com-
misso arbitral no 2mbito das matérias previstas no artigo 180.°. A cara-
zagio juridica deste direito ¢ dificil, embora a doutrina entenda que
‘confere a0 cidadio um direito potestativo, pedende a administragio
asar a celebragio do compromisso arbitral sem que haja qualquer
cio. Isto porque a eficicia do preceito depende de regulamentacio,
ca aprovada.5” Percebe-se a defesa de uma posicio cautelosa face a
1 generosidade fegal, mas o certo € que assim se esvazia de utilidade
ica 2 norma. De inovadora passa 2 inftil.

. A arbitrabilidade objetiva tem sido um dos remas arbitrais mais tra-
os em Portugal e no mundo. A sua evolugio, numa ldgica claramente
woravel arbitragem, tem sido notdvel.

A nivel internacional ha trés crivérios de arbitrabilidade objetiva:
isponibilidade do direito, a ligagio do litigio com a ordem piiblica e

d0 Caupers, A Arbitvagem nos Litigios entre a Adminisivagdo Priblica e os Particulares, 1999,p. 5;
ilo Oters, Avbitragem Interna de Livigios de Direiro Piblice: a Publicizogiin do Arbitragem Interna
Bireito Privado, 2012, p. 181,

tua neste dmbito 0 CAAD — Centro de Arbitragem Administrativa. Mais informagbes em
=.caad.org pi.

ara 1ima 2ndlise do que integra cada caregoria, ver Rui Machete, O Alaygamento do Ambito das
e’ﬁ'as sujeitas a Arbitragem Administrativano Direfto Portuguds, 2013, p. 175 € seguintes. Quanto
tio da arbitrabilidade auténoma dos atos procedimentais de formacio dos contratos
iblicos, ver Rui Machete, A Submissdo & Arbitragem dos Actos Procedimentais de Formagfo dos
tos Publicos, 2010, p. 151 e seguintes; Relvas Moreira, A Arbitrabilidads Autdnoma dos Actos
edimeniais de Formacdo dos Conratos Pitblicos, 2011, p. 256 ¢ seguintes.

tosa de Almeida, O Novo Regime do Processo nos Tribunais Administrativos, 2004, p. 393,

50 Carlos Ferreira de Almeida, Convengiio de Arbitragem: Conteiido e Efedtos, 2008, p. 85; Lufs d
Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, 2008, p,111.
51 Paulo Otero, Admissibilidade e Limites da Avbitragem Voluntdria nos Coniraros Piblcos e nos Atto
Administratives, 2009, p. 82. '
2 Aroso de Almeida, Tdpicos sobre o Proflema da dmbito Subjectivo da Arbiiragem sobre Relagie
Jurtdicas Multllaierais ou Poligonais de Diretto Administrativo, 2012, p. 211, defende a clara co
patibilidade desta possibilidade com a Constituicio.
2 Aroso de Almeids, Tdpicos sobre o Problema da Ambite Subjeciivo da Arbitragem sebre Relajse
Juridicas Multilaierais ou Poligonais de Direito Administrativo, 2012, p. 211; Paulo Otero, Arbitag
Interna de Litigios de Direito Piblico; @ Publicizaciio da Arbitragem Interna de Direito Privade, 2012
p. 180,
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a patrimonialidads da pretensdo.® Hi ainda palses, de tradicio ang|
-saxonica, que ndo tém qualquer crivétio de arbicrabilidade na led, sendg
congtruido por via jurisprudencial. E o caso dos Estados Unidos da Ay
ricz, onde a unica restrigio legal € relativa aos litigios laborals, deixandg
0 conceito para construgio jurisprudencial. Os tribunais norte-americgy;
vém considetando que sio inarbitréveis os litigios em que estido envolyig
interesses piblicos importantes.
De acordo com a lei francesa (artigo 2060.2 do Cédigo Civil Frang
ndo 530 arbitrdveis litigios em matéria de ordem priblica. A COnStTG
doutrindria ¢ jurisprudencial deste conceiro tem sido muito restrig
considerando poucas 4reas como inarbitriveis.® A ordem piblica & vig
como um limire ao poder decisério dos rbitros e nio como um critérin
de arbitrabilidade dos litigios.® =
O critério da patrimonialidade & o utilizado pelas leialems e suiga®? e
atualmente o da lef portuguesa. Este ¢ talvez o conceito de arbitrabilida;
que permite, na sua concretizagio, maior amplitude. Um litigio € arbirr
vel se envolver qualquer tipo de interesse ccondmice, ndo sendo relevania
se a relagdo subjacente ¢ comercial ou privada, civil ou administrativa, de
direito nacional ou de direito internacional 63 -
Mas ¢ tambdra o conceito menos seguro para as partes, na medids em
que comporta o risco de estas ndo poderem exccutar a sentenca arbitral
fora do pafs onde foi proferida. Se o pais do reconhecimento nio for t3 y
liberal em matéria de arbitrabilidade quanto o do lugar da arbitragem,

poderd ndo ser possivel o reconhecimenio ¢ posterior execugio di
decisdo.®*

construcio do conceito de arbitrabilidade em termos internacionais
mg{rcadza por duas decistes judiciais, uma do Sup?e?f’ge {j{?iﬁj‘”i dos Est?f
{nidos da América e outra do Tribunal de Justiga da Unido Europeia
' é-;;imeim, canhecida como Caso Mitsubishi, a Chrysler, uma empresa
4 e uma cmpress japonesa acordaram na criagio deuma (?U't%"a empresa,
csubishi Motors Corp., com o intuito de vender avtomoveis d.a; marca
_ubishi através dos agentes da Chrysler fora dos Est(ada:?swUmdos da
érica. Bsta empresa fez, entio, um contrato de distﬁbt:ugaﬁ com um
.nite da Chrysler em Porto Rico, a Soler, acordo que continha uma con-
50 de arbitragem. O acordo corria bem, até que a Soler COmegau 2
tnuir o nivel das suas vendas e a Mitsubishi decidﬁu‘ smpsnderﬁo envio
utomdvels, A Mirsubishi propds uma acdo judicial no Fe{fﬁfﬁi Districs
urt, pedindo que a Soler fosse obrigada, de acordo com auLez Pedssral ]f.ﬂ
gr%'itmgem ¢ a Convencio de Nova lorque, a tratar o ltigio por via ar ~1~
.1 A Soler defendeu-se alegando, entre outros fundamentos, a viclacio
< leis americanas da concorréncia (Sherman Act).%
O rribunal julgou favoravelmente a agdo, decidindo que as partes deve-
iniciar o processo arbitral, sendo o tribunal arbitral competente para
alisar as questdes de concorréncia. O caso chegou lao Supreme C?@i?’?f e
te, notando que o critério da arbitrabilidade tem wimdo a ser aphca:d@
ito amplamente, concluiu que, no Ambite dfﬂ, arbitragem 1‘nternﬂac10“
a1, as questdes de concorréncia cram arbitrdveis. 5 Mas, e Sl{ﬂ!}.h‘.&ﬁ@(‘)y
nsiderou que os tribunais norte-americanos poderiam reavaliar a ci?cb
o, quando, em aplicagio da Convenglo de Nova Iorque, 0 seu reconhe-
cimento fosse pedido.®’
m:.nlistimiu, aquxi, a famosa doutrina do segundo olhar (second ook doctrine),

acordo com a qual o controlo do tribunal estadual pode fazer-se apenas
* Antdnio Sampaio Caramelo, A Disponibilidadz do Direito como Critério de Arbitrabilidade di

Litigio, 2006, porto 2; Jorge Morais Carvalho, O Critéria da Disponibilidade na Arbitragem, g
Mediagito ¢ noutros Negdcios furidices Processuais, 2013, p. 833,

5 Patrick M. Baron e Stefan Liniger, A Second Look to Arbitrability, 2003, p. 29,

@ Alan Redfern e Martin Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitvation, 20
p. 164, :
°' Anténio Sampaic Caramelo, A Disponibilidade do Direito como Critério de Arbitrabilidade do
Litigie, 2006, ponto 5.

8 Patrick M. Baron e Stefan Liniger, A Second Look to Arbitrability, 2003, p. 46,
6% TPatrick M. Baron e Stefan Lirdger, A Second Look to Arbitrability, 2003, P 34
¢ Patrick M. Baron e Stefan Liniger, 4 Second Look to Arbigrability, 2003, p. 46.

O resumo o4 retirado de James Bridgeman, The Arbitrability of Competition Law Disputes, 2008,
155. 0 caso estd publicado em Mitsubushi Motors Corporation v Soler Chrysler-Plymouth, 473
5. 614, L. Bd. B 444 (1985). ) o
Posteriormente a jurisprudéncia alargou a arbitrabilidade das questoes de concorrenc‘;»’q 4
itragem doméstica. Cft. Renato Nazzini, A Principled Approach tv Arbitration of Competition
@i Disputes: Competition Authorities as Amici Curiae and the Status of Their Decisions in Arbitral
féceedingsj 2008, p. 95, 3y ) u y
‘Renato Nazzini, A Principled Approach to Arbitration of Competition Law Disputes: Competition
ithovities as Amici Cuviae and the Status of Their Decisions in Arbitral Proceedings, 2008, p. 95.
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depois daarbitragem. Isto ¢, admite-se um conceito amplo de arbitraby]
dade, mas o Bstado reserva-se o direito de validar posteriormente a decigy
daos drbitros no que diz respeito 4 aplicagiio do direito material do Bsrgg
do reconhecimento. O problemas desloca-se, assim, da arbitrabilidade ¢
litigio parz o controlo estadual da aplicacio das regras de ordem pubhc
do direito do Estado onde ¢ pedido o reconhecimento.®® Reconhec 5
portanto, que os litigios sfo arbitrdvels, mas nio se prescinde do exagy
posterior dz decisio quanto A aplicagio das normas de ordem pibl;

A questdo tem levantado amplissima pelémica, porque se por um lad
tem avantagem de alargar o conceito de arbitrabilidade, afastando-o deve
da existéncia de regras imperativas no regime juridico do direito litigiog
por outro tem 3 desvantagem de estabelecer para os tribunais estadua
a possibilidade permanente de averignarem o mérito da deciso arbirrs
Uma possibilidade de intervengio que os cultores de arbitiagem preten
dergm bem longe ¢ difusa. Por ontro lado, ainda, coloca dificeis proble
mas o8 drbitros quanto i sua postura e 3 aplicagdo do direito nacion;
das partes intervenientes on dos eventuais paises de reconhecimento!

Este aspeto do controlo estadual através da ordem publica sers vist
posteriormente, embora se deva adiantar que entendemos ser condi
do alargamento do conceito de arbirrabilidade a consagraggo da violags
da ordem ptiblica como fundamento de anulagio de decisdes arbitrais.
Tal acabou por ser também 2 opedo da LAV,

A outra ocasiio onde a questdo se colocou foi o Caso Eco Swiss con
tra Benetton”!, decidido pelo Tribunal de Justica da Unifo Furopeia, en

ho de 1999, Em jultho de 1986, a Benetion, 3 Eco Swiss & a Bulova
ebraram um contrato de licenga de marca por um perfodo de 8 anos.
g-é;ermos do contralo, mediante autorizagio da Benetton e da Bulova,
co Swiss fabricava e distribuia relogios de luxo, identificados através
rarca BB (Benetton by Bulova), A Bulova controlava ainda a quali-
.'e da produgio. O contrato continha uma cléusula compromisséiia que
setia 2 resolugio dos litfgios dele resultantes para o Institute Holan-
de Arbitragem.”
m 1991, a Benetton denuncia ¢ contrato com fundamento m erros
anto A saa remuneragio (rovalties). A Bulova e a Eco Swiss ndo aceitaram
dentincia, tendo iniciado processo arbitral na Holanda, conforme 2
wstila arbitral. Em 1993 ¢ proferida decisio parcial pelo tribunal arbitral,
ijuai a Benetton perde, ficando decidido que 2 dentincia era ineficaz.
 consequéncia, o tribunal ordena que 2 Benetron indemnize as contra-
s pelos danos causados, o que ndo foi possivel extra-judicialmente.
, em 1995 o tribunal decide que o valor da indemnizacio a pagar
Benetton era de 29 milhdes de délares 7

m 1995, a Benetton instaurou acio no tribunal da Hala, pedindo
lagao de ambas as decisGes, com diversos fundamentos, entre eles 2
ligio do artigo 81.° (atual artigo 101.2 ) do Tratado que institniu a
munidade Buropeia. Entendia que tal preceito deveria ser congiderado
ma de ordem publica do direitc holandés. Em 1997, o tribunal supe-
‘holandés decidin utilizar 0 mecanismo de reenvio prejudicial para
ribunal de Justiga da Unido Buropeia, colocando-the cinco questdes,
Iribunal decidin que a regra do artigo 81.° faz parte da ordem publica
ue, s¢ a lei do Estado onde a agdo de anulacio corria consagrava a vio-
30 de ordem pablica como fundamento de anulagio de decisdo arbitral,
decisio devia ser anulada cor esse fundamento.*7®

6 Patrick M. Baron ¢ Stefan Liniger, A Second look to arbitrability, 2003, p. 54; Renato Nazzini
A Pripcipled Approach to Asbitration of Competition Law Disputes: Competition Authorities as Ami
Curige and the Status af Their Decisions in Arbitral Proceedings, 2008, p. 97.
% Patrick M. Baron ¢ Stefan Liniger, A Second Look jo Arbitrability, 2003, p. 49 ¢ seguihtc_:
Renato Nazzini, A Principlod Approach to Asbitration of Competition Law Disputes: Compett
Authorittes as Amici Curige and the Status of Their Decisions in Arbitral Procesdings, 2008, p. 10
& segulntes.
0 A esse propdsito j4 se tomou posigio, em conjunto com Assuncgdo Cristas, em A Vzofag
de Ordem Pilblica como Fundamento de Arulagio de Sentengas Arbitrais, 2010, p. 41-56. No mesfi
sentida, Antdénio Sampaio Caramelo, A Disponibilidede do Direito como Critério de Arbitrabilidads
Litigio, 2000, ponito 9; cfr. também, do mesmo autor, A Reforma da Lei da Arbitragern Veluntdri
2009, p. 48. .
7t Ac. TJUE de 1 de junho de 1999, Heo Swiss Ghina Ltd contra Benetton InfemczrzonalNV
Proc. C-126/97, C] 1999, p. 1-03055.

Fesumo é retirado de T. Diederik de Groot, The frnpact of the Benerton Decision on International
inercigl Asbitration, 2003, p. 367.

Diederik de Groot, The Impact of the Benetion Decision on International Commercial Arbitration,
368,

-Diederik de Groot, The Impact of the Benetton Decision on Internationa! Commercial Arbitration,
p. 371.

GTUE decidiu, porém, que a circunstincia de as normas do Tratado sobre concorréncia
iem de ordem piiblica nio obrigava a afastar a aplicagio da regra do caso julgade, conforme
iEotava no direito holandés, pele que nenhuma consequéncia pratica se retirava desta decisio
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Estas duas decisfes constituem um marce na arbitragem inger
nzl’, deixando assente que Htigios relarivos a direitos regulados pg :
mas de ordem piiblica sdo arbitrdveis””

A extensio da arbitrabilidade cstd diretamente relacionada ¢g
Ambito de intervengio do Bstado — nm Estado muite intervencionig
Himite um Bstado ditatorial, ndo permiticd 2 existéncia de tribunaisp
dos corn a mesma legitimidade que 05 seus. Sirva como exemplo 2y
de alguns Estados drabes, relatada por Redfern e Hunter, que im;
arbitragens sobre Hiigios existentes entre uma empiesa internacion,
seu agente local.”® Como é normal, 2 guestio jurfdica é também polm

Em Pertugal, estamos sem divida num momento favorivel 3 arh
gem, aceite pela comunidade em geral e pelo Estado em particular 0§
ventos propicios, que j4 se faziam sentir na interpretagio doutrindr
que se entendia por disponibilidade do direito, o critério cousagrad
LAY 86, hoje tém assento na lei através do critério da patritnonialidg

¢. Mos termos do artigo 1.2 0% 1 ¢ 2 da LAV, sdo arbitrdveis os htzg1
respeitantes a direitos patrimoniais e, ainda, os direitos nio patrimoni
transaciondvels. O critério da patrimonialidade, importado dasleis
e alemd, ¢ de aplicagio muito simples: sempre que estiver em cau
interesse pecunidrio ou econdmico a arbitragem ¢ admissivel 20

i portanto todos os pedidos de condenagio em quantia pecunia-
cevidentemente val muito mais além admitindo disputas relativas
sacoes economicas, mesmo quando o pedido seja de cumprimento
tacio de facro ou de declaragio da validade ou invalidade de atos
ais. O que determinaa arbitrabilidade ¢ a natureza patrimonial on
mica da relacdo juridica e no & sua direta consequéncia em termos

“critério ¢ amplssimo, resolvendo uma série de problemas dis-
s anteriormente, como o direito de indemnizagio de clientela no
so de agéncia ou o exercicio de direitos relacionades com o arren-

of introduz ainda duas pormenorizaces — uma, de cariz gendrico,
] ga ainda mais o campo da arbitrabilidade; uma segunda que o res-
O legislador utiliza o mesmo critério para ampliar € para restringic:
cito de indisponibilidade.

's;m no que diz respeito aos litigios de direito do trabalho, a nova Lel
m 2 aplicagiio do critério da disponibilidade - artigo 4.°n.* 4 da Lei
yrtwagao da LAV. Isto significa, portanto, que os litigios de direito de
1ho 86 s3o arbitrdveis se farc:m disponivejs.®!

ot ouiro lado, o critério da disponibilidade continua a ser utilizado
aﬁto segundo critério de arbitrabilidade, na medida em que, nos ter-
do n.? 2 do artige 1.° LAY, ¢ ainda admissivel convengdo de arbitra-
relativamente a direitos ndo patrimondais que sejam transacionaveis,

4, como se viu 4 a proposito da mediagio ¢ da conciliagio, nio
ser objeto de transagio, nos termos do artigo 289.° CPC, os litd-
relativos a direitos indisponiveis. O eritério da transacio €, portanto,
disponibilidade.

onceito de disponibilidade fol objeto de enorme discussio na dou-
e na jurisprudéncia portuguesas no dmbito da LAV 86, Embora tal
ssio tenha perdido alguma utilidade com a consagragio legal do cri-
da patrimonialidade, ndo deixa, porém ¢ ainda, de ser relevante, na
da em que é critério subsididrio da arbitrabilidade e da mediabilidade
eric principal da transagdo.

para a eficicia da sentenga arbitral no Caso Benetton. Terd sido tomado em consideracio o
de nenhuma das partes ter levantado a questio da violagio das regras de ordem piblica du
o processo arbitral. T. Diederik de Groot, The Impact of the Benetton Decision on Internatio
Commercial Arbitration, 2003, p. 369.
¢ Posteriormente, em 2005, uma decisio do Enghish High Court, no Caso Burotin
(BT Plus SA v Welters), veio confirmer a arbitrabilidade de litigios em que estivesse
causa os artiges 81.° ¢ 82.° do Tratado. Cfr. James Bridgeman, The Arbitrability of Compent
Law Disputes, 2008, p. 158.
77 Lyca G. Radicati Di Brozolo, Aniitrust: 2 Pavadigm of the Relations Between Mandatmyﬁ
and Arbitration — A Fresh Look at the “Second Look”, 2004, p. 23.
7 Alan Redfern e Martin Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration; 20
p. 164,
7® Nos gitimos anos, tem-se multiplicado a criagio, com incentivo publice, de centios!
arbitragem em diversas dreas, desde a propriedade industrial até 4 acdo executiva, passando I
drea fiscal. A arbitragem em matérla da agiio executiva foi revogada pelo Cédigo de Pro
Civil aprovado pela Lei n,2 41/2013, de 26 de jurtho.

5 Pereira Barrocas, Lef du Arbitragem Voluntdria Anotada, 2013, . 26.

&l prevé e aprovacio de legistagio especifica para a arbitragem laboral, mas, & data da
t3o deste Cuuso (fevereiro de 2014), ndo existia. Esta auséncialegal & criticada por Robin
ade, Balango de U Ano de Vigéncia da Nove Lei de Arbitragem Voluntidria, 2013, ponto 5,
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5.8 D acorde com Castro Mendes basta a indisponibilidade relativa
e o litigio ndo seja arbitravel®

ara Sampaio Caramelo, nenhuima das indisponibilidades pareciasera
eyista 18 anter ior Let de Arbitragem Voluntiria, porque qualquer uma
Jdelas representava um limite injustificado para o desenho do critério.
sitn, se a arbitrabilidade correspondesse 4 indisponibilidade absoluta,
implicaria vestringir excessivamente o dmbito das matdrias arbitrdveis, pois gue
£ direitos que, embora nifo sejam extinguiveis por voniade do seu titulay, e todase
quer circunstineias, apesar disso, tendo esse direitos cardeter patrimonial, nic
98 raziio ponderosa (i luz da Bievarquia ou grau de relevincia dos valores ou infe-
5 tuselados pelo a?"demmmm juridico) para vedar a submissiio a arbitragem de
rios a eles vespeitantes.”°. Admitis, porém, que a disponibilidade prevista
1 LAV de 1986 era a relativa, implicaria alargar 2 campos inaceitavels 2
i sdigho arbitral ®

erreira de Almeida e Lima Pinheiro defenderam, porém, que o crite-
4 da disponibilidade do direito era ainda o methor ¢ 0 mais adequade.”
Verificava-se, assim, na doutrina portuguesa alguma polémica relativa
56 a0 melhor critério de arbitrabilidade, de fure condendo; mas também
to 4 exata definicio de direito disponivel, agora perante o direito
istituido.

Certo ¢ que se verificava em todos os autores uma tendéncia de alar-
menio do conceito de arbitrabilidade, a que se seguia a jurisprudéncia.
Num trabalho de anilise de jurisprudéncia sobre arbitrabilidade, Joana
alvio Teles conclui que o conceito de disponibilidade a que esta recorria
oda disponibilidade relativa, admitinde arbitragem em dreas tipicamente

d. Embora a expressio disponibifidade seja conhecida do léxico juridic
nunca fol ficil determinar em concreto ¢ seu contetido.
Em geral, define-ge direiros indisponiveis como agueles que as pa;
tes nio pedem constituir ou extinguir por ato da vontade ou que nio g
renuncidveis. Lima Pinheiro exemplifica com os direitos familiares pesso
ais, os direitos de personalidade e o direito a alimentos.® :
Carlos Ferreira de Almeida defendeu, porém, que a qualificagio §
certo direito como disponivel ou indisponivel nio deve ser feira instiry
8 instituto, mas questio a questio. Também assim entendeu Pauls CoSf
e Silva, de acordo com a qual o critério de arbitrabilidade & concretizad
de forma casuistica, através do confronto do litigio com ¢ regime ]undu,
do direito em causa.® Por exemplo, alguns litigios relativos aos direife
de personalidade sio ou podem ser disponiveis®, como alids, foi decidid
pelo Supremo Tribunal de Justiga, no Caso Apresentadora de Televisgo%
O Acérdio tratou de uma agio de indemnizagio decorrente de violaga,
do direito 3 imagem, tendo o tribunal entendido que o direito de mdemn'
zag¢io ndo ers indisponivel, pelo que era arbitrdvel,
O critério da disponibilidade foi criticado desde o momento da s
consagracio da LAV de 1986. Raul Venturs dizie, entdo, que ndo descobri
hcagao necessaria entre o requisito dz arbitrabilidade e a vontade dasp
tes: “(...) duvido que o julgamento por um tribunal arbitral de lislgio sobre direi
indisponivel afete a indisponibilidade do dirveito.”s¢
As criticas foram depois reavivadas por Anténio Sampaio Caramelo
que afirmou que 2 disponibilidade ¢ um critério de aplicagio dificil, retg
mando para esse efeito os conceitos de indisponibilidade absoluta e rela
tiva desenvolvidos por Jodo de Castro Mendes.® _
Castro Mendes dividiv indisponibilidade em absoluta e relativa, sendi
a primeira 2 que impede em todos 0s casos e circunstincias a constituica
ou disposicao do direito por vontade das partes e 2 segunda aquela qu

Castm Mendes, Direito Processual Civil - Volume J, 1994, p. 211,
apenas obsta a essa disposi¢io (constituicdo c/ou rentincia) em certo

do de Castro Mendes, Direito Processual Civil - Volume 1, 1994, p. 228, Também neste sentido,
aila Costa e Silva, Anulagio ¢ Recursos da Decisdo Arbitval, 1992, p, 922, nota 77. Cfr., porém, as
ﬂ.exées dz autora sobre o tema em A Nova Face da Justiga, 2009, p. 87.

Anténio Sampaio Caramelo, A Disponibilidade do Direito como Crivério de Arbitrabilidade do
2006, ponto 7. . N
nténic Sampaio Caramelo, A Disponibilidade de Direito como Critério de Arbitrabilidade do
Hrio, 2006, porto 7. ’
arlos Ferreira de Almeida, Convengdo de Arbitragem: Conteiido e Efeitos, 2008, p. 86; Luis de
E:ﬁl_a Pinheira, Arbitragem Transnacionad, Z0G5, p. 105,

8 1.ima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, 2005, p. 108,

5 Pauls Cosia & Silva, Anufagdo e Recursos da Decisdo Arbitral, 1992, p. 922,

8 Perreira de Almeida, Convengdo de Arbitragem: Conterido e Bfeifos, 2008, p. 86.
8 Ac. 5T} de 3 de maio de 2007, Proc. n.? 06B3359.

% Raul Venturs, Convengdo de Arbitragem, 1986, p. 321.

% Sampaio Caramelo, A Disponibilidade do Diveito como Critério de Arbitrabilidade do Litigio, 2006
ponto 7,
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Je contratos de distribuigio comercial. Sampaio Caramelo ¢ Manuel
gcas comentaram o Caso Tndemnizagio de Clientels'™, chamando aaten-
parad dificuldade que o Tribunal teve em lidar coma arbirrabilidads da
sronizagio de clientels, direito irrenuncidvel nos termos do artigoe 38.°
i do Contrato de Agéncia (Decreto-lein® 178/86, de 3 de julho)'®.
vesto confunde arbitrabilidade com direito aplicavel, acabando por
idir que 2 eventual ndo aplicagio do direito imperative {porque 2
sula compromisséria permitia o julgamento pela equidade) implica
aarbitrabilidade do mesmo, embora seja disponivel.'®

- Come s¢ pode concluir da jurisprudéncia analisada, o critério da dis-
ibilidade apenas tinha obstado 2 arbitrabilidade dos litigios relativos
reitos absolutamente indisponiveis, isto é, apenas se consideraram
Bitrdveis os litigios em que se impede em todos os casos € clrcunstin-
- constituigio ou disposicio do direito por vontade das partes. Nas
acoc—:s em que as partes, apés & constituigio efetiva do direito na sua
et juridica, podem dele liveemente dispor, ji era admissivel 2 arbitra-
. O que significs, entdo, que se entendia serem arbitrdveis os litigios
que estivessern em causa direitos relativamente disponiveis.

Foi decididamente posta de lado a tese de que a existéncia de normas
seracivas limitava a arbitrabilidade do litdgio. A doutrina era pratica-
nte undnime neste ponto, assim como a larga maioria dos Acérdios

indisponiveis como o Direito do Trabathe, o arrendamento ¢ os direfs,
de personalidade.” '

E 6til referir alguns dos Acérddos tratados para se perceber melhgg
evolucio | umspmdcnazai

Wo Caso Insolvéncia®™, o Tribunal da Relagio de Lisboa entendeu quie
agio de insolvéncia era da competéncia exclusiva dos tribunais judicis
pelo que ndo poderia ser (como ndo havia sido, 2lias) objeto de convenigy
arbitral. Esta inarbitrabilidade ndo se funda, porém e apenas, na compe
téncia exclusiva da jurisdigio estactaal, mas essencialmente no cruzamen;
de interesses pitblicos imposstveis de conciliar com a arbitragern desd
logg a tendencial eficicia gemi do processo).’®

Nos lois casos em que se discutin a arbitrabilidade de litigios labora]
o Caso Ovarense® ¢ o Caso Beira-Mar™, as Relagdes do Porto e de Fm
decidiram pela arbitrabilidade de litigic apés a cessagio do contrato d
trabalho, contrariando doutrina que considera tais litigios marbztraveid

Em relagio 4s questdes de arrendamento devem referir-se trés Acd:
dios: dois que entendem qgue os litigios sdo arbitraveis® e um que enten
deu ndo serem'™, B de salientar o Caso Trespasse que trata a questio'd
forma exaustiva, relacionando-a alids com o principio da competéncia d
competéncia, e que conclui pela arbitrabilidade da agdo de despejo, inter
pretando a lei como estabelecendo que nio hé competéncia exclusiva do
tribunais estaduals.

Esta tendéncia no sentido da arbitrabilidade nio era, porém, seguid
numa das dreas tipicas da arbitragem internacional: a dos litigios decorren

re o tema.
ndisponivel era e &, assim, apenas o direito que ndo pode punca dei-
rde ser exercide, independentemente da vontade do seu titular. O que
gnifica que, se determinado direito ¢ irrenuncidvel, para que seja relati-
mente indisponfvel basta que o particular ndo seja obrigado a exercé-lo,
to ¢, que esteja na sua disponibilidade propor ou nio agio destinada ao

% Joana Galvio Teles, A Arbitrabilidade dos Litigios em Sede de Invocagio de Excapgio de Preterigh
do Tribunal Arbitral Volunidrio, 2011, p. 124-133.

* Ac. RL de 28 de junho de 2009, Proc. n.° 984/08. 0TERME.L1-8.
# Joana Galvao Teles, A Arbitrabilidade dos Litigios em Sede de Invocagiio de Excepedo de P;Vezerzga
do Tribunal Avbitral Voluntdrio, 2011, p. 70-74,

% Ac.RP de 24 de novembro de 1997, in CJ, Tomo V, p. 246.
%7 Ac. RE de 17 de outubro de 1998, in CJ, Tomo 1V, p. 292.
% Criticando expiressamente as decisdes jurisprudenciais citadas, Luis de Lima theiro
Asbitragem Transnacional, 2005, p. 109. O Autor entende que a convengio de arbitragem s
vilida se celebrada apés a cessacio do contrato de trabalho, momente em gque os direitos 52
ja dispondveis. .
# Aes. RL de 11 de outubre de 1994 no Caso Despejo I, Proc. n.® 0086041, e de 5 de }unh
de 2007 no Caso Trespasse, Proc. 0.8 1380/2007-1.

19 Ae. RL de 23 de outubro de 2003 no Caso Despejo IT, Proc. n.® 3317/2003-6.

1 exercicio.

“Ac. RG de 16 de fevereiro de 2005, Proc. n? 197/05-1.

- Anténio Sampajo Caramelo, A Disponibitidade do Direito como Critério de Arbitrabilidade do
ﬁ’gt’o, 2006, ponto 8 Manuel Pereira Barrocas, Arbitrabilidade da Indemnizagio de Clienteln
:Agenze Comercigl, 2009, p. 1007 & seguintes.

.0 Acorddo ndo éinteitamente claro no seu raciocinio, mas parece-nos ser esta a conciusio
retitar das suas palavras. No mesmo tipo de vicios incorreram o ac, ST] de 11 de outubro ne
480 Nova Deli, Proc. 0.2 0542507 e o ac. RP de 11 de janeiro de 2007 no Caso Semenies de Milhe,
oe. 0.2 0636141, Chr. Joana Galvio Teles, A Arbitrabilidade dos Litigios em Sede de Invocagio de
Breepcio de Preterigdo do Tribunal Arbitral Volunidrio, 2011, p. 74 e seguintes.
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Esta definigio era amplissima, como referiu Samapaic Caramelo, Tjy
como limite apenas os casos em que o exercicio do direito fosse tambg
admissivel por via piblica. Falamos, por exemplo, das situagtes emé
estejam em causa crimes piiblicos'™, direiros coletivos ou difusos, cormg
patrimdnio piblico ou alguns direiros relativos a menores (mdvime, 3
riguagio oficiosa de maternidade e puternidade’®s), A luz da anterior
apenas se impedia a arbitragem de litigios em que a iniciative de -exem
do direito era também piblica, querendo com isto dizer-se que o Esta

tem o dever, de acordo com o principio da legalidade, de substituir-s
privado no exercicio do seu direito. 56 estes direitos séo absolutam
mdispomvsis e 56 estes nio sio arbitriveis. 1%

E este ainda o conteddo do eritério da disponibilidade face 4 4
LAY, apenas se alterando o seu fugar; de principal passa a ser subsid
Assim, um litigio ndo patrimonial que seja relativamente indisponiy
ainda arbitravel

4, por Gxampﬂe o London Court of International Arbitration sugere
orpormenot: “Any dispute arising out of or in connecifon with this conivact,
ing any question regarding ifs existence, validity ov termination, shall be
i to and finally resolved by arbitration under the LCIA Rules, which Rules
emed 10 be incorporated by reference ingo this clause. Thenumber of arbitrators
¢ Jone/threc]. The seat, ov legal place, of arbitration shall be [City and/or
wiry]. The language to be used in the avbitral proceedings shall be [..]. The
erning law of the contract shall be the substantive law of [..J7.)%

Centro de Arbitragem Comercial da Camara de Coméreio de Tndis-
oriuguesa propde simplesmente: “Todos os litlgios emergentes deste
st seriio definitivamente vesolvidos de acorde com o Regulamento de Arbi-
smdo Ceniro de Arbitragem da Cimara de Coméreio e Indiistria Portuguesa
o de Arbitragerm Comercial), pov um ou mais drbiiros nomeados nos fermos
eqularmento’”.

tedacio de cldusualas arbitrais pode ser tarefa espinhosa. A malor
das vezes nio the ¢ prestada a devida atengdo no contexto do con-
25 partes ¢ o8 seus advogados estio, naturalmente, mals preocupados
flizar a sua energia negocial para as obrigacfes contratuals nuclea-
nio pretendendo, também, dar idefa de que pretendem incumprir o
ato ou de gue veem a outra parte como incumpridora. A negociagio
cldusulas arbitrais ¢ negligenciada ou deixada paratiltime fugar, sendo
isso, na giria contratual, conhecidas como as cldusulas da meia-noite
hampanhe.

eventual comicidade desta situacio rapidamente se transtorma em
tidade porque, no momento em que surge o litigio, uma cldusula arbi-
defeituoso (ou patolégica) traz, por regra, dificuldade nio despicien-
eradores de atrasos e custos evitdveis. Quando as partes se desen-
dem, tudo aquilo que puder ser utilizado como argumento contra a
tucdo do litigio, serd seguramente utilizado,

. por isso bem importante tomar as devidas cautelas no momento de
gir 2 convengio arbitral. Desde logo, sabendo o que pode causar a inva-
de dessa clausula, o que implica, naturalmente, conhecer o regime da
itragem aplicével - o portugués se for esse o direito aplicivel.’®

5.3.5. Contendo e redagio
O contetido da convencio pode ser o mais variado possivel, desde a de
nigio do litigio existente ou eventuzl, passando pelo nimero de 4rbite
e forma da sua designaciio, até regras processuals especificas ou remissa
para o regulamento de algum centre de arbitragem institucionaliza

Hé diversas organizagbes que sugerem cldusulas tipo. A Camara:
Comércio Internacional propde a seguinte: “Todos os litigios emergent
presente contrato ou com ele velacionados serio definitivamente resolvidos de acor
com o Regulamento de Arbitragem dg Cimaza de Comércio Internacional, po
ou mais drbitros nomeados nos termos desse Regulamenio” 17

17 Repare-se que os crimes particulares & semi-pliblicos admitem mediacio - Let 21/20¢
de 12 de junho. Mas hé limites quanto s penas aplicdveis - a questio aqui nio & jide
disponibilidade do direito, mas da natureza piiblica da sangéo (am especial da privativa
liberdade) que nie pode, evidentemente, ser aplicada por privades. O mesmo raciocﬁfli&
aplica &s contra-ordenacaes.

105 Artigos 1808.2 ¢ 1864.2 CC.
19 Jorge Movais Carvalho, O Critdric de Disponibilidade na Arbiiragem, na Mediagdo e nouth
Negideios furidicos Processuis, 2013, p, 843,
W7 Drspenivel ems hitp://www.icewbo.org/court/english/arbitration/word docume
model_clause/ mc_arb_portuglese.xt.

disponivel em www.lcia.org,
obre o direiro aplicivel & convengao, ver em geral Lime Pinheiro, Arbitragem Transnacional,
05, p. 600 ¢ seguintes; Gary Bora, Internationa! Arbitration: Law and Practice, 2012, p. 40.
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Nzo h4 formulagdes tinicas ou perfeitas para a redagio da cléusula aeby
tral. Cada caso ¢ um case, com especificidades préprias, mais ou meye,
complexas. Aspetos como o nimere de partes provivels podem traze
necessidade de sofisticagio do instrumento arbiteal.

Mas b4 algumas pequenas notas que se podem deixar, como padrﬁ
minimos de redacio. Uma cliusula arbitral deve abordar, pelo menos, eing
tépicos: definir o litigio eventual, referir o niimero de drbitros, cscolher
regras arbitrais, selecionar ¢ local ¢ a lingua da arbitragem V°

A defini¢io ampla do litigio passa, naturalmente, pela descri igao d
relacdo juridica da qual esse coﬁﬂﬁﬁ possa resultar, A expressio “todosg,
lit{gios emergentes desie congraio” é comum ¢ ¢ uma boa expressio porque
na sua vaguidade, permite englobar tude aquilo em que as partes ndo's
entendam, mesmo que ndc o pudessem nunca ter previsto.

O mitmero de drbitros & importante se as partes pretendem escolher up
nimero diferente dadquele que é supletivamente determinado pela led 3
Mesmo que seja esse o pretendido, pode ndio haver seguranca quanto 3 13
aplicave! (embora a grande maioria delas estabeleca como regra supletive
constitnigio do tribunal arbitral por 3 drbitros) e dai que seja aconselhdve
referi-lo. E telativamente comum ainda que as partes estipulem o mod
da designacio dos drbitros. As regras geram por vezes problemas dificei
de compatibilizagio com a lei ou as regras institucionais apliciveis, pelo
que, a ndo ser que haja zlgum problema especial, ndo vejo grande vant
gen na pormenorizagio.

Compreendo que estas regras resultem da necessidade de tranguilizar
as reais partes (n%o os advogados) que, desconhecendo a arbittagem, pr'é_-
tendem estar seguras quanto ao mode de constituicio do tribunal, Se este.
interesse, mais pedagdgico que juridico, for importante, entio hd que ter.
a cautela de verificar se 0 modo de designacio previsto n&o gera situagde
incompativeis com o regime legal aplicdvel.

Importéncia especial pode ter 2 autoridade que designa em caso de
siléncio das partes. Como se verd adiante, se por alguma razio o tribuna
arbitral nio se conseguir constituir, essa constituigio terd de ser garantid;
porum terceiro. A regra portuguesa supletiva é a da indicagio ser feita pelo
Tribunal da Relaggo, nos termos dos artigos 10.2n.24 ¢ 592121 2) LAV

45 a5 pactes poderdo, na clausula arbitral, definir cutra pessoa ou drgio
sra cfetuar essa nomeagio.

4 escolha das regras arbitrais pode ser facilmente resolvida através da
titucionalizacio da arbitragem, Se ndo se pretender fazer essa institu-
nalizagio, pode prever-se a aplicagio de algum regulamente, nacional
internacional, ou ainda conjuntos de regras que tém esse proposito
mo as UNCITRAL Arbitration Rules). Pazer na prépria convencgio de
itragern um regulamento processual ndo ¢ costume, nem € recomen-
el - normalmente as partes preveem prazos demasiado curtos 2 uma
amitagio processual absurdamente simplificada, acrescendo um prazo
ara 2 prolagio da sentenga manifestamente inexequivel. O momento
to pars Negociar a5 regras processuais € o da primeira reunilio com o
dbunal arbitral, depois, portanto, da sna constituicio.

A sede da arbitragem tem importantes consequéneias no regime da
fbitragem, essencialmente na arbitragem internacional. E 2 sede que
etermina a aplicagio da Convencio de Nova lorque se existir cldusula de
eciprocidace no pais do reconhecimento, isto &, se a arbitragem decorrer
urm pais ndo signatirio da Convenglo, 2 sentenga af proferida nio poderd
er reconhecida através do seu regime num Estado signatario que tenha
ito a reserva de reciprocidade. E o caso, por exemplo, de uma sentenca
hirral proferida em arbitragem com sede em Angola (paifs ndo signatirio
4 Convengio), se vier ser reconhecida em Portugal (pals signatario mas
am cléusula de reciprocidade - 86 aplica este regime a sentengas pro-
{das em arbitragens com sede em paises também cles signatdrios)."!
A sede determina, ainda, o lugar da anulagio da sentencga, quer em
mos de competéncia internacional, quer em termos de competéncia
iterna territorial (artigo 59.° n.® 1 g) LAV). Mais, ¢ a sede da arbitra-
em que determing o tribunal estadual competente para todos os litigios
ecorrentes dessa arbitragem, desde a nomeagio dos 4rbitros em falta até
decisic interlocurdria do tribunal arbitral sobre a sna prépria compe-
dncla - artigo 59.20.2 1 2) 2 f) LAV.

A sede acarreta também, por regra embora ndo necessariamente, a le
plicivel 2 arbitragem. Assbm o estipula o artigo 61.° LAV: a5 arb1tragens que
ham lugar em territério portugués aplica-se a lei portuguesa. A aplicagio

' Ma verdade, hoje a situagio € menos problemdtics porque a LAV importou ¢ regime da
onivencic de Nova Iorque para o reconhecimento de sentengas estrangeiras, pelo que se aplica
it todos os reconhecimentos, independentemente do pais de origem.

10 Um hom documente de apoio para a redago s3c as IBA Guidelines for Drafting Interns
vional Arbitration Clauses.
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deuma determinads lei de arbitragem € muiro importante pata o deseny,
lar célere e eficaz de um processo arbitral. Urma lel, como a portuguesa, i
contém normas sobre providéncias cautelares, nomeagio de arbitros, ary
tragens complexas, competéneia dos tribunais estaduais, é uma garantisd
que estio reunidas as condices indispensiveis ao normal decurso do pro
cesso € ao proferimento de uma sentenga reconhecida por todo o mund

4 sede desempenha, assim, um papel relevantissimo e deve, cm espegy
nas arbitragens internacionals, ser cantelosamente analisada e escolhid

Por dltimo, 2 lingua da arbitragem deve ser escothide case, naturs
mente, se trate de um litigio com partes ¢/ou documentos em mais ¢
que wma lingua. A lingua em que decorre o processo arbitral pode sern
vantagerm importante ou uma desvantagem considerével. B preciso ng
esquecer que o5 Arbitros serio escolhidos também em funcio da fludng
na lfngua da arbiiragem.

fque resolver se se poderd admitir a extensfo da competéncla da juris-
io arbitral a todos,
Nestes €asos, o problema 4 nic ¢ processual, mas exclusivamente
terial: o de saber se a cléusula compromisséria viacula ou ndo tercei-
M50 signatérios ou se se pode estender a relagBes contratuals diversas
 que expressaments regula. Posto de outro modo, o problema € o de
et qual o rubito da jurisdicio arbitral. Sendo esta decerminada pela
: fomc contratual, o tema & estritamente contrarual.
Os aspetos materiais reconduzem-se, assin, 4 extensdo da convencio de
ffragem a terceiros ndo signatérios ou a relages juridicas ndo incluidas
sressamente na convencio. Comeca-se pela andlise de todos os modos
ificados de transmissdo das relagbes juridicas, por morte ou extingio ¢
rre vivos; de seguida o contrato a favor de tercelro ¢ de pessoa 4 nomear;
itnagOes relacionadas com a garantia das obrigages, onde incluimos a
: ussio da problemdtica dos grupos de sociedades e ¢ abuso de direito;
5.3.6. Extensio da convencio arbitral 3 terceiros ou outros con : m, os problemas tratados no dmbiroe dos contratos multiplos,
tratos'!?
A matéria da extensdo da convengdo arbitral tem sido tratada sob viri
designagBes, como extensio a ndo signatdrios ou arbitragens complexa
Quando s¢ fala em arbitragens complexas, engloba-se nfo apen:
a problemdsica da extensio da convengio, mas ainda outras queste
como o litisconsércio ¢ a coligagio, inicial ou sucessiva (intervencio
terceiros), a apensagio e restantes modificagdes processuais. Estes tem
- exclusivamente processuais - serfio tratados noutro ponto, precisa
mente o intitulado arbitragens complexas. E imporrante distinguir ests
duas perspetivas porque a sua abordagem conjunta dificulta a perceca
dos problemas e a sua correta resolugdo. Esta separacio dos problema
permite uma malor finura dogmdtica, o que proporciona o desenhar
alguns critérios gerais de solugdo, algo impossivel através do mero trat
mento casuistico das questdes. -
Neste ponto, ser4 apenas analisada a possibilidade de extensdo da con
vengdo de arbitragem a terceiros e a diferentes relages contratuais.
A situacio tipica € a de sucessfo de contratos entre as mesmas ou dife
rentes partes, uns contendo convengio ¢ outros nao. Surginde um litigh

6.1, Transmissio ou modificacio da convencio de arbitragem
1:dos primeiros problemas que pode suirgir em torno da extensdo da
vengio de arbitragem a terceiros € o de saber o que sucede quando
12 das partes morre ou, tratando-se de pessoa juridics, se extingue.

A LAV responde a esta questo, estabelecendo que, “salvo convengio em
trdrio, @ morte ou extingdo das partes ndo faz caducar a convengio de arbitragem
1 extinguir a insidncia no tribunal arbitral” (arrigo 42,02 4).

A regra ¢, portanto, a de que 2 posicio da parte numa convengo de
bitragem, necessariamente ligada a uma relagio juridica mais alargada '™,
 transmite para o seu sucessor, isto independentemente de o processo
jitral se ter ou ndo iniciado. E possivel inferir desta regra geral uma ten-
éncia no sentido do cariter impessoal da convencio de arbitragem!'%,
Oregime pode, contudo, ser afastado pelas partes, expressa ou tacitamente,
evendo entender-se que o afastamento ¢ ticito quando resulte do processo
terpretativo que se trata de convengio de arbitragem infuitu personae'™s,

Badl Ventura, Convengdn de Arbitragem, 1980, pp. 289-413, p. 395.

Rad] Ventura, Convengdo de Arbitragem, 1986, p. 395,

Carla Gongalves Borges, Pluralidade de Partes e Invervengdo de Terceiros na Arbitragem, 20006,
37, defende que, havendo indicios dessa intencio das partes, “deve entender-se gue sxiste uma
ulagdo tdsita no seniide du caducidade da convengio™,

12 Este ponto reproduz com poucas alteracfes o artigo que escrevi com Jorge Morais Carva
Tho, intitulado Arbitragens Complexas — Quesites Materiais ¢ Processuais, 2011, p. 111 & seguinte
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Mais comum €, naturalmente, 2 transmisso da posicio contragy,
obrigagio ou do :red;t@ entre vivos. Hssa transmissio pode ocorre
acordo com diversas formas, algumas delas tipificadas na nossa I
¢ao civil.

A figura da cessiio da posigio contrarual encontra-se cansagrada
artigos 424.% 2 427.° do Codige Civil, permitindo-se a qualguer das s, p
a transmissio a terceiro da sua posigio em determinado contrato, g
que a contraparte consinty nessa transmissdo. .

A leilimita 2 possibilidade de cessZo da posigio contratual a0s cong
com prestagies reciprocas (artigo 424.%, n.2 1), mas o conceito de prese
deve ser entendido neste dmbito em sentido amplo, abrangendo qual
situagho juridica resultante de wm conirato, o que permite 4 aplicacs
figura a uma convencio de arbitragem!''s,

A cessdo da posigio contratual 88 produz efeitos se todos as b
envolvidas concordarem com o negécio. Cedente e cessiondrio 5
partes do negocio pelo qual opera a transmissio da posigio contratyg
outre contraente tem de consentir nessa transmissio. Encontram-se a5
acautelados os intevesses de todos, podends qualquer um deles evi
produgio de um efeito juridico indesejado, nomeadamente no qu :
peita 2 convengio de arbitragem, através de ndo celebragio ou GpOS
ac negécio em causall’,

Se o cessiondrio ndo quiser ficar vinculade pela convengio de arb
gem, tem duas possibilidades: (i) nio se vincular ao negéeio de ces
case em que ndo existe cesso da posigio contratual; ou (if) negociar
o outro contraente a alteracio dos termos do contrato cedido, exclu
cldusula compromisséria, situagio j4 cstranha 3 cessdo propriamente.

O outro contraente tem um papel decisivo, podendo ndo consent
transmissdo da posicao contratual, evitando assim a entrada do terc
para a cldusula compromisséria. Se quiser aceitar a transmissdo, com ezw

onvencio de arbitragem, terd de negociar essa alteragio com o
rio, ndo sendo possivel o consentimento parcial da transmissgo'®,
_caso a cessio seja feita sem qualquer mengio especificae como
timento de todos, a clausula compromisséria vincula todas as partes.
essdo de um crédito, o problema ndo pode ser colocado nos mes-
inos dos da cessiio da posicio contratual, uma vez que o negdcio
pende do consentimento do devedor. Nos termos do artigo 577.9,
o Codigo Civil, a cessio € admirida, mesmo contra a vontade do
- se ndo for contrdria & lel ou ao acordo das partes e “o wrédito nio
sela propria natureza da prestagho, ligado & pessoa do credos”,

caso, cedido o crédito, importa perceber s¢ 0 cessiondrio, £m caso
arelarivo o esse crédito, pode invocar a cldusula compromisséria

te do contrate celebrado entre cedente e devedor.

& entender que a cldusula arbizral & um dos clementos que integra o
yeedido!’?, aplicar-se-4 o 1. 1 do artigo 582.% do Cédigo Civil, que
na a transmisso para o cessiondrio “dus garantias e ouiros acessdrios
to transmitide que nio sejam insepardveis da pessoa do cedenie”. A apli-
ode ser direta, por se entender que se trata de um direito acessd-
ireito de crédito rransmitido’®, ou por analogia, caso se entenda
fausula compromisséria ndo pode ser qualificada como acesséria do
to transmitido'?!,

| plicagio desta regra 4 convengio arbitral nZo pode ser direra, na
ida em que esta tem natureza contratual, isto &, a sua estrurura é
3l Uma convengio de arbitragem ¢, ela prépria, um contrato, com
06 ativos e passives para as duas partes. No pode, pois, fazer-se uma

{ra Barrocas, Manual de Arbitragem, 2010, p. 178,

teira Barrocas, Manual de Arbitragen, 2010, p. 185, defende que a convenglio de arbitragen
rimental do crédito relativamente resolugio de litigios”.

Piesde Lima e Antunes Varela, Cddigo Civil Ancrado, 1987, p. 598, entendem que, “como
cessdrios, transmitem-se [ | os direitos potestativos figados ao crédite”. A convengiio de arbi-
ncentra-se ligada ao crédico, gerando em cadauma das partes o direitc potestative de
‘z constituigio do ribunsl arbitral. Neste sentido, expressamente, Antunes Varela, Das
chies em Geral, 2007, p. 325, ¢ Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, Vol I,
V2010, p- 219, citando o autor anterior. Carla Gongalves Borges, Pluralidade de Partes e
'ﬁgan de Terceiros na Avbitragem, 2006, p. 140, defende que “ndo se pode eliminar o diveito que
devedor cedido resulta da convengiio de arbitragen’”,

os Ferreira de Almeida, Convengio de Arbitragem: Conteiido e Bfeitos, 2008, p. 94.

18 Meste sentido, Ferreira de Almeida, Convengdo de Arbitragem: Conteiido ¢ Efeztas, 20
p.81-95,p. 94,
W7 Neste sentido, entendendo que ndo € necesséria uma referéncia especifics 4 convd
de arbitragem para que esta integre o acordo de cessio, v. Fouchard, Gaillard & Goldm
On International Commevsial Arbitration, org, de Emmanuel Gaillard 2 John Sayage, Kluwe
International, The Hague, 1999, p. 428.
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eiro.no lugar do devedor (artigos 589.2 ¢ 590.2 do Codige Civil), ou

ata, £A80 em que o terceiro proporciona ao devedor os meios para o

primento da obrigagdo {artigo 591.°2 ).

m qualquer caso, a sub-rogagio depende de declaragiio expressa do

rogante, que pode ser o credor (artigo 589.2 ) ou o devedor (arti-

90.% & 591.9 }, nfo sendo necessdrio para a produgio de efeitos o

atimento do devedor ou do credor, respetivamenie?,

ava além dos casos de sub-rogacio voluntéria, o terceiro também fica

rogado nos direitos do credor se tiver garantido o cumgrime{zto da

gagho, como sucede, por exemplo, na flanca*®, ou se “estiver divecta-

te interessado na satisfagdo do crédire” (artigo 592.8 ).

uanto aos efeitos da sub-rogagio, nos termos d@ n.2 1 doartige 593.2,

| ~vogado adquire, na medida da satisfacGo dada ao diveito do credos, os poderes

g este compeiian”. O artigo 594.° remete, com as necessdrias adaptages,

4.0 regime da transmissdo de garantias e cutros acessérios da cessio

réditos, previsto no artigo 582.° , pelo que a questio da extensio da
vengio de arbitragem ao sub-rogado deve ser resolvida com grande

felismo'?® em relacio & posigio do cessiondrio'®

“clausula arbitral, sem esquecer a sua natureza contratual, deve ser

widerada para este efeito um dos elementos do crédito, pelo que o ‘

ciro fica sub-rogado nos direitos dela resultantes'?, exceto se existir |

ren¢io prévia em contririo entre credor e devedor ou a cliusula tiver,

elagio juridica conereta, cardter pessoal'®,

O efeito da transmissio singular de divida, também designada assun-

 de divida, consiste na relagdo crediticia passar a ter um nove deve-

equiparagio direta a wm mero acessério de um direito, como se se tragy
140 56 de uma posiclo ativa.

Parece porém que € de aceitar a anzalogia, na medida em que 5
vengao se liga indiscutivelmente ao crédito cedido, s6 justificando 4
existéneia pela existéncia do crédito. Repare-se que o crédito pode
juridicamente ineficaz (stricto sensu ou inviélide), o que ndo mplica a iny
lidade da convengiio arbitral ~ ¢ o conhecido prinaipiﬁ da sutonomia,
conyvengdo de arbitragem previsto no artigo 182 n.2 2, da LAY, Mas <
separago nada tem a ver com o problema material que nos ocupa, o
saber se a convencio acompanha a cessdo de uma parte do contrato,

B certo que a convengio pode executar-se pars discutir a validad
um contrato, concluindo-se pela sua invalidade. E isto que o principio,
antonomia posiula. Mas também £ certo que ndo hé fungdo ou objerg
convengio arbitral se nfo houver vinculo a um contrato (ainda que iny
lido ou ineficaz).

Assim, ndo hd ddvidas em aplicar analogicamente o regime dos ace
sorios do crédito, previstos no artigo 582.° CC.

A extensdo da convengio ao cessiondrio nic se verifica, contdo.
existir convengio em contrdrio entre as partes — cedente (ou credor o
gindrio) e devedor - ou se da Interpretagio da cldusula compromissé
resultar que esta ndo € separdvel da pessoa do cedente, ou seja, se a co
vengio, naquela relagdo juridica concreta, for intuitu personae’®?,

Hsta andlise s6 pode ser feita em concreto, embora se possa conside-
rar que a regra geral ¢ a de que o cessiondrio pode invocar a conveng:
de arbitragem constante do contrato celebrado entre cedente ¢ deve

A sub-rogacio implica a participagio de um terceiro no momento d
cumprimento da obrigacio. Essa participago pode ser direta, cumprindo

A transmissio pode exonerar o anterior devedor, se tal estiver

“Almeida Costa, Direito das Obrigacdes, 2000, p. 754,

artigo 644.2 do Codigo Civil indica-o expressamente: “O fiador que cumprir a obrigagio
ilb-mgado nos direites do credor, na medida em que estes foram por ele satisfeitos”.
¥ Menezes Cordeire, Tratado de Diveito Civil Portugués — Vol T — Tomo IV, 2010, p. 230.

A} Ventura, Convengdio de Arbitragem, 1986, p. 398; Carla Gongalves Borges, Pluralidade
Partes e Intervengiio de Terceiros na Arbitragem, 2006, p. 141; Manuel! Pereira Barrocas, Manual
Hitragem, 2010, p. 179

Bernard Hanotiaw, Complex Arbitrations, 2005, p. 20,

Garla Gongalves Borges e Ricardo Neto Galvio, A Extensiio da Convengdo de Arbitragem a Nio
Slematarios, 2013, p. 126; Menezes Leitdo, Diseito das Obrigagtes — Vol. TT, 2003, p. 42, salienta
€ ndo se transmite o que for insepardvel “da pessoa do sredor”.

122 Fouchard, Gaillard e Goldman, On International Commercial Arbitration, 1999, D 43
referem-se 2 possibilidade de a identidace do outro contraente ser determinante para a celeh
580 da convenglio de arbitragem, acrescentando (p. 434) que tal pode resultar expressamer
do contrato ou de factos que o revelem, sendo necessério provar, por exemplo, que o od
contraente tinha a “boa fé e lealdade processual” necessdrias para a resolugio de eventu
litigios através de arbitragem. Segundo Pereira Barrocas, Manuaf de Avrbitragem, 2010, p. 17
o caracter intuitn personae da convengio de arbitragem constitui uma “situagdo excepcions
J& Carla Gongalves Borges Pluralidade de Partes e Intervengilo de Terceivos na Arbitragem, 200
p. 137, defende que “a celebmgao de convengbes de arbitragem intuitu personae pode nio ser a g
#as nfo £ certamente rara”,
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wtiver sido parte no contrato de transmissio ot se tiver consentido na
gicde divida resultante do contrato celebrado entre nove devedor e
0 nj : e 50 deve ent 05 88
dor, 2 questio ndo se coloca, uma vez que se deve entender que os

expressamoente previsto 0o negdeio transmissivo (assuncie liberatériy
divida), ou gerar uma obrigacio solidéria entre o antigo devedor e ¢ e
devedor (assungdo curmulativa de divida). E
A transmissdo pode resultar de contrato celebrado entre o antige
novo devedor, case em que tem de ser ratificada pelo credor, ou entn
nove devedor e o credor, neste caso sem necessidade de consentime
do antigo devedor (artigo 595.21.2 1, do Cédigo Civil). _
Em qualquer das suas formas, a assungio de divida depende de conge
timento quer do credor'® quer do nove devedor. Na primeira forma, o ng
devedor € parte do contrato de transmissdo e o credor é livre de rag '_
o contrate. Na segunda forma, o novo devedor ¢ o credor 830 as partes
contrato de transmisso, sendo portanto livres quanto 3 sua celebracie
Existe, assim, paralelistmo com a cessdo da posicio contratual, podends
as dias partes interessadas opor-se ao negdcio transmissivo. :
Verificando-se esta possibilidade, a convencio de arbitragem de
ser aplicvel, salvo convengio em contrario, 4 relacio entre o credor &
novo devedor. Se este nfo pretender assumir a divida com a convencio
de arbitragem tem duas possibilidades: ndo celebrar o contrato com
antigo devedor ou com o credor, conforme o caso; acordar com o credo
no sentido da revogacio da convengfo. O credor, se ndo quiser mante
couvengdo de arbitragem na relagio com o novo devedor, também tom
duas possibilidades: ndo celebrar o contrate com o credor ou ndo ratificas
0 contrato entre antigo @ novo devedor, conforme o caso; acordar com o
novo devedor a revogagio da convencio,
Encontra-se, portanto, salvaguardado o consentimento quer do novo
devedor quer do credor quanto 2 convencio de arbitragem, nio sendo
afetada a sua natureza contratual, pelo que se justifica a sua extensio 4
novo devedor!®, '
S¢ a assungio de divida ndo for liberatdria, ¢ sinda necessario analisar
como ¢ que & posigio do antigo devedor fica salvaguardada.

{yteresses 8¢ CNCONLram acautelados. |
“i.ndo tiver consentido na transmissio, esta ndo deixa de produzis
seus efeitos, passando, nio sendo liberatdria, a existir uma obrigagio
tidsria entre devedores. O credor pode exigir a satisfacio do cred.ﬁ,oﬁa
4 quer um deles. No caso de exigir apenas a0 novo devedor, a questio
- - u F " . e
Jive-se na relacio entre ambos, nos termos j4 referidos. No caso (:1
.gnf apenas ao antigo devedor, néo hé qualguer problema de extensio
-ﬁnvengéo de arbitragem a terceiros, uma vez que apenas infervem as

i

g5 origindrias. "
Mo caso de o crédito ser exigido na mesma agio aos dois devedores, &
uéétfw assime contornos diversos, wma vez que o antigo devedor pode
. querer participat num processo arbitral com o novo “deved_v?r, ‘podemd{}
locar-se 2 questdo da sua vineulagio a um processo assim subjetivamente
elincado por ndo se ter comprometido previamem?ﬂ” , q
Repare-se que esta situagio ¢ ja uma consequéncia processual ca
tnacic multicontratual, um problema de configuracio sub]etr?ra da hdw?
ftral e 130 de extensio de convengio de arbitragem a terceiros. Serd
5, tratado methor infra.
A novacio pode ser objetiva ou subjetiva.
Na novacio objetiva ndo intervém gualquer terceiro, m?nt@nd&sc na
ava obrigacio a configuragio subjetiva da obrigagio anterior. O d?xiedor
pritral, assim, uma nova obrigacio perante ¢ credor, em sgbsn‘ungao da
ntetior (artigo 857.2), com fonte juridica diversa'™. A 9br1gagao tem S;a
ernova, ndo bastando que se trate de medificacio da obngagaei anterior ',
Para saber se as partes s¢ mantém vineuladas a arbin:_agem, é m.aces§ano
terpretar 0 acordo relativo & novagdo, concluindo se a nm;ra obrlgﬁgaolse
plica 2 convengio de arbitragem, por esta se manter em vigor no dmbito
arelacio contratual ou por as partes o estipularem, ou s¢ .esta desaparece
om o desaparccimento da anterior obrigagic. No primeiro caso, a nova-
36 ndo afeta a convengio de arbitragem, ao contrario do que sucede no
egundo caso, em que as partes deixam de estar vinculadas pela convengio.

2 Como refere Luis Meneres Leitio, Direito das Obrigagaes — Vol, II, 2003, p. 55, “pea a trangs
misso de dfyidas € sempre necossdrio o consentimento do credor”. Neste sentido, v. Anténio Menezes
Cordeiro, Tratado de Direito Ctvil Portugués — Vol I~ Tomo IV, 2010, p. 238,

3¢ Ferreira de Almeida, Convengio de Arbitragem: Conterido e Efeitos, 2008, . 94; Carla Gongalvés
Borges ¢ Ricardo Meto Galvio A Extensdo de Convengds de Arbitragem @ Ndo Signatdrics, 2013

U Ly Menezes LeitSo, Direito das Obrigagges - Vol. I7, 2003, p. 2061
p- 125. ¥ sentido conrdrio, Radl Venturs, Convengis de Arbitragem, 1986, p. 398.

¥ Pires de Lima e Antunes Varela, Cidigo Civil Anotado — Vol I7, 1997, p. 144
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gspondendo esta convencao ¢ um interesse especifico de um deles
de ambos. Wada impede avalidade desta clausula, uma vez que apenas
ila essas duas partes,

Poderia, p@rem contrapor-s¢ com g eficacia relativa dos contratos

A questio resolve-se, porianto, tendo em atengdo as declaragdes d:a_s pa
tes, as quais devemn ser interpretadas nos termos gerals. :
Ma novagio subijetiva verifica-se uma substitui¢io do credor oy
devedor por um terceiro, constituindo-se em qualquer dos casos wma ng
obrigacio (artigo 858.% do Codigo Civil). A extingio da obrigacio aﬁter; ig0 406.2 1.8 2 do Cdigo Civil), nos termes do qual o terceiro benefi-
constitui um elemento essencial desta figural®. , nio pode ficar vinculado por uma convengio de arbitragem na gual
Pode tratar-se da substitnicio do credon obrigando-sc o dsve&' o participou.
perante ¢ novo credor por uma nova obrigacio, ou do devedor, contrain }J-' entanto, este obsticulo pode resolver-se 2o nivel da adesio ou
o novo devedor uma nova obrigacdo perante o credor, exonerandg ~ ceousa da promessa. Apesar de o terceiro adquirir o direito 4 prestagio
antigo devedor. ' '
Gom aextingdo da anterior obrigacio, extinguens-se igualmente tod

essa. 96 a partir do momento em que adere 3 prorasssa, conhecendo
os elementos ligados a csse crédito’™, incluindo cventual convengiy

ula compromissoriaa ela associada, fica por esta vinculado, devendo

arbitragem a este associada’™s. : sasariamente ser demandado por via de um processo arbitral. No caso
3e as partes assim o entenderem, podem estipular que a nova Obng

¢ seja associada a uma convengio de arbitragem, distinta da conveng

anterior, 3 qual fiquem vinculadas as novas partes da relagdo. thitragem. Nao o querendo fazer, nio pode exiglr o cumprimento da

ymessa, 0 que equivale, em termos praticos, a uma rejeigio,

sentido contririo, defende-se por vezes que o contrato & favor de
ceiro apenas confere ao terceiro o direito de exigir o camprimento da
messa, iAo abrangendo qualquer outro direito nem impondo qualquer
¢io de sujeigio, como a resultante da vinonlagio a uma convengio de
gem'¥. Bsta conclusdo ndo pode ser aceite, no que respeita & con-
cio de arbitragem, pois limitar-se-ia assim, sem qualquer razdo aten-
el, a liberdade contrarual das partes, soberanas quanto a0s contornos
p'f'rbmessa. Se estas querem, N0 IGOMENTO em que projetam o conirato,
qualquer litfgio seja resolvido pela via arbitral, trata-se aqui de um
nto indissociavel do direito do beneficidrio, nio fazendo sentido que
ste possa depois recorrer a0s tribunais judiciais, em sentido contrdrio da
ade manifestada por promitente ¢ promissdrio¥.

5.3.6.2. Contrato a favor de terceivo e 2 favor de pessea a nomear
No contrato a favor de terceiro, o terceiro adquire o direits 3 prestaga
convencionada entre promitente ¢ promissric (artigo 444.°
Cédigo Civil). O cumprimento da promessa pode ser {i‘XigldO qur:r o
terceiro beneficidrio quer pelo promissério, parte do contrato ceiebrad
(artigo 444.%,n.2 2).

Tal como em relagio a qualquer outro contrate, existindo clansula com
promissdria no contrato a favor de terceiro, torna-se necessirio interpret
08 scus termos para determinar quem estd vineulado. A convengio de a
tragem pode ter como objeto apenas os litigios emergentes da relacio ent
promitente ¢ promissiric ou, como se deverd presumir, todos os litigi
resultantes do contrato, incluindo-se assim no seu 4mbito o beneficia

T possivel que, nas negociagdes para a celebragio de um contr
a favor de terceiro, o promitente ¢ o promissirio acordem que qua

s . . . A S sim em Carla Gongalves Borges, Pluralidade de Partes e Interverngiio de Terceiros na Avbitragem,
quer litigio relativo ac negécio deve ser resolvido através de arbitragen

pp. 142 & 143, mas revendo a posicdo em Carla Gongalves Borges e Ricardo Neto Galvio,
tisda da Convengdo de Arbitragem a Terceiros Ndo Signatdrios, 2013, p. 128,

ste sentido, Ferreira de Almeida, Convengdo de Arbitragem: Conteido ¢ Efeitos, 2008, p. 94,
e que “a cliusula compromissdria que, sem distingiio das pesseas a quem se aplica, esteja inserida
conirato a favor de tercetro vale também para o vevceivo, tenha este aderido ou nio ao contrate, uma
ptie; em ambas gs hipdteses, ele assume wma posido jurfdice defineada com os precisos contornes da
wlagds contratual’.

1 Antunes Varela, Dos Obrigacdes em Geral - Vol. I, 2007, p. 231.
1 Menezes Leitda, Diveito das Obrigacdes - Vol IT, 2003, p. 206, refere que 2 lei determina
“salvg convengao em sontrdrio, 0 ngvo cédito ndo recebs as garantias velativas d obrigacdo antiga (),
the padem ser oposios os meios de defesa desia”. .
1% Ferreira de Almeida, Convengdo de Arbitragem: Contetido e Efeitos, 2008, p. 94

160 161




ARBITRAGEM

I CURSG DE RESOLUCAD ALTERNATIVA DE LiTiGios
WNo §0ntratﬂ pa:ra Pe8s0a a nomear, wna das partes reserva o direirg ém estabelece que qualquer interessado pode invocar a nulidade de
nimear W LRICeire que assums 4 sua posicio contratual (artigo 4574
n.2 1, do Cédigo Civil). T
As partes podem acordar uma cléusula compromisséria e definir og 8
termaos. Poderm, por exermplo, restringir 2 sua eficacia ao caso de o direit,
di noinear um terceire nio ser exercido, caso em que os efeitos da ol
sula ndo s¢ estendem 2o terceiro cntretanto nomeado, :
Nio restringindo as partes a eficdcia da convencio de arbitragemng
terinos referidos, 2 convengio de arbitragem vincula o terceiro nomedd,
ima vez que este adguire os direitos e assume as cbrigagdes pmve-nieﬁtg
do contrato, nos termos do artigo 455.°n.2 1 CC138, '
~ Seo tirccim nioquiser ficar vinoulado pela convencio de arbitragem, ng
deve ratificar 0 contrato, mantendo-se este corm as partes origindtias. Se qui
5CY $2F NOYNeaso, Massem 4 convengio de arbitragem, rerd de negociar comi
OULIO contrachte a sua exclusio, mas j4 se estard entdo face a negdeio distingg

negdcio juridico,

- 0 contrato em causa Contiver uma convengio de arbitragem, admi-
o5 que vélida'®, coloca-se a questio de saber se o credor (ou qualquer
v interessado) tem de respeitar essa convencio de arbitragem e, em
fexo, se pode ser invocada a excecio de pretericio de tribunal arbitral
2 5040 8ja proposta num tribunal judicial.

A resposta para esta questdo deve ser negativa. O credor nfio ¢ parte
contrato celebrado, nem se encontra vinculado a atnar em relacio
uele contrato nos termos defimidos por outros, pelo gue a convengfo de
agem nio se estende a si. O direito exercide pelo terceiro nio tem
er origem contratual, mas legal, pelo gue nio hd qualguer razgo para
eestender 2 convencgio de arbitragem.

 Noque respeita 3 impugnagio pauliana (artigos 610.22 618.° do Cédigo
wil), a resposta parece mais simples, no sentido de que o eredor nio se
ontra vinculado pela convencio de arbitragerm inserida no contrato
febrado entre o devedor e o terceiro.

Com efeito, o credor nio exerce neste caso um direito do devedor,
sultante de uma qualquer vicissitude no contrato por este anterior-
ente celebrado. O ato que envolve a diminuicio da garantia patrimonial,
quisito do instituto a par da anterioridade do crédito™, pode ser vélido
ainda assim o credor, por direito préprio, impugnd-lo ao abrigo das nor-
as indicadas. A agdo pauliana sé pode, assim, ser objeto de decisio por
arbitragem no caso de existir compromisso neste sentido entre o credor
: o terceiro adquirente, partes necessarias na agio'#2,

'O problema também se coloca no que respeita aos efeitos da sub-
ogacio do credor ao devedor (artigos 606.% a 609.° do Cédigo Civil),
eio de conservagio da garantia patrimonial, que ndo se confunde com

5.3.6.3. Garantia das obrigacoes
Em sede de garantia das obrigagdes, também se pode colocar o problem
da extensdo da convengio de arbitragem a terceiros,

Com efei i rigacd el

~om efe to, era sede de garentia geral das obrigacdes, o Cédigo Civi
preve vérias formas de o credor se defender de praticas ativas ou omissivag
do devedor das quais possa resultar uma diminuigio do seu patriménioe
conscquentemente uma mais dificil satisfacio do crédito.

G pr(zbiema pode igualmente ser discutido em relacio 4 extensio da
con;engao 3 Outros garantes, como o fiador ou certas garantias bancrias
sendo tam i i i i i i :
sendors bém discutida, em especial na arbitragero internacional, a par:

1¢1pagao no processo de sociedades em relagio de grupo ou, em geral, por
forga da aplicacio do prineipio da boa f2. :

"0 artigo 182, n.° 3, da LAV determina 3 autonomia da convengio, estabelecendo que
decisio do tribunal asbitral gue considere nulo o contrate ndo implica, s6 por 5i, a nulidade da clfusula
mpromissoria”. De qualquer forma, 2 decisio sobre a competéncia cabe ao proprio tribunal
138 Neste sentido, Carla Gongalves Borges, Plurglidade de Partese I ntervengdo de Terceiros na An i e e o o con | crdpser e presae e
tragern, 2000, p. 143, defende que, “depois da nomeagio, [.. J o contraente passa a ser a pesson nomeads,
adguirindo os direitos ¢ assumindo ey obrigacies provenientes do contrato, o gue abrange mtum!ment;
também a convengdo de arbitragem eventualmente inchuida no contrate” ..
' Antunes Varela, Das Obrigagses em Geral - Vol. 1T, 2007, p. 434,

ncio de arbitragem ou do contrato.

' Antunes Varela, Das Obrigages em Geral ~ Vol. 1T, 2007, pp. 447 2 449,

| Nio existe litisconséreio necessrio passivo entre devedor e terceiro adquirente na impugna-
io pauliana, pelo que o terceiro adquirente & o réu {cfr. Actrdfo do Supremo Tribunal de
Justica, de 10 de dezembro de 1991, Processo n.? §81496).
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2 fignra da sub-rogacio pelo credor ou pelo devedor, j4 tratada, que con
substancia uma alteragio da configuragio subjetiva da relagio.

Nos termos do artige 606.%, nocaso de o deved@z ndo exercer determ;
nados direites contra terceiro, por exemplo nio exigir 2 satisfacio de upy
crédito ou ndo contestar a existénela de um crédiro, e esse ndo exercic
de direitos afetar a satisfagdo ou a garantia de um direito do credor, este
pode substituir-se 2o devedor no seu exerefcio.

Se existir convengio de arbitragen: na relacio entre devedor e rereeirp
coloca-se a questdo de saber se a substituigdo do devedor pelo credor g
exercicio do direito implica o respeito por essa convengio.

A questdo pode ser vista de dois prismas. Por um lado, o credor nig
estd vinculado pela convengio de arbitragem, nem tem ou pretends
ter qualquer ligacio direta ao contrato celebrado, embora o seu inté.
resse corresponda ac interesse inicialmente tracado pelo sub- rogado
Por ouvtre lado, o credor exerce um direite que ndo € propriamente sely
sendo essencialmente do devedor!®, configurado por este ¢ pela outrd
parte do contrato!,

Bsta Gltima posigdo parece-nos melhor. Havendo uma substituicio eng
termos juridicos deve entender-se que o credor se encontra vinculado a
exercer o direito ou a contestar a existéneia da divida nos exatos termos
que o devedor o poderia fazer. O que significa que, se existir convencio
de arbitragem, esta mantém os seus efeitos.

O problema da extensio da convengio de arbitragem a terceiros tam-
bém se pode colocar no que respeita 4 fianga, nomeadamente para saber
se o fiador fica vinculado pela cliusula compromisséria que ndo subscre:
veu constante do acordo entre credor e devedor.

Esta situagio nao se confunde com aquela, 4 analisada, em que o fiador
cumnpre a obrigagdo, ficando sub-rogado nos direitos do credor, Neste caso,
por efeito da sub-rogagio, o fiador fica perante o devedor numa posicio
juridica semelhante & do credor origindrio, sdquirindo os seus direitos
e deveres, pelo que pode, em regra, invocar a convengio de arbitragem,

sasin COMO esta pode ser contra si exercide. Bxcenia-se o caso de existir
onvencio prévia em contrério entre credor ¢ devedor ou de a clausula
hitral ter, na relacio juﬂmca concreia, cardter pﬂssoai
No que respeita 3 convengéo de arbitragen constante apenas do con-
at0 ENire €t edor e devedor, ndo hé, em principio, extensio ao fiador, ter-
ro em relagdo a essa convengao'®. Com efeito, 2 fianca tem de resultar
mpre de uIm negocio, o quai pode ser entre o credor e o flador ou antre
devedor e o Gador™. E no ambito da relagio com o fiador que a con-
m{;ao de arbitragem deve ser negociada. O fiador s6 fica vinculado por
a cldusula arbitral se existir consentimento, ou seja, s¢ esta constar do
antetido do contrato de fianga por si celebrado, podendo a referéneia
ar direta ou resultar de remissio para um documento em qUe Uma coi-
engio esteja contida, nos termos gerais don.® 2 do artigo 4.° da LAV, por
empla, o contrato garantido.
A hipétese da remissio serd a que provavelmente mais se colocard
‘mais 4 frente voltaremos a ela,
. Esta conclusdo vale ignalmente para um co-devedor ou garante de uma
as partes da convengio de arbitragem'". Haverd extensio da convencio
as0 se apliquem as regras da celebragio por remissio.
A extensio da convengo a terceiros em caso de garantias tem levantado
sobretudo polémica no que diz respeito 4s garantias prestadas por Be}nsosn
situagio, muito comum, € 3 seguinte: A ¢ B eoncluem um dﬁterrfunado
Ontrato que contém uma cliusula compromisséria; em simultanec B
elebra com um Banco um contrate de garantia que ndo inclui gualguer
{ausula arbitral. Estard o Banco sujeito i convencio se o litigio necessitar
a sua intervengio? o
A jurisprudéncia internacional tem chegado a concluses diversas: 2
Cour de Cassation francesa deu resposta negativa por aplicagio da eficd-
ia relativa dos contratos; o Court of Appeals for the Fourth Circuil norte-
americano, assim como um tribunal de recurso sueco, impuseram ao

% Antunes Varela, Das Gbrigagtes em Geral — Vol I, 2007, 434, Segundo Almeida Costa, Direi
das Obrigagdes, 2000, p. 781, “o credor age na qualidade de vepresentante ou substituto legal do devedo
Neste sentido, v. também Luis Menezes Leitfo, Direito dos Obrigagdes — Vol. 11, 2003, p. 287.
4 Por esta razdo, Carla Gongalves Borges Pluralidede de Paries e Intervengito de Terceiros na.
Arbitragem, 2000, p. 141, considera que “o credor terd gue seguir @ vig arbitral, tal como amﬂtecma
s¢ o procedimento fosse iniciado pelo devedor”

55 Carlos Ferreira de Almeida, Convengdo de Asbitragem: Conteido e Efeitos, 2008, p. 94, defende
ue nio faz senddo estender a convencio de arbitragem “ao fiador oy a outro gavante de qualquer
03 signatdrios”,

% Anvunes Varela, Das Obrigagies em Geral ~ Vol 11, 2607, p. 486

¥ Carlos Ferreira de Almeida, Convengdo de Arbitragem: Conteido e Efeitos, 2008, p. 94.
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Banco 2 arbitragem, baseando-se antes na identidade dos direitos e dey,
res do garante e do garantido !4
A solugdo do problema, & luz do nosso direito positivo, mantém:g
a exata interpretagio da vontade das partes determinard se houve oun
rermissZo do garante para a cliusula constante do contrato principal; 8
essa remissio existir, a convengio de arbitragem ¢ extensivel ao gerant
se ndo, ndo &.
O problema dz extensio da convengio de arbitragem a terceiros 0
com mais rigor, a pessoas que nio constarm, formalmente, como contra
tes, também se coloca nos casos em que virias sociedades, ou uma 80Ci
dade e uma pessca singular, atuam em conjunto CoMO Parte, NUM owén
varios contratos, mas nem todas sio referidas na convencio de arbitrag
(ou até nos proprios contratos ),
Na doutrina e na jurisprudéncia norte-americanas fala-s¢ a esie prop
sito da veil-piercing theory ou da alter ego theory'™. A primeira consubstanc
situagbes que se encontram no limite da fraude'!, uma vez que o obijetivg
passa por apenas incluir no contrato - ¢ na convengio de arbitragem
uma sociedade com menor capacidade financeira ou responsabilidade
mais limitada, assim restringindo a capacidade da outra parte de ob
s satisfacio da sua pretensdo. Na segunda, ¢ aspeto essencial da andliss
consiste na determinagio da possibilidade de extensioc 2 todas as pessoa s
envolvidas no negécio da convencio de arbitragem na qual s6 uma ap '
rece ~ formalmente — como contraente.
A inclusio ficticia de uma sociedade no contrato com o objetivo de nao
envolver no negdeio, em caso de litigio, a sociedade ou as sociedades que
verdadeiramente atuam como parte poderd ser contriria ao principio da
boa f&, justificando o recurso 4 figura do levantamento da pcrsonahdad
coletival®,

sta questio tem sido intensamente discutida a nivel internacional 4
oposiso do case Dallah, nome de uma empresa saudita que negociou com
Ministério dos Assuntos Religiosos do Governe paquistanés a celebragio
contrato com vista 4 aquisicio de rerrenos em Meca ¢ construgio
imdveis para hospedar peregrinos paguistaneses. Na sequéncia de um
emorando de entendimento entre estas duas partes, o presidente do
quistdo Instituiu um frust para 0 seguimento do negocio, o qual deixou
er existénicia juridica por via da no sprovagio de decreto presiden-
Ipelo Parlamento, exigida pela constituigio do Paguistdo. Entreranto,
ha sido celebrado um contrato entre o frusi ¢ a Dallah para dar cumpri-
ento 20 memorando de entendimento, contrato contendo uma clusula
promisséria.
O tribunal arbitral, a funcionar sob a égide da CCL, considerou que o
Governo paquistands, apesar de ndo ser parte do conrate, s¢ CNCoNnirava
seulado pela convengio, tendo side condenado. A Dallah quis execu-
r a decisio em Inglaterra ¢ em Franga, tendo os tribunais destes dois
'fa_'ses decidido em sentido contririo, apesar de ambos terem aplicado o
ito francés.
O Supreme Court of the United Kindgom, em decisio de 3 de novembro
20109, concluiu, em primeiro lugar, que a convengio de arbitragem
o vinculava o Governo paguistanés, uma vez que este ndo era parte da
nvengio nem se tornou parte, posteriormente, comn a dissolugio do frust.
analise passou, em segundo lugar, por aplicar o fest of common intention,
ra saber se a vontade das trés partes relevantes para o efeito (Dallah, frust
Paquistdo) apontava no sentido de um acordo de que o nio-signatirio
% de facto parte da convengo. O tribunal concluiu que nio resultava
ro da conduta das partes essa intengdo comurm, pelo que ndo reconhe-
11 a decisdo arbitral.

18 Bernard Hanotiaw, Complex Arbitrations, 2008, pp. 129 ¢ 130,
A questio 86 se coloca se as entidades em causa tiverem personalidade juridica separads;
uma yez que, s se tratar da mesma sociedade, esta fica globalmente vinculada pela convengao
de axbitragem, nos termos gerais. Fouchard, Gailiard e Goldman, On Infernational Commercml
Arbitration, 1999, p. 282,
150 Alexandra Anne Hui, Bguitable Estoppel and the Compulsion of Arbitration, 2007, p. 723.2
151 Bernard Hanotiau, Complex Arbitrations, 2005, p. 44,
152 Y., por tedos, Carla Gongalves Borges, Pluralidade de Partes ¢ Intervencdo de Terceiras
Avrbitragem, 2006, p. 147, A autora defende (p, 148) que, “se qusm assing o contrais, et tnclid

usula compromissdria, é um mero «tesia-de-ferro» do verdadeiro beneficidrio do negdcio, que posterior-
it vai participar ativamente na execugdo do negdeio ¢, eventualmente, controld-lo desde o indcip, deve
disiderar-se, no caso de emergiy um irigio com a contraparte neste contvato, que esia deve poder demandar
erdadeivo heneficidrio, que deve ser considerado uma pavte no negécio”. Segundo Manuel Pereira
Barracas, Manual de Arbitragem, 2010, p. 204, “a desconsideragito da personalidade juridics sd tem,
alicamente, sido julgada relevante nos casos de negdcios fraudulentos, abuso de diveitos ou de violagito
fiormas praprias do mandate”.

| Disponivel em http://www.arbitration-icea.org/media/0/12996309461120/dallah_real
tate v_minist ry_of religious affairs.pdf.
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Jaa Cour d'Appei de Paris, a 17 de Fevereiro de 201125, consideroy
o Governo paquistanés, através do Ministério dos Assuntos Religios
“sz comportou coma s o coniraio fosse seu; gue esta intervenglio [...], taf comp 4,
comportamento aguando das negociagdes pré-contratuais confirmam qie @ crig
do trust erg puramente formal ¢ que o Governo paguistands [-w.] se comportou cop,
verdadeira parie paquistanesa g operagio econdmica”. Segundo o tribunal i
c¢s, 0 Governo paquistanés encontrava-se assim vinculado pela convene
de arbitragem, tendo em conta o seu compertamento antes da celebrag
de contrato  apos a celebracio do mesmo 159

A veil-piercing theory e a alter ego theory podem levantar, no CNTATTO, U
questdoc mais complexa, que diz respeito 20 cardter formal da convene '
de arbitragem. Exigindo a LAV que esta seja reduzida a escrito ou, pig
menos, conste de troca de documentos que contenham ou remetam para
wma convengdo de arbitragem, importa perceber em que termos & possivel
estender a sua aplicabilidade a uma parte em relagio 2 qual este re
140 se encontra cumprido.

Em primeiro lngar, como se refere de seguida a propésito da aplicag:
do principio da boa f&, ¢ possivel recorrer a0 abuso de direito, nomead
mente 4 figura das inalegabilidades formais, sempre que se conclua que
comportamento da parte £ orientado no sentido de aceitar a validade dy
contrato em que se insere a cliusula compromisséria, encontrando-se Po
tanto vinculado a ele como se ¢ tivesse subscrito!®. Se g parte que invocig
vicio de forma contribuiu deliberadamente para esse vicio, contra o princ-
pio da lealdade nas relagbes entre as pessoas, a resposta deve ser idéntic

Bm segundo lugar, o contrato deve ser interpretado como um todo.
pelo que, se a andlise dos elementos relevantes das negociagdes, nome:
damente troca de cartas ou mensagens de correio eletrénico, revelar qi
vitias sociedades ficaram vinculadas ao negécio pelas suas declaragdes
contratuais, expressando assim ¢ seu consentimento, ainda que tacita

1157, essa vinculagio estende-se naturalmente 4 convencio de arpi-
:'gem, Aplicam-se neste contexto os principios gerais, sendo 2 taref%
rpretativa fundamental para determinar quem ¢ que, em concreto, ©
Jte de BIm contrate, w

Fora destes casos, é dificil sustentar a vinculagio de um terceiro, mesmo
s s trate de uma sociedade em relacio de Erupo, uma vez que essa
xmidade ndo & requisito suficiente para a extensio da convengdo de

1588

gem
: gr;&t?e posito do problema das arbitragens compiexasj é comum 3
feréncia A figura do equitable estoppel, utilizada no dom{mo da arbitra-
i nos sistemas juridicos de common faw, em especial no direito norte-
nericano!'®®. Trata-se de um principio juridico, segundo o qual uma pes-
nio pode tor um comportamento contraditéric em prejuizo d? oULTenl.
Na forma como tem sido desenvolvida pela jurisprudéncia norte-
mericana, esta doutrina tem duas vertentes, podendo ser Emmada
"fpeio signardrio, forcando wm ndo-signatiric 3 arbitragem, ou gn) por 1:(%1
o signarério, 1o sentido de forcar um signatdrio a aceitar a arbitragem -
{Na primeira, 2 tradicional, procurs impedir-se que a parte que r?ao
sina a convengio de arbitragem, mas tem wim comportamento no fsmudo
& beneficiar direta ou indiretamente da relagio em causa, possa invocar
osteriormente a sua condigio de ndo-signaririo. A segunda Verten:!:c do
giﬁfabfe estoppel permite 4 um nio-signatdrio que tenha uma_reiaf;a;o de
g;rbximidade com 2 situagdo a imposigio da arbitragem, mesmo lneXJStll:idO
daiquer relacio contratual entre ambos'®l. Basta, segundo esta doutrina,

ouisi

Fouchard, Gaitlard & Goldman, On International Commersial Arbitration, 1999, p. 284, alertam
t2 a relevincia do consentimento, salientando que a extenséo da convengio de arbitmg?m 2
a sociedade do grupo pode ser revelada tacitamente por wm “envolvimento na negociagio ou
g Eumpr'imento do contrate”. Como refere Manuel Barrocas, Marnual de Arbitragem, ?0 10, p. 200,
anto maior ¢ mais intimo tiver sido o envolvimento das sociedades de grupo ndo signatdrias no contrat:)
iores sdo, consequentemente, as passibilidades de sejustificar a extens@o a elas du convengiio de a:bz’tmgem :
% Neste sentido, Pereira Barrocas, Manual de Avbitragem, 2010, p. 197, refere que "o grupo de
feiedadzs nido consiitud, 56 por si [...[, um elemento decisivg,
5 Bernard Hanotiau, Complex Arbitrations, 2005, pp. 20 e 21; Carla Gongalves Boiges, Plura-
lidadz de Partes e Intervengio de Terceivos ng Arbitragem, 2006, p, 143,
5“ Robert M. Hall, Eguitable Estoppel: Binding Nonsigaatories to Arbitration Clauses, in htgp:/fwww.
robertmball.com/articles/EquitableEstop Art.pdf , p. 1.
Alexandra Anne Hui, Equitable Estoppel and the Compulsion of Arbitvation, 2007, p. 714.
& autora critica, no entanto, o alcance desta segunda vertente do principlo.

4 Disponivel emn hrepy// arbitration. practicallaw.com/es/Satellive?blobeol=urldata&blobh
ader=application %2 Fpdi&blobkey=id &blobmblezMungoBlobs&blobwherezl 247524188
986&sshinary=true, '

1% Para uma descrigic detalhada dos factos, ver Sofia Martins, Arbitragens Complexas: i
Comentdrio ao Caso Dallah, 20172, p- 38-42.
%6 Bernard Hanotiaw, Complex Arbitrations, 2005, p. 47, defende que uma sociedade pode fica

vinculada se o “seu comportamento demonstrar um virtual abandono da situagio de separag
em relagdo & outrs empresa do grupo.
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buso de direito funciona agui através da parslisagio da im;ocagéo da
ompeténcia do tribunal a-r‘bitmi_ ou da defesa contra @ excegdo de ?r?w
g;a;o do tribunal arbicral voluntério, conforme, rﬁspeftma‘n?eme, a aco
s sido proposta no tribunal arbitral ou no i:z:ibuﬁa% }u;da_;cm}; a
Saliente-se, contudo, que a segunda vertente do principio do ﬁ{gz,fzméie
'ﬁfﬁi’ conforme definida pelos tribunais norte-gmericanos, e criticada,
.g' se viu, por parte da doutring, 640 nos parece de aceitar :fza, sua g?iei-
de no direito portugués, uma vz que a natureza contratual constiui
slemento essencial da arbitragem. Bsta vertente da equitable estoppel
056 ultrapassa a eficicia contratual, como ndo se cnquadrra %1&5 respostas
hecidas do abuso de direito, que paralisam o sen exercicio qua%xfio se
enchem certos requisitos. Nestaregra o que se veﬂriﬁca é}@ e?xe'ﬂ'sacao do
sito por quem nio o tem, o que nio se vé como seja possivel enquadrar
idicamente no nosso ordenamento juridico.

que exista uma atuagio concerrads entre o terceiro néo-signatirio ey
das partes signatérias do contrato!®, '
Nos direjros da familia romeno-germinica, no caso de a vinculaggg:
resultar de alguma das figuras anteriormente estudadas, nomeadame fiten
que respeita 4 posicio do beneficidrio no contrato a favor de terceiro, pé :
destas questdes pode ser resolvida com recurso 4 figura do abuso de dire
namedida erque impe um comportamento das partes segundoa bog fgis
Conforme o caso, pode verificar-se o enguadramento numa das fign
tipigas do abuso de dircito, podendo estar em causa uma situacio de ing
gabilidade formal, por o ndo-signatério se ter comportado como se g ¢
vengdo de arbitragem tivesse sido validamente celebrada®, de qu
se & mulidade tiver sido causada pelo ndo-signatério que 2 invoca, o
venive conira factum proprium, tendo em conta stwacio contraditdria da pa
que invoca ou afasta a convencdo de arbitragem!®s,
1% Frank LaForge, Inequitable Estoppel: Arbitrating with Nonsignatory Defendants Under G?‘tigrb
v. Creative Artists, 2008, p. 226, Pense-se no exemplo, dado por este autor, e que A celeh
um contrato com B, com convengio de arbitragem, vindo depois C convencer 4 a contr
consigo, incumprinde o contrato com B B pretende ser indemnizado por O Segumio' a5
segunda vertente do principic do equitable estoppel, C pode iavocar a convencio de arbitragem
O autor considera (p. 228) que se trata de “um dramdtic ¢ desnecessdri afastamentc das regn
relativas ao contrato ¢ & responsabilidade civil, que pode levar a resubtados injuistos™.
** Em geral, Bernard Hanotiau, Complex Arbitrations, 2005, P. 28, refere que a figura do estoppe
“ndo faz parte da tradiciiv legal da Europa continental”, embora raciocinio préxime resule da teg
da boa fé. Fouchard, Gaillard e Goldman, On International Commercial Arbitration, 1999, p. 257
aludem a um principio de interpretacio da convengio segundo a boa €. No sentido do texto,
corn referénceia ao regime portugués, v. Carla Gongalves Borges, Pluralidade de Partes ¢ Intervengd
de Terceiros na Arbitragem, 2006, p. 143, :
16 Alids, 0 artigo 21.%, 1.2 3, da LAV deve ser interpretado ne sentido de gue a participagio i
processo arbiiral, sem invocagio da invalidade da convengio de arbitragem na defesa, prechide”
a sua invocaglo posterior. Raul Venturs, Convengio de Arbitragem ¢ Cliusulas Contratuais Gerdis
1986, p. 41, defende que esta doutrina ndo tem “possibilidade de aplicagio 4 falta de forma d
convergdo de arbitragem”. Nao nos parece que esta resirigho sefa adequada, até porque o requis
de forma serve, neste caso, essencialmente para protegio exclusiva das partes. Se estas atuani
comq se existisse convenciio de arbitragem, o seu interesse encontra-se salvaguardado se o
Titfgio for submetido a arbitragem. No momento em que o litigio j4 existe é ainda mais seguro
a desnecessidade de protegio. Nio 86 porque as partes podem sempre celebrar compromisso
arbityal, como também porque a sua recusa em susciter a questio da falta de furisdicso do
tribunal arbitral ¢ suficiente para a sua sanagiio.
1% Carla Gongalves Borges, Pluralidade de Partes ¢ Invervengio de Terceiros na Arbitragen, 20
pp. 144 e 145, Sobre estes e outros exercicios inadmissivels de um direito, em geral, v. Antdnio
Menezes Cordeiro, Da Boa Fé no Direito Civil, 1997, pp. 712 e seguintes. '

6.4, Contratos multiplos: extensio por remissio ’
(£ agora temos discutido casos de sucessio de cants.:ams com modifica-
goes subjetivas ou objetivas que caem no dmbito dos tipos qliahﬁcados no
ssso direito positivo. No entanto, subsisten outras situagbes d'e suc;::—:&
Z00u contemporaneidade de contratos que fogem aquelas qualificagdes
picas. |

Este problema tem sido tratado sob a nomenclatura dos contra.itos
miltiplos (multicontract) ou grupos de contraios -ngup{ of s@nﬁ:{sc{s),
cfinindo-se estes grupos através da sua upidade ou :relag;ao econdmica
u dependéncia funcional. O problema que se coloca ¢ o da posszbﬁﬁade
e, surgido um lit{gio, poderem vérias partes figurar numa mesma ar itra-
em. Ou, ainda, o problema de saber s¢, surgido um litigio entre as partes
ue celebraram diversos contratos em simultineo ¢ apenas em um {.ieies
onstar nma cliusula compromisséria, ser possivel tratar os virios objetos
egociais numa Gnica arbitragem. o
A doutrina tem tentando diversas abordagens, como a distingfo entre
'.igaos de relagBes contratuais, por exemplo, contratos compiemeilta-res,
ontratos sucessivos, contrato principal e subcontrato, contrato principal
contrato acessdrio; ou contratos ligados por um fim comum; e chentri;
05 que se substituem ou se alteram em perfodos de tempo sucessivos.™

% Rerpard Hapotiau, Complex Avbiivations, 2005, p. 102,
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sim, por exemplo, Hanotiau, trabalhando a jurisprudéncia estadnal
opal de diversos pafses, distinguiu trés grupos de casos,

140 s6 entrarem em processos arbitrai b
e LEiE CO ?’ 3 g 5 " - i - "
P ntra cada um dos diversgg o primeiro engloba as situagdes em que as partes sio diferentes, mas
tratos contém a mesina cldusula arbitral ou clausulas arbitrais com-

traentes, mas também permitirem resolver de uma vez s6 todos o li
c i 5:1%
que possam resubiar dos diversos contratos Anat ; .
. 8. Bernard Hanotiay repr ts. H4 jurisprudéncia divergente quanto a possibilidade de deman-

aligs, al : renghes "

Mb;{; g;nz?ii if;;j; ;;ﬁjiﬁ?:a f;i?ﬁi;f ANCEO ;ia sua obra gy dos num mesmo processo arbitral, umas decisdes aceitando essa
bitra; : £ to das clausulas ¢o 0.1

misgorias permire uma exata compreensio dos problema “

de arbitragem levanta,

Nao existindo porém esta clinsula nas relacties contratuals em i
a-quuestéio mantém:sej sendo necessdric encontrar uima soiugéo?ge
direito portugués. B importante repetic que muitas das nossivels si.t:j i
de grupos de contratos ja foram anteriormente anaiis;das = e; <es -
posigio contratual, a cessdo de crédito, a novacio, ctc., 330 iz i}lEémsa
¢Bes de contratos miltiplos, estes sucessivos no tempo; a ﬁaﬁga ou i
garantias, situagdes de contrato principal ¢ acessério. J T

Na verdade, o problema que resta é 150 s6 o da contemporaneid' i
exata ou quase de diversos contratos entre as mesmas ou diferente .
tes. Por exemplo, um contrato de empreitada com diversos sub—coms o
com sub-empreiteiros, Acionado o empreiteiro principal pelo donI .
obra, poderd aquele pedir o chamamento dos outros, responsive; i
diariamente? eponstieis g

Esta €, antes de mals, uma questz"io de intervengdo de terceiros o |
iss0, processual'®; mas & também uma situacio de extensio da can’vsﬁ
g}ﬁ(? A esses tercelros e, por isso, material, Tratamos agora a guestio ne§£
tltima vertente, deixando para mais tarde a processual. :

A questao € bastante discatida na arbitragem a2 nivel internaciona
obrigando a doutrina ¢ a jurisprudéncia a averiguar da compatibilidac
das cldusulas ¢ das relagdes contraruais. P

A andlise tem sido casuistica, determinada por exemplos de caéa‘
discutidos em tribunal, em que se analisa a relacio contratual e t d
cliusulas compromissérias previstas, e

A melhor solugio para situages deste género ¢ preventiva: N r
te urma cléus e . L rare
de yma cliusuls arbitral suficientemente ampla para permiriy 3o

- PETInItiy g

lacdo e outros na
i segundo grupo engloba o5 casos de partes diferentes cm que 08
atos nio contém cliusulas idénticas ou compativeis on algum deles
onrém cléusuis arhirral. Nestes casos, em geral, nfio € aceite a exten-
« convencao arbitral s relagbes contramiais conexas.!”
g tercelra sitnagdo verifica-se quando 45 paries sA0 as Mesmas, 03
tratos entre elas sio virios, um com clinsula compromissdria, outro
clausula de jurisdicio estadual, outro ainda com cldusula compro-
s6ria incompativel com a primeira. A jurisprudéncia €, aqui, mauita e
e orientado no sentido de admitir a extensio da convengiio a todos
gntratos quando entre eles existe uma forte conexio. B o ue 5¢ passa
ado wm contrato tem origem noutro ou ¢ complemento ou eXeCugio
i outro.'7! Mas a conclusio depende da exata redacio dos diversos
tratos, pols se, por excmplo, uim dos contratos contiver uma cliusula
itral € outro nma de jurisdigdo estadual, a cumulagio num tnico pro-
sso arbitral € j4 muito duvidosa.'”
Hanotiau acaba por concluir que a anilise casuistica € avessz a genera-
coes, sendo o foco de resolugio a interpretagho da vontade das partes
ndo 1 eficiéncia processual. Elemento importante da aferigio da von-
de das partes serd a unidade dos varios textos Contratuals, assim cormo o
atar-se de uma dnica transacio econdmica.'”
E notdrio, por esta andlisc, que o problema dos contratos muliiplos
dunda na interpretagio da vontade das partes. Interpretacio que pode

§ gue este

Bernard Hanotiau, Complex Arbitrations, 2005, p. 109,
U Bernard Hanotiou, Complex Arbitrations, 2005, p. 114,
Bernard Hanotiau, Complex Arbitrations, 2005, p. 133
2: Bernard Hanotiau, Complex Arbitrations, 2005, p. 153.
3 Hanotiau refere, ainda, que tem sido claraa tendéncia em admitir a possibilidade de analisar
amtratos nio submetidos A jurisdicdo arbitral desde que incidentaimente, ou seja, enquanto

17 Bernard Hanotlaw, Complex Arbitrations, 2003, pp. 313 seguintes
emetito de decisio do problema contratual para ¢ qual 2 competéncia do tribunal arbitral

168 i
¢ Alan Redfern e Martin Hunter, Law and Practice of

2004, p. 202. International Commercial Arbitration,

se enconirs estabelecida.

172

173




CURSD DE RESOLUCAG ALUTERNATIVA DE LITIGIC _
L LAG A A ITiGIOS ARBITRAGEM

assentar em alguns indicios - unidade contratual, unidade da o 2093y
econdmica — que fazem presumir a extensio da convengio, mas ¢ nig
permitem chegar a um critério generalizado. Dependerd sempre do ca
concreto, da exata determinagic da vontade das PATEEs NO CONLexio co
tratual especifico.

E importante reforcar este aspeto que por vezes ndo & totalmente com
preendido. O que esté em causa, o que ¢ necessdrio aferir, € se ha acord
das partes quanto 4 celebragio da convengiio de arbitragem. Os cricdiig
discutidos, entre 0s quais ¢ da transagio econdmica, representam tio 8
indicios da existéncia desse acordo de vontades,

Muito interessante neste dmbito ¢ um caso recente tratado pely ;Euri'
prudéncia portuguesa, o Acérdio Intermarché '™ As partes celebraram
trés contratos: um conirato de adesdo, nm contrato de uso de insigniz
um contrato de arrendamento. Apenas um continha convencio arbirr
enguanto os outros dois continham convencgdes de competéneia (para '.
comarca de Lisboa). A Relacio de Coimbra, através de uma andlise cin
dada dos elementos de interpretagio das partes entendeu que, apesar de
se tratar de uma unific de contraros dependente, nio era possivel esteh
der a convengio arbitral a todos os contratos, Esta decisio — diretament
decorrente da vontade das partes — & acertada.'7

Mas estes sio casos sempre dificels de resolver, quer na teoria, que
na pratica.

@ problema é menos cotnplexo qhando exigta remissdo de um contrato
3 outro ou para wma convengdo - af aplica-se a teoria da incorporagio
T remissio, 7

4 recria da incorporacio por remissio, designada em inglés por incor-
ration by reference, foi desenvolvida em especial no dmbito da arbiragem
rnacional, ¢ determina que uma pessoa pode ficar vinculada 4 arbitra-
o se cxistir uma remissio para uma convengio de arbitragem constante
outro contrato, com configuracdo subjetiva ou material parcialmente

A nossa lei recebeu g teorta no artige 2.8, n® 4, da LAVYS, que esta-
fece “vale como convengdo de arbitragem o vemissio feita num contrato pars
mento que contenha uma cldusula compromissoria, desde que tal contrato revisia
 forma escrita ¢ a rentissio seja frita de modo o fazer dessa cldusula parie integrante
mesmo’”, Portanto, ¢ suficiente, face & lei portuguesa, um documente que
meta pars uma convengao de arbitragem.

‘Nio se exige sequer que & remissio seja feita diretamente para  con-
iengio de arbitragem, pelo que pode ser suficiente a remissdo gendrica
ra um contrate!”, desde que seja respeitada s forma escrita.

A jurisprudéncia portuguesa ndo tem sido, porém, univoca no que diz
espeito 4 exata interpretagdo da incorporacio por remissie. Analisamos
45 casos que sio bons exemplos da dificuldade em encontrar crirérios

gerais nesta matéria.
Os factos discutidos no Case Dagio em Pagamento!® configuram uma

pica situa¢do de contratos muitiplos. Em 8 de margo de 2005, autora

17 Acérdso da Relagio de Coimbra de 19 de dezembro de 2012, Processo n.? 477/11.4. 1é celebraram um contrato-promessa de compra e venda relativo a

TBACN.CL.
17 O mesmo ndo pode, porém, dizer-se da solugdo que depois ¢ Tribunal encontra, Segue 2
Relagdo de Coimbra dizendo que o tribunel judicial tem competéncia para decidir as questdes % Neste sentido, Bernard Hanotian, Complex Arbitrations, 2005, p. 29, refere que esta teoria
parece ser geralmente admitida pela lel ou jurisprudéncia dos paises da Europa ocidental”.
7 Blexandra Anne Hui, Bguitable Estoppel and the Compulsion of Arbitration, 2007, p. 721;
Bernard Hanotia, Complex Arbitrations, 2005, p. 29.

7 Carla Gongalves Borges, Plusalidade de Partes ¢ Tntervengiio de Terceiros na Arbitragem, 2006,
p: 146.

% Meste sentido, Lufs de Lima Pinheiro, Avbitragem Transnacional - A Determinagio do Estatiuto
dz Arbitragem, 2008, p. 94, embora o autor refira que o poute € controverso.

% Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa {TRL), de 30 de setembro de 2010, Processo
1.2 5961/09. 1 TVLSB.L1-8; Actrddo do Supremo Tribunal de Justica, de 10 de margo de 2011,
Processo n.? 5961/09.1TYLEB.L1.51. Cfs. anotacio deste tltimo em Mariana Franga Gouvela
eJorge Morais Carvalho, Convengio do Arbitragem em Contratos Mulliiplos, 2011, p. 26-49.

relativas a todos 0§ conirates, na medida em que o contrato em que constava a convengic
arbitral (o contrato de ins{gnia) era incidental face s outras, Aplicando o artigo 92.2 CPC:
(equivalente a0 artigo 96.° aCPC), entende que o tribunal judicial tem competéncia plena:
para os litigios decorrentes de todos os contratos. Ora, basta ler os pedidos formulados na
agdo — desde logo, a nulidade de todos os trés contratos — para perceber que tal questio ndo:
¢ incidental. Repare-se que, ainda nos termos do artigo 92.2 CPT, as decises sobre questc')e's.'
incidentais nio fazem caso julgads, o que impedira, como pretende o tribunal, decidir de-
uma yez $6 este complexo litigio. Nz minha opinido, o tribunal apenas podexia ter tomado um
de duas decisdes: ou julgava a cldusula arbitral invalida (por se tratar, no fundo, de um Gnic
contrato, apenas parcialmente sbrangido por ela); ou remetia para tribunal arbirral a parte do’
lisfgio abrangida pela convengdo. )
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0, apenas eficaz em relagio & parte para a qualse concretamente reme-
(o modo de pagamento). A cliusula arbitral diria apenas respeito ao
eiro confrato-promessa.
) Acérdio foi, no entanto, revogado pelo Supremo Tribunal de Justica.
tende o tribunal gue, face ao principio da compeiéneia da competén-
Jconsagrado no a1tigo 18.2 0.2 1 da LAV o questio da existéncia da
engio deve ser decidida pelo tribunal arbitral, exceto se a sua inexis-
tcia for manifesta e incontroversa, caso em que o tribunal judicial pode
lisar 2 questdo. Defende o rribunai que apenas lhe cumpre “determingr

d(fis prédios sitos ne concelho de Loyres, Desse contrarg Constayg i
cldusula COMPIomissoria, Apenas um dia depois, 2 9 de marco de 2111}1
A48 partes celebraram os contratos de compra e venda reﬁia’i‘i%oq a o
prédios. Um deles fo vendido pelo brego g;ie £15.000,000 0;{) ﬂ;ing S -
mesmo dia (9 de mareo), e partindo do Pressuposto de que,@ t;:rr;n &'.I:!
“ausa ers urbanizave], antors e ré Gumrgaram um mmmmvpromﬁsg el-'];
dagdo em Pagamento, mediange o qual & compradors ré em 1u§arzd§
€EES,O{EONO{}G,@@ convencionados “ntregaria 2 autors 29 5% do que & -
gdlﬁcade noslotes resultantes do emparcelamento do pré’déo, Nozrtigg S@

st ~prome ta gue © 3

e S m—g oo ooy 2758 i sl s o e comltent 160 aplcailidud
ctlebrado em 8/ 3/2005, designadamenss ﬁsigue;‘efe-véa?; da ,c;zz’i . ; ﬁ; il s onidri " Mﬁzm{gm ,@@Mgdﬁ fe e C?mj@wg mﬁgﬁ?m : dewmfg}
CORITRIO-ProMmEssa esse quie £ anpyade a0 presense”, o Fase2 elo confririo, em o e dwmgﬁ.mdﬂd:% mfge Ao d{fg Y%%dﬁ SORVEREED,
Reparerse pons e e pmé - qﬂug_}m contraos celey : vem 4s paries remesidas pare o iribunal arbitrg] g que atribufram competénia
dois dias: um CONtato-promessa de compra ; de Cf | j{ad‘os b
n ¢ pra ¢ venda de dois prédios, as
escrituras piiblicas de compra ¢ venda; um contrato-promessa de dajﬁ'
e Pagamento que remere PAra & contrato-promessa de Compra e Vﬁnf_‘l :
Séo p:z'ifneiro conirato contém Convengio arbitral, g
O litigic surge a propésito deste dltimo Lontrats, o de dacio em pagi
HERLe —a vé defende a extengag da convencio de atbitragem previstaﬁ E
contrato-promessa de “Ompra e venda, na medida ey que o de daééo em
bagamento para ele remetiy,
O Tribunal da Relagio de Lishog entende, porém, que ndo se poda

ra solucionar o lit{gio”.
- Ora, afirma o tribunal que, “por um lado, a proximidade ternporal (enire o

feonirato e 03 segundos apenas medio 1 dia)e, poroutro, a evidente conexdo  faus-
cional e ccondmica entre essas vivias relaghes contratiais, bem EX[ressas na «repristi-
(o> € «absorcio» do wifcleo essencigl dus obrigagies emergentes do 1.2 contrato pro-
messa, relativas ae loteamento ¢ edificagio acargoda R, no dmbito dn 2, * promessa
e dugito em pagamento, torng-se perfeitamente plausivel (apesar da antonomig
uridico-formal dos contratos) quea convencio de arbitragem estipulads se encontre
ncluida na ressalva operada pelp ari. 6.°do referido contrato promessa de dagdo em
YAIENE: €, COmo atvids se referiu, basta essa plausibilidade de vinculagdo das parses
deonvengiio de arbitragem estipulada, apurada através de vm jutzo perfuncidrio, para
(e, Seitt mais, cumpra devolver ao tribunal arbitral voluntdrip 4 priovitdria apre-
iagdo di sua propria competéncia, procedendo, nessa medida, a excecdo dilatdria”,
No segundo Caso, o Royalties'®2 em 18 de fevereiro de 1990, autora e
t¢ declararam, reciproca e verbalmente, celebrar o acordo a que denomi-
naram «Contrato de Licenga ¢ Distribuigion, onde figuram como decla-
rantes a ré e C. Esse documento contérm uma convengio de arbitragem.
Coloca-se neste Acérdio simultaneamente um problema de formg
e de remissdo para outro contrare. O tribunal recorre g “circunstdncins

8 Artigo 21902 ] LAV 86,
¥ Acérdaso do Supreme Tribunal de Justica, de 22 de ourubre de 200 3, Processon.2 0383148

{também designado per Nova Dehli). Cfr. Rute Santos, Os Requisitos Formais ¢ Maseriais da
Comvengiio a'eA;l‘l')itr.szgem, in Andlise de Jurisprudgncia sobreﬂn’n‘tmgem, 2011, pp. 167-199, D. 193,
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convalidadoras” previstas noartigo 2.7, n 2, da anterior LAV, considerang,
que wma carta que, “jd num ambiente litiginse, contém uma inequivoca remjg
para o coniraio assinade [..] por C7, tem “o mesmo valor Sformal gue o docume
gserifo ¢ assinado por ambos os coniraentes”, '

C preceito aplicével da anterior LAV tinha o seguinte texto: “Copg
dera-se veduzida a escrito o convengdo de arbitragem constante ou de docume
assinado pelas partes, ou de troca de cartas, telex, telegramas ou ouires meios
telecomunicaciio de que figue prova escrita, quer esses insirumentos contenham g
tamente & convengan, quer deles conste cldusuin de remissio para algum docume
£ quie uma convengio esieia contida.” :

Aceita assim o Supremo Tribunal de Justigs que a incorporacio ée]
feitg por remissdo, Mesino nuin caso em que o cuinprimento do r;quj
de forma acaba por se verificar apenas j4 na fase do litigio,

A incorporacio por remissio fof tambénn expressamente mcanheci
no Acdrdao Unicre'® um casc em que aautora acordou com a Unicre, pé
a cessagdo do seu contrato de trabalho. Nesse acordo de cessacdo z:ojn' "
tava a seguinte cldusula: “Com efeitos a partir do dia 1 de feversivo de 2008 |
em consequéncia deste acorde, o ssgundo contraente serd considerado beneficid }.
do Fundo de Pensdes Unicre, com todos os diveitos ¢ prerrogativas previstos nos r
pectivos Estatutos”. Wo contrate constitutive do Fundo de Pensdes Unicre
estava prevista uma convencio de arbitragem. g

O Tribunal afirma: “para que esta dltima parte {do #.2 2 do artigo 2.2 da LAY]
tenha algum significadoitil, deve concluir-se queum terceiro relativamente 2 uma con.
vengdo dearbitragem fica vinculadod mesmase assinar um documento gue remetepare
0utro, mesmo quendo subscrito por si, quie contenha aquels convengdo de arbitragem .

O alcance da remissio depende da tarefa interpretativa'™, procurando
saber-se se as declaragbes das partes apontam no sentido da inclusio da
convengio de arbitragem no acorde!®, |

Esta conclusio serd mais simples no caso de as partes remeterem
sssamente para convengio de arbitragem contida noutro documento
trarual, mas 0o € necessario que o fagam, apenas rornando com essa
i¢sio mais complexa a tarefa do intérprete.
Was restantes situaches, a questao serd solucionada caso a case, consoante
ircunstincizs concretas. Pensamos, porém, que se pode estabelecer
:a:presungfa@ dessa extensio nas situaghes em gue existem varios contra-
¢ com remissdes. Presume-se, assim, que a remissdo global para um con-
410 que contém uma convencac de arbitragem engloba essa convengio.
sta questdo njo se confunde com a da admissibilidade de a convengdo
atbitragem resultar de adesdo a cldusula contratual geral imposta por
a.das partes'®. A particularidade desta situagio reside na rigidez da
sclaragio contratual do predisponente e niio na remissdo para documento
gft'erior a0 acordo, caracteristica da figura da incorporagdo por remissao.
sdem, eventualmente, colocar-se as duas questes em simulténeo, se a
lusuls contratual geral compromisséria constar de um documento para
._Qual se remete, assinalando-se que esta remissdo pode colidir, em con-
reto, com as regras de insergio de cldusulas contratuais gerais dos arti-
05 5.22 8.2 do Decreto-Lei n.¢ 446/85, de 25 de outubro'®

6.5, Critérios gerais de extensio da convengio

nalisadas todas as situaghes que tém gerado discussio na doutrina ¢
a jurisprudéncia, ¢ importante procurar alguns critcrios gerais que
ossam nortear a solugio noutros casos ndo especificamente tratados.
: A natureza contratual da convengio de arbitragem € a pedra de togque
aresolucic de rodos os problemas da sua extensdo. Interessa aferir a von-
ade das partes no momento da celebragio do contrato e/ou da convengio
atbitral. Para além desta vontade, ¢ importante realgar a exigéncia legal
de forma escrita a que a convengdo estd sujeita. Esta exigénela justifica-se
ela rentineia ao direito a acionar nos tribunais estaduais que a convengio
18 Acérdio do TRL, de 13 de janeiro de 2010, Processo o 373/09.0TTLSR.L]-4, :
18 Ratil Ventura, Convengio de Arbitragem e Clausulas Consrasuais Gerais, 1986, p. 34, refere que
“a problema bdsivo ¢ [...] de determinagdo da vontade das partes”.
185 Segundo Fouchard, Gaillard e Goldinan, On Tnternational Commercigl Arbitration, 1999,
P 2.7& “a exisfémz’a ¢a extensdo do consentimento devern ser interpretadas com recurso aos principios gerais
da interpretacio de convengles ds arbitragem, ou seja, nem d forma extensiva nem restritive”. Mo sentido

de que a convengio de arbitragem deve ser Interpretada nos termos gerais, v. rambém
Calvio da Silva, Convengiio de Arbitragem — Algumas Notas, 2007, p. 541,

'_" Sobre este problema, v. Radl Ventura, Converngdo de Arbitragem ¢ Cldusulas Contratudis
erais, 1986; Dario Moura Vicente, A Manifestagio do Consentimento na (onvengio de Arbitragem,
0. 996 2 999; Luis de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional - A Determinagio do Estatuto da
rhitragem, 2008, pp. 91 e 92.

" Isto apesar de que, como salienta Ratil Ventura, Convengdo de Arbitragem e Clausulas Contre-
ais Gerads, 1986, p. 36, “a lef poriyguesa ndo estabelece gualyuer requisito especial para q insergio da
onvengio de avbitragent”.

Jodo.
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4, Efeito positivo e negativo da convengio arbitral

A celebragio de uma convengio de arbitragem faz nascer um direito
Jtestativo de qualguer um dos subscrirores do acordo em constituir o tri-
nal arbitral. Qualquer um dos contraentes pode dar inicio ao processo
bicral, obrigando a contra-parte avincular-se 4s decisdes desse rribunal,
recusa de wma das partes em participar no processo nio impede o seu
jrosseguimento, assim como rdo evita que a parte nio participante fique
culada 3s decisdes do tibunal arbitral.

‘Cada uma das partes adquire reciprocamente um direito potestativo e
ma sujeigio: nio 86 tem direito a gue o litlgio seja resolvido por arbitra-
m, como assim fica obrigada se a parte contraria o quiser, 18518

Basta forga potestativa da convengio de arbitragem ¢ comummente
esignada como o seu efeito positivo. Mas os efeitos da convengio sio
nda levados mais além: ndo 86 a parte interessada em iniciar o processo
rbitral pode impor 4 outra a constituigio desse tribunal, como pode vedar
‘ontra-parte o recurso 2o tribunal estadual, Se eventualmente esta pro-
user acio, poders invocar a excegio de preterigio de tribunal arbitral ¥
- novo Codigo de Processo Civil introduziv uma nova terminologis,
mas serm gualquer alteragio do regime da excego. A excecio de preteri-
40 de tribunal arbitral gera agora incompeténcia absoluta, mas continua a
150 ser de conhecimento oficioso, conforme estipula o artigo 96.2 1) CPC.
- Esta nova denominagio tem a vaniagem de csclarecer que a excegio
¢de incompeténcia e ndo de litispendéncia, como até aqui era objeto de
scussio'®!, embora tenha a desvantagern de jogar mal com uma eventual
decisio do tribunal arbirral em sentido diferente do sew. Por que, repare-se,
se ¢ proposta agio no tribunal judicial ¢, alegada 2 convengio, este entende

implica, mas ainda porque a divida sobre 4 exata jurisdicie do tribug
arbitral € naturalmente forue de discussio quando o lirigio materisly
existe, devendo ser ao maximo evitada.

Tendo em mente estes pressupostos, podem estabelecer-se critérig
gerais.

A convengio de arbitragem presume-se ndo celebrada intuity persong
¢, portante, ¢ suscetive] de transmissio como qualquer outra posica
congratual, devendo, ainda, ser considerada como acesséria do COntrata
presumindo-se, assii, a sua transmissio sem prejuizo de esta poder se :'
expressa ou tacitamente excluida,

Este principio aplica-se igualimente nas situacses de substituicio iegai
como ¢ o case da sub-rogagio do credor 20 devedor. Noutras sicuacte;
designadamente de impugnagio de aros por diminuigio de garantia patri
monial, o terceiro nie fica vineulado 3 convengiio pois ndo ha qualque
manifestagio da vontade nesse sentido, nem sequer o objeto do litigio se
pode considerar englobado na convencio,

Sendo & convencio de arbitragem um contrato, nio lhe sio diretamente
aplicdvels as regras da cessdo de crédito, sub-rogagio ou transmissio da
divida, caso alguma destas figuras sejs utilizads na relacio contratual. Con-
tudo, presumindo-se o caricter nio pessoal da convencdo, o crédito oua.
divida transmitemn-se com ela, salvo convengdo em contrério, aplicando
analogicamente 15 normas dos respetivos regimes que determinam a rrans-
missio de acessérios do direito ou da obrigacio.

Qutros casos de vinculacio de terceiros pela convencio, como o leva
tamento da personalidade coletiva ona incorporagio por remissio, devem
set resolvidos segundo os principios gerals de interpretacio dos contratos
podendo justificar-se ainda pela aplicagio da cléusula da boa £ A exie
sdo da convengio ndo tem aqui qualquer especialidade relativamente é.
extensio de outras posi¢tes obrigacionais.

Quanto & extensio objetiva, que foi analisada a propésito dos contra
tos multiplos, a conclusio a tirar é equivalente: a extensio operard atravé
de remissbes de uns contratos para outros, sendo imprescindivel inter
pretar-se a vontade duas partes para determinar se a remissio existe e se
exisgindo, engloba a convencio de arbitragem. Caso exista remissio, deve
entender-se, como principio, que engloba a convengao arbitral. Sera essa
por regra, a conclusio a retirar da vontade das partes, devendo ser ilidida
pela parte que pretende demonstrar que a remissio ndo inclui a remisso

# Carlos Ferreira de Almeida, Convengito de Arbitragem: Contetido ¢ Bfeitos, 2008, p. 93; Jodo Luis
ves dos Reis, A Bxcepedo da Preterigde do Tribunal Arbitral (Voluntdrio), 1998, p. 1119; Manuel
Pereira Barrocas, Manual de Arbitragem, 2010, p. 165; Raul Ventura, Convengdo de Arbitragem,
1986, p. 301.

¥ Yiste efeico nic se verificard nas convengdes celebradas por consumidores através de
cldusulas contratuais gerais, caso se entenda, por interpretagio do artigo 21.2h) LCCG, que o
tonsumidor pode livremente optar entre os tribunais arbitrais ou judiciais. Cr. supra, p. 130.
M Perreira de Almeida, Convengie de Arbitragem: Contetido e Efeitos, 2008, p. 93; Lima Pinheiro,
Arbitragem Transnacional, 2005, p.88; Persira Barrocas, Manual de Arbitragem, 2010, p. 168; Raul
‘_:fenmra, Convengio de Arbitragem, 1986, p. 280

¥ Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, 2005, p. 90.
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que ndo € manifestamente invilida, declarg-se Incompetente ¢ f“ameze
processo para o tribunal arbitral. Esve niio fica vinculado dquela decigs
pelo que pode também declarar-se incompetente, remetendo as parte
para o tribunal estadual, gue j4 se havia declarade ir incompetente,

Independentemente desta dificuldade légico-terminoldgica, nio's
coloca realmente 3 questio de litispendéncia ou de caso julgado na medid
em gue o problema £ de jurisdigio: ou quem rem competéncia parg
litigic ¢ o tribunal arbitral ¢ ¢ estadual ndo pode sequer analisar o cag
ou quem tem competéncia ¢ o estadual e o processo segue. Bsta quests
tinha importincia prétics, porque a excegio de litispendéncia & de conha
cimento oficioso ¢ a de preterigio de tribunal arbitral ndo.*? Assim, g
ndo for invocada a excegio de preterigio de tribunal arbitral, o tribuna
estaduzl nada pode fazer. Estamos no 4mbiro da autonomia priveda da
partes — a ndo invocagio da excecio equivale 4 revogacio da convengio

Fsta conclusio ¢, do ponto de vista tedrico, correta, mas pode cau
sar dificuldades pratims em casos de atuagio contraditdria das parte:
Imagine-se que, na pendéncia de wma agio arbitral, é instaurada uma acso
estadual e o réu ndo invoca a excegdo de preterigio de tribunal arbitra
De acordo com a melhor teoria hd revogagio da convengio de arbitragem
cessando de imediato os poderes do tribunal arbitral. Ele ndo tem j4 juris:
di¢ao sobre o conflito, se prosseguir, as suas decisdes serio invalidas por.
terem sido proferidas por tibunal incompetente.”® O problema & que
aingda de acordo com a plena autonomia da vontade na celebracio e o
revogagio da convengio de arbitragem, a incompeténcia tem de ser invo
cads (oportunamente) no processe arbitral para que possa, posteriormente
em agio de anulagho, ser seu fundamento (arrigo 18.2 n.¢ 4 LAV). A nic
alegacdo dovicic de incompeténcia, gerada por inexisténcia ou invalidade
da convengio de arbitragem, implica, como se referiu acima, a ceiebragﬁ' '
de uma convencio ticita,

Nao se conhece nenhum caso em que uma situagio deste género tenha.
ocorrido. Bla resultaria, realmente, de uma amacio esquizofrénica d

cabas a3 partes. A sua solugio néo me parece dbvia - o problema conti-

44 ser ¢ jurisdicdo, ndo de litispendéncia. Mas talvez faga sentido, por

Ges praticas, privilegiar a jurisdigio do tribunal {estadual ou arbitral)

dea 2cio foi primeiramente proposta. Nio, repito, porgue se trate de

pendéncia, mas porque, na faléncia de nma solugio decorrente da
sigio tedrica correta, este critério permite resolver o problema.

ste ¢, entio, ¢ efeito negativo da celebragio de uma convenclo de

bitragem: a possibilidade de o réu (na agio estadual) impedir que o tri-

,unal estadual aprecie a agio. Colocam-se, porém, dividas sobre o dmbito

apreciagio desta exce¢io.

Qumdo 0 juiz analisaa existéncia e validade da convengZo deve analisi-la
Pn@fﬂﬂdlda de ou somente absolver o réu da instincie, assim que a
ceclo & alepada?

Para responder a esta questio € necessario referir o principio da com-
ténciz da competéncia do tribunal arbitral, nos termos do qual este tem
mpeténcia para decidir da sua propria competéncia. Repare-se que, se
& convengio de arbitragem ¢ invélida, o tribunal arbitral ndo tem jurisdi-
40 sobre o litigio, o que, sendo invocado, afeta todas as suas decisbes no
=curso 4o processo arbitral.

Ora, invocando uma das partes (normalmente a demandada) a invali-
dade da convencio — ¢ a consequente falta de jurisdigio do tribunal arbi-
al sobre qualguer questao relativa ao litigio -, poderia questionar-se a
ompeténcia do tribunal arbitral para se pronunciar sobre o que quer que
osse, comegando, naturalmente, pela sua prépria competéncia.

Nio &, porém, esta a regra na arbitragem. Pelo contririo, é desde hd
‘muito reconhecida 2o tribunal arbitral 2 competéncia para se pronunciar
obre 2 sua prépria competéncia, o que vem sendo referido, em termos
intéticos, como o principio da competéncia da competéncia, na sua ver-
ente positiva.l”* Este reconhecimento é, alids, essencial para que 2 parte
nteressada em prolongar a resolugio do litigio ndo consiga, com esta invo-
-acio mesmo que sem fundamento, desaforar o tribunal arbitral.

A regra estd consagrada no artige 18.2 n.2 1 LAV, numa formulagio

12 Embora haja algema jurisprudéncia que, contre a letra da lei, a conhece oﬁciosamenf senta de dividas
—cfr. algumas declsdes citadas por Patricla Guerra, O Principic da Autonomia do Tribunal Arbitia
quanio & Apreciagio da sua Jurisdigio (o "Competéncia-Competéncia”), 2010, v. 51.
%8 Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, 2005, p. 90; Pereira Barrocas, Manual de Arbitragem,
2010, p. 168.

% Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, 2005, p. 133; Manuel Pereira Barrocas, Manual
de Arbitragem, 2010, p. 167.
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8¢ ha didvidas sobre a validade da convenglio de arbitragem, que deve
 parte-aulora fazer: propor agio arbitral ou estadual?

Se optar por propor agio arbitral, o tribunal arbitral decidird sz é on
50 competente. Se decldir que ¢ competente, qualquer uma das partes
.ode impugnar a decisio no prazo de 30 dias perante o tribunal da relagiio
cujo distrito se situe o lugar da arbitragem '’

Alterou-se, assim, a norma da anterior lei que admitia apenas a
mipugnacic a final da decisio de competéneia. A alreragio seguiu a ten-
éncia internacional ¢ justifica-se, no entender dos seus autores, por evitar
desperdmm de tempo ¢ dinheiro. De facto, se a decisfio de competéncia
ncorreta e, por isso, justificar 2 anulagio posterior da sentengs, ter de
prosseguir um processo arbitral j4 condenado € contrério a uma gestdo
sficiente dos recursos, Por outro lade, ainda, este recurso imediate ndo
sode ser urilizado como manobra dilet6ria, ng medida em gue nio sus-
ende a continuacio do processe.'*® Nio pode deixar de notar-se que os
cUmEntos 540 em parte contraditérios, na medida em que o desperdicio
e dinheiro que se quis evitar se verifica com o prosseguimento do pro-
é550 na pendéncia do processo arbitral.

- Questio controversa na doutrina portuguesa & s de saber se este recurso
preclude a posterior impugnagio da sentenga arbitral com este funda-
ento. A maioria da doutrina que se pronunciou sobre o tema (Robin de
fAndrade'®, Anténio Sampaio Caramelo™® ¢ Armindo Ribeiro Mendes™")
defenderam que a nio impugnacio no prazo de 30 dias impedia a posterior
nvocagio do vicio em agiio de anulacio. Jd Pedro Siza Vieirs, em anota-
30 4 LAY, defendeu tratar-se de mera faculdade da parte impugnante »?

O n.® 2 deste precelio consagrs, ainda, 2 autonomia da convengio arb
tral fac,e a0 contrato em gue estd inserida. Bsta regra significa que a iny,
lidade do contrato onde a cldusuls estd inserida ndo acarreta automatic:
mente a invalidade dz convencio arbitral. Bste efeito estd explicitado g
1.2 3 deste artigo 18.%. Nio significs, repare-se, que ela seja sempre v4lid
epenas que o tribunal arbitral pode considerar o contrato invalido, mag
cliusula vilida e, com isso, fazer prosseguir 2 agfo arbitral 19519

Na sug formulaciio positiva - o tribunal arbitral tem competéne
para apreciat a sua propria competéncia - o principio da competéncia dy
competéncia ndo traz dificuldades de interpretacio ¢ de aplicacio. s
surgem, porém, quando se pretende aplicar o efeito reflexo aos tribunag
estaduais. Esclarecendo, 2 questio em que agora se entra & a de sahers
esta competéncia dos tribunais arbitrais de apreciagdo da sua competénei
¢ exclusiva, impedindo, portanto, os tribunais estaduais de apr ccwm:m i
competéncia daqueles.

Este problema subdivide-se em virios, exigindo algums cautelan
ponderagio da sclugio. Antes de majs, hd que distingoir trés momentos.
de apreciagio da incompeténcia: antes da propositura da aclo arbitra
durante a pendéncia do processo arbitral e depois da prolagio da sen
tenga arbitral. '

’}

195 Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, 2005, p. 121
195 ALAV 86 consagrava a regra da antonomia da cliusula arbitral ne artigo 21.2n.2 2, mas cont
urn pormenor especial. Na sua parte final salvaguardava que a convengdo seria nula guando’
se mostrasse que o contrato ngo teria sido celebrado sem a referdda convencio. Bsta norma
cologava algumas dificuldades de interpretagio, nio tendo, alids, parslelo em legislagﬁeé'-
estrapgeiras, S0 estavam ern causa situagbes em que o contrato fosse invélido. Se este fossel :
%7 Artigo 185 n.* 9 e artigo 59.20.0 1 £} LAV,

% Anctagio da Associacio Portuguesa de Arbitragem ao artigo 182 n.2 9, disponivel em
hittp://arbitragem. pi/projectos/lav/proposta-de-lav-2011-notas.pdf.

Robin de Andrade, Balango de Um Ano de Vigéncia da Nova Lei de Arbitragem Volunsdria, 2013,

provasse que o contrato nio teria sido celebrado sem a convencdo. Bra necessério demonstras ponto 9.

29"_ Antonio Sampaio Caramelo, A Competéncia da Competéncia ¢ a Autonomia do Tribunal Avbitral,
2013, p. 214,

Armindo Ribeiro Mendes, A Nova Lei de Arbitragem Volunidria ¢ as Formas de Impugnagdo das
Decisties Arbitrais (Algumas Notas), 2013, p. 741. O Asror refere porém gue nio lhe parece ser
tboa solugao.

7 AA.VV,, Lei de Arbitragem Volunidria Anotada, 2012, p. 44 (Pedro Siza Vieira).

vélido e a convengio invalida, o tribunal arbitral néo teria competéncia. Quando o contrato:
fosse invalido e a cliusula invdlide, o problema ndo se colocava e o tribunal arbitral ndo tetls:
igualmente jurisdicio sobre o conflito. O problema existia apenas quando o contrato fosse
invalido ¢ 2 convengio valida. Neste raso, 2 regra eraa da competéncia do tribunal, excerc se ge

que o contrato invdlida s6 fof celebrado por causa da convenciio de arbicragem (por sua vez
valida). Se assim for, a convengio seria invilida e, logo, o tribunal arbitral incompetente. Esta:
consequéncia era um pouco estranha: embora a convengio arhitral tenha sido determinant
paraa celebragio do contrato, esta acaba por nio poder ser atuada, A nova LAV, como énatural;
climision esta regra, consagrando com clareza o principio da autonomia da cléusula arbitral
face g0 conirato em que esid inserids (artigo 18.2n= 2 e 3LAV),
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a decisio do tribunal da relac@o sobre a questio da competéneia do
unal arbitrzl € recorrivel para o Supremo Tribunal de Justica nos ter-
s gerais (artigo 59.2n 2 B2 LAY), pelo que 2 probabilidade de a decisio
morar {10 minimo) entre 1 2 2 anos ¢ muitissimo elevada. Ora, neste
o, a parte perdedora, se pretender deduzir pedido de anulagio, terd

A favor da preciusio, Sampaio Caramelo refere que £ estaasolugag g
artigo 16.° da Lei Modelo, depois de aturado debate no seio do Grupe,
Trabalho. Nz sua opinifo, esta regra € a mals conveniente, 4 que poy
termpo e dinheiro 4s partes a0 evitar a continuacio desnec.:pssama do- P
cesso arbitral. Caso 2 situagio seja a oposta, isto é,se a arguicio da com
peténcia tiver como intuito obstrizir a agio arbitral, sendo manifestamen niciar nova agio, ficando pendentes duas agdes nos iribunais judiciais
improcedente, o tribunal arbitral pode decidir ndo suspender o process te a mesma arbitragem, problema a que voltaremos adiante, Por cutro
assim se resolvendo o problema da eventual disrupcdo que esta 1mpugﬂ b, caso 2 decisfio do tribunal judicial seja de procedéncia, ou seja, de
¢o imediata poderia causar, competéncia do tribunal arbitral, houve toral desperdicio de tempo e

O Autor acrescenta, ainda, que o perigo da perturbagiic da arbitrap heiro no tribunal arbitral.
¢ dipninuto com a fixagio de um prazo curte de impugnacio (20 dias Este desaproveitamento também ocorre nos ¢asos em que o tribunal
com o cardter definitivo da decisio do tribunal judicial e com a diseriei jitral decida suspender o processe - as partes ficario longo tempo a
nariedade do tribunal arbitrsl quanto 4 suspensio ou prosseguimento d ;gguard&i" o desfecho do seu processo. Algo que, na&raimmte, interassy
processo arbitral 23 . Cama delas, mas prejudica seriamente 2 outra. |

Embera compreenda os argumentos do reputado Autor, entendo g ‘Realmente, esta regra apenas teria interesse se a decisdo definitiva do
esta ndo ¢ a melhor solucio para este problema®™, essencialmente i bunal judicial pudesse ser proferida em poucos meses. Dados os prazos
razdes praticas - que sio, alids, as que estio em discusséo nos diferentg ie?ropasimra da impugnagao, de contraditério®s, de decisdo, de recurso,
argumentarios. : 40 se v& como isso & possivel.

Parece-me que a vantagem eventual de uma impugnacio imediat - Por outro lado, ainda, esta posicio parece pressupor, 20 colocar o acento
- a resolugio precoce de um problema do processe arbitral - ndo jog fiico no juizo do tribunal arbitral para suspender ou prosseguir o pro-
bem com a normal demora dos nossos tribunais e pode, ao contririo d ss0, que ¢ ficil saber quando uma impugnacio € frivola ou dilatéria e
que os seus defensares pretendern, introduzir ainda maior complexidad uando ndo & Pressupde, portanto, que as decises dos tribunais judiciais
no processo. Imagine-se que 2 parte impugna judicialmente em 30 dias o previsiveis. Infelizmente ndo € assim: nunca se sabe, mesmMo No €aso
o tribunal decide prosseguir com o processo (alids, nestes 20 dias 4 pod_é parentemente mais evidente, qual 2 opgic que o tribunal ird tomar. Numa
rio ter sido praticados diversos atos, incluinde o inicio da produgio d atéria como a da arbitragem, com lei recente e potca tradigio jurispru-
prova). Nio € provavel que a decisio judicial seja proferida antes da deciss encial, ainda mais dificil ¢ prever o teor dessa decisio. G tribunal arbitral
arbitral - o tempo dos tribunais judiciais ¢, como sabemos pelas estatis estard sempre, portanto, numa situagio de enorme instabilidade, obvia-
ticas oficiais, lento - pelo que & pouco provavel que a decisdo da questd nte prejudicial 20 normal funcionamento dos seus trabalhos.
preliminar seja anterior & decisdo final pelo tribunal arbitral. Atente-s - Em sintese, as vantagens da obrigatoriedade de imediata impugnagio
xistemn em abstrato, mas em concreto ndo. Um regline que permita 2
Peao €, no meu entender, preferivel,

Para além de preferfvel, nada se retira da lei que 1mpeca tal interpre-
acio. E perfeitamente possivel retirar do artigo 18.2 0.2 9 LAV que este

%% Antdnio Sempaio Caramelo, 4 Competéneia da Competéncia e a Autonomia do Tribunal Arbitvi
2013, p. 314. O Autor refere ainda um argumento relativo a yma eventual nio utilizagio d
artigo 46.° n.* 6, dado que se a incompeténcia fosse o inico fundamento de anulaggo, deduzi-]
em agio de anulagio seria intempestivo. Parece-me que este argumento ndo ¢ decisivo, j4 qu
depende, naturalmente, da interpretacio que se faga do artigo 18.2 n.2 9 LAV :
¢ Armindo Ribeiro Mendes, A Nova Lei dz Avbitragem Voluntiria ¢ as Formas de Impugnags
das Decistes Arbitrais (Algwmas Notas), 2013, p. 738, concorda que 2 methor solugio ndo 4 est
embora entenda Que £ a que astd consagrada na lsi.

O prazo de resposta ndo se encentra definido, entendendo-se que € de 30 dias — Armindo
Ribeiro Mendes, A Novir Lei de Arbitragem Volunidria e as Formes de Impugnaciio das Decisfes Avhitrais
Algunas Notas), 2013, p. 737,
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sua competéncia, £ importante, por isso, prever a forma de resolugie
-désm situacio.
“Estando pendente uma acio de impugnacio da decisio de competéncia
dotribunal arbitral, se for proferida sentenga arbitral a autora da impugna-
o terd de decidir se pretende impugnar ou ndo a senfenga e com gue
ndamentos. Se tiver ganho 2 acdo, nio terd Interesse, nem legitimidads
impugnacio, pelo que esta caducard. A parte contraria poderd, natu-
lmente, propor agio de impugnagio com outros fundamentos, mas nio
m os fundamentos de incompeténcia alegadoes pela parte contrasia, na
edida em que a sua alegacio precludiu {artigo 46.41n.* 4 LAV). Esta pre-
usdo ndo decorre da ndo impugnacio da decisio de competéncia, nos
rmos do artigo 18.2n.2 9, para = qual, alids, a parte nio tinha legitimidade,
as da regra geml de preclusio prevista no arrigo 46.2 1.2 4, que obrigaa
arte a aiegan o vicio no decurso do processe perante o tribunal arbitral,
- Se a parte impugnante saiu vencida da arbitragerm, total ou parcial-
ente, ¢ pretender impugnar a decisfo arbitral, hd que distinguir nova-
mente duas situagdes.
-~ Se pretender apenas invocar os fundamentos que est3o jé em discussio
no processo de impugnagio da decisio de competéncia, nads mais terd de
fazer a ndo ser esperar por esta decisdo. Poderd, por cautela e informagio
o tribunal estadual, juntar a sentenga arbitral e reforgar o scu interesse
na impugnacio. Mas ndo serd necessdrio propor nova ago. Jd se a parte
vencida pretender alegar outros fundamentos de anulagio, deverd propor
agio de anulagio autdnoma, requerendo a apensagio da primeira.
- Estas regras estio conformes com os principios apliciveis, designada-
mente 2 economia processual, sem prejuizo dos direitos das partes.
Se decidir que ¢ incomperente®, a instAncia arbitral extingue-se £ o
autor terd de propor a agdo em tribunal estadual, sendo que este fica vin-
culado & decisdo de incompeténeia do tribunal arbitral 28
. ALAV ndo prevé qualquer impugnacio da decisio de incompeténcia,
havendo dtividas sobre se 2 mesma é impugndvel. Armindo Ribeiro Men-
'._ﬂes defende que ndo dado ndo se preencher nenhum dos fundamentos

se limita a oferecer 4 parte que alegou a incompeténcia a possibilidady
de recorrer de imediato, ndo faz eﬂdg prechudir tal opgdo caso o faga mayg
tarde. No fundo, trata-se de uma possibilidade de impugnacio imediaty
mas gue ndo impede que g parte prefira prosseguit o processo arbitral até
as seu término ¢ s depois, caso as razdes subsistam, o levar de uma vey
sé aos tribunais estaduals. Pode, alids, haver uma razio decisiva para queg
parte decida neste sentido - o valor das custas a pagar. Serdio, obviamen
o dobro, caso se tenha de propor duas agbes 2%

Assim, a parte que alegou a incompeténcia ¢ perdeu pode tomar duag
opedes: impugnar no prazo de 30 dias a decisio de competéncia perarite
08 tribunais estaduais; esperar pela decisao arbitral e propor entio aci
de anulagio, nos termos do artige 46.2 LAV.

A decisio de comperéncia pode ser impugnada com fundamento ¢ em
incapacidade das partes, invalidade ¢ inexisténcia de convencio. Nos tep-
mos do artigo 46.2, para o qual 2 norma em andlise (o artigo 18.°n.29 LAV)
remete, a decisdo de competéncia pode ser anulada caso se verifigue um
vicio na convengio que gere, em Termos gerais, a sua ineficicia ou caso’s
lirigio ndo esteja abrangido pela convengio. Este dltimo caso reconduz-se
a inexisténcia de convengio.

Como se disse, esta impugnagio nio tem efeito suspensivo sobre o pro-
cesso arbitral que pode prosseguir normalmente os seus termos, incluindo
proferir sentenga (artige 18.°1.2 10 LAV). E claro que quaisquer decisaes
perdem eficdcia case o tribunal estadual considere gue o tribunal arbitral
nio tem competéncia. Di-lo, expressamente, o artigo 5.2 n.2 ¢ LAV

O seguimento simultineo dos dois processos pode criar uma situagio
de resolugio ndo 6bvia. O preceito esta naturalmente pensado para a cir-
cunstincia de a decisio do tribunal estadual sobre competéncia anteceder
a sentenga arbitral. E pressuposto destas normas que a decisio do tribunal
estadual surgird primeiro, no tempo, que a sentenga arbitral.

Tal pode, porém, ndo acontecer, pelo contrério, ¢ bem provavel a deci:
s3o do tribunal arbitral seja anterior 4 decisio do tribunal estadual sobre

¢ Nao me parece decisivo o argumento dos trabathos preparatdrios da Lei Modelo, dado que
a LAV portuguesa nem sempre seguin a5 suas opgoes. Por dltime, embora ndo seja também
decisivo, nio pode deixar de referir-se que desde 2008 o regime de recursos em processa civil
¢ o da recurso a final de todas as decises interlocutérias. Precisamente porque se percebeu;
— e estd hoje confirmado — que ¢ a solugio mais eficiente,

7 A pritica demonstra que estes casos séo, na arbitragem rares - Alan Redfern e Martin
Hunter, Law and Practice of Internaiional Commercial Arbizration, 2004, p. 309,

8 Lima Pinheiro, Arbifragem Transnacienal, 2005, p. 136; Miguel Teizelra de Sousa, Estudos
sobre 0 Novo Processo Civil, 1997, p. 135. .
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‘Por fims, pode defender-se que o tribunal judicial apenas pode decidir-se
2 incompeténcia do tribunal arbirral superficialmente, isto €, apenas
o casos de manifesta mutidade do convengdo arbitral. Tratar-se-ia de uma
4lise gﬁrima_{afie da eficdcia da convengio.
A jurisprudéncia sobre excegiio de preterigio de tribunal arbitral
Juntdria ignorava, por regra, esta problemética, analisando a validade
Ja convengio sem se preocupar com os eventuais limites do seu poder de
oreciagio.?? Digno de registo, porque se afasta deste panorama, & 6 Caso
respasse, Acérdio proferido pela Relacdo de Lisboa cm 200770, Tratava-se
uma acio de despejo em que era discutido se haveria competéncia dos
ibunais arbitrais. O problema nio era de existéncia da convengio, masda
hitrabilidade do licigio em face da norma do revogado RALU que deter-
inava gue 2 agio de despejo tinha de ser proposta em tribunal. Esta f6r-
ula legal implica competéncia exclusiva do tribunal judicial? A Relagio
de Lisboa entende que ¢ questo discutivel e, logo, ndo ha manifesta ruli-
e da convencio. Remete, entdo, as partes para os tribunais arbitrais.
- Neahuma das solugdes apresentadas para este problema € perfeita.
Do ponto de vista da economia processual, a posicio que ndo permite
a0s tribunais estaduais a andlise da competéncia do tribunal arbitral é
cradora de atrasos injustificiveis quando seja notdrio que a convengio de
itragem ¢ inexistente ou invélida, F uma perda de tempo obrigar 4 cons-
tuicio do tribunal arbitral para declorar algo que € notério. Em termos
ogmiticos, esbarra com a consideragio de que os tribunais estaduais sdo
também eles competentes para apreciar a sua propria competéncia. Alids,
teoria da kompetenz-kompetenz nfo surgiu para os tribunais arbitrais, sendo
obviamente também aplicavel aos tribunais estaduais.*'* Repare-se nesta
assergio tdo evidente: s¢ os tribunais arbitrais ngo tém jurisdi¢do, entdo
o3 estaduais tém. E estes tém, naturalmente, a competéncia para decla-
r e cles proprios sic competentes. A tese mais radical nio me parece,
sim, ter susiento tedrico, mas sobretudo tem, de ponto de vista pratico,
esvantagens considerdvels no que 4 economia processual diz respeito.

parz anulagio previstos no artigo 46.2 LAV, Sampaio Caramelo defa
deu que sim, na medida em gue pode considerar-se haver omissio de pt
nineia, j4 gue o tribunal, ao declarar-se incompetente, nido se pronuncigy
sobre questSes que deveria conhecer.?? Bsta questio pode também surgi
depois de wma primeira decisio do tribwmnal estadual que julgue procedenre
a excegio de preterigio por ndo ser manifests a invalidade da cléusyl,
Retomarei, por isso, o tema 4 frente, adiantando j4 que concordo com
posicio de Armindo Ribeiro Mendes, »
b. Yoltando 4 situagio am que existem davidas sobre a validade da cop.
vencio de arbitragem, se o antor optat por propor a¢io no tribunal est: |
dual ¢ 2 parte contrdria alegar a excegdo de pretericio de tribunal arbit
voluntirio, hé que definir a posigio do juiz face a esta invocacio. $7o viriag
as possibilidades ds sua atuagfo: pode pura e simplesmente declarar a exce.
¢do e absolver da instincia ou pode averiguar da existéncia ¢ validade dy
conyengio de forma cxaustiva ou apenas perfuncroriamente (prima ﬁzcz’&)'_;
Hi aqui twés nivels possiveis de apreciagio. Em primeiro lugar, podé
defender-se que os tribunais estaduais nic dever analisar gualquer ques-
tdo que possa implicar a incompeténcia do tribunal arbitral, suspendendo
a instdncia judicial e remetendo o processo para o tribunal arbitral que
tomard a sua decisdo. Nesta posigdo, ndo s6 os tribunais arbitrais tém com-
peténcia para apreciar a sua competéncia, como a tém prioritari&menﬁé
em relagio aos tribunais estaduais. Bstes ndo tém competéncia para afe-
rir da jurisdigdo dos tribunais arbitrais antes de proferida a decisao pelb
tribunal arbitral, :
Na posicdo exatamente oposta a esta, invocou-se o artigo 290.° CPC
que impde ao tribunal judicial gue analise, erm toda a sua amplitade, 2 vali:
dade do compromissc arbitral celebrado na pendéncia da acio. Scestaéa
regra para o compromisso arbitral celebrado na pendéncia da agio, dew
ria também sex para qualguer convengio de arbitragem. Nesta hipétese,
o tribunal judicial averigua com 2 maxima extensio os requisitos de exis-
téneia e validade da convencio arbitral 21 :

a

2 Armindo Ribeiro Mendes, A Nova Led de Arbitragem Volunidria e as Formas de I mpugnagio das.
Decisdes Arbitrats (Algumas Notas), 2013, p. 723,
#¢ Antonio Sampaio Caramelo, A Compsténeia da Competéncia ¢ a Autonomia do Tribunal Arbitr

? Patricia Guerra, O Princlpic du Autonomia do Tribunal Arbiteal quanto & Apreciacio da sua
Jurisdighio (a “Competéncia-Competéncia”), 2010, p. 57 e seguintes.
#3 Em 5 de junho, Proc. n.? 1380/2007-1. Este Acdrdio foi depois seguido de muito perto

i?IS, p-318. o o : Pelo ac. RL de 10 de fevereira de 2009 no Caso Acordo-Quadro, Troc. n.® 3855/2C08-7.
Parece ser esta a posigio de Teixeira de Sousa, Estudos sobre o Nove Processe Civil, 1997, e Miguel Galvio Teles, A Competéncia da Competéucia do Tribunal Constitucional, 1995, p. 105

p. 134-5, e 111,
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£ tese oposts 2 esta - a que entende poder o tribunal estadual apre.
clar exaustivamente a jurisdicio do ﬁ;m%ami arbitral - tem, na verdade &
apenas, desvantagens em ambientes jurisprodenciais avessos 3 arbirrg.
gem. O recelo de que o tribunals estaduais sejam mais exigentes do que
o necessdrio na admissibilidade da arbitragem ¢ aquilo que, em rigoy, tery
levado alguns autores a defender esta teoriz, A pressuposicio éade que o5

ribunais estaduals desconfiarfio da arbitragerm, recusando asua jurisdicia
e £4508 em que os tribunals arbitrais ndo reriam divida em admiri- la
MNeste sentido, os tribunais judiciais deveriam apreciar, sempre em pri:
meiro lugar, a validade e a eficicia da convencio arbimal.

Do ponto de vista tedrico, esta posi¢io desresp@xta o principio daaut
nomia privada ac coartar a margem e apreciagio do tribunal arbitral
assim contrariando a vontade das partes (no momento da celebracio da_
clausula arbitral).

A dltima tese, que é, afingl, um compromisso entre as duas anteriores;
pargce ser a que melhor se adapta & natureza da arbitragem voluntéria.
Por um lado, respeita o principio da autonomia privads, 2 des;udimahzagao
pretendida pelas partes aquando da celebragio da convencio; por outro,
nio o leva 20 exagero de ndo permitir 20 tribunal estadual apreciar uma
manifesta inexisténcia ou invalidade da convengio.

Bsta posigio crz defendida 4 luz da LAV 862" ¢ foi a consagrada, no
artigo 5.2 n.? 1, pela nova LAY, assim se prevendo distintamente o efeito
negativo do principio da competéncia da competéncia, que ndo faz mais do.
que atribuir a celebragio da convencio de arbitragem um efeiro de excl
s2o da jurisdigio dos tribunais judiciais em relagio aos litigios abrangidos
por essa convengio. De acordo com um dos autores do projeto, Anténio

ampaio Caramelo, pretendeu-se que os drbitros sejatn os primelros julzes
2 sua competéncia, estabelecendo-se uma regra de pricridade cronold-
:"'g,a guanio i tomada de decisio sobre a competéncia 216

- Bsta norma traz ¢ dificuldade de saber o que é 2 manifests nulidade,
peficécia ou inexigibilidade.

Lopes dos Reis entendeu que o tribunal judicial tem apenas de verificar
existéncia, meramente factual ou material, de uma convencio suscetivel
o aplicacdo ao litigio trazido perante si.2’

Aprofundando um pouco mais, na medida do possivel, o que deve ser
onsiderada a manifests oulidade, diria gue € seguramente aquels inva-
dade que ndo necessita de mals prova para ser apreciada. Este requisito
fasta & partida qualquer alegagio de vicios da vontade na celebragio do
ontrato, deizando ao tribunal judicial apenas a consideracio dos requisitos
yrernios da convencio, como o contetido, a forma ou a arbitrabilidade™®
Mas ainda assim parece-me que se deve restringir o nivel de endlise.
Quando existirem dividas sobre a validade da convengio, o tribunal esta-
al deve optar pela procedéncia dz excecio de preterigio de tribunal arbi-
tral volunidrio. Foi este, por exemplo, o critério utilizado no Caso Dagio
m Pagamenio?" pelo Supremo Tribunal de Justica, j4 anteriormente refe-
ido, onde perante a divida em saber se determinada convengdo arbitral
brangia um outro contrato, o tribunal decidiv remeter a questao para o
ribunal arbitral, considerando-se prima facie satisfeito com a aparéncia da
xisténcia dessa convengio
Uma tltima questdo a tratar € a da eficicia das decisdes sobre a jurisdi-
30 de um tribunal (arbitral cu estadual} em relagio ao outro. Em coeréncia
-om 2 posigic consagrada pela nova lei, quando o tribunal estadual decide
ulgar procedente a excegio de preterigio de tribunal arbitral, limita-se a
declarar que a convengio de arbitragem nfio é manifestamente nula, o que
édiferente de declarar que a convengio & vélida. Logo, o tribunal arbitral

13 Pace ao siléncio da LAV 86, defendia-se a aplicagio analégica do artigo 12.2 n2 4 LAVES;
preceito aplicivel aos casos em que faltava a nomeagio de um rbitro, normalmente parqus
a parte demandada o ndo indicow. Nestes casos, previa-se o pedido 20 presidente do tribunal
da relagio da sede da arbitragem para indicar o érbitro em falta. Ore, se a convencio de
arbitragem fosse manifestamente aula, deveria o presidente do tribunal da relacio declarar ndo
haver lugar 4 designaciio de arbitros. Utilizando este critério, defenderam Lopes dos Reise
Lima Pinheiro que o padrie de analise da procedéncia ou improcedéncia da excecio deveris
ser o mesmo —a manifesta nulidade (aqui entendida como invalidade ou ineficécia em termos
amplos). Lopes dos Reis, A Excepgdo da Preterigiio do Tribunal Arbitral (Volunidrio), 1998, p. 112
Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, 2005, p. 136. Tammbém neste sentido, Patricia Guerrs,
O Princtpio da Autonomia do Tribunal Arbital quanto & Apreciagio da sua Jurisdicio (a “Compeléncia-
-Competéneia”), 2010, p. 63.

¢ Sampaio Caramelo, A Reforma da Lei da Avbitragem Voluntdria, 2009, p. 14-5.

17 Lopes dos Reis, A Bxcepeiio da Preterigdo do Tribunal Arbitral (Voluntirio), 1998, p. 1124,

15 Seguiu esta posigio o Caso Iutermarché {Acérdao da Relacao de Coimbra de 19 de dezem-
o de 2012).

12 Ac. 8TT de 10 de margo de 2011, Processo n.® 5961/09.

® Ver a anotacio a este Acorddo de Mariana Franca Gouvela e Jorge Morais Carvalho, Comvert-
o de Avbitragern em Contratos Midltiplos, 2011, p. 36. Em sentido diverso decidiv a Relacio de
Coimbra no Caso Intermarché { Acérdio da Relacdo de Coimbra de 19 de dezembro de 2012).
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¢ incompetente por a clausula arbicral ser invalida, Rsta é 2 vni o '.bitragem Instimucionalizada .@{:}{’ Lgm’n@@n * mgn:a ¢ dif?r?nitﬁ’ella

‘ . = = Irvalida. Bsta © a unica posiciy <edida om que o centro de arbitragem funcions como apoio administrativo

que se pode aceitar com a positivagio da posigdo intermédia, 2! om diversas e relevantes fungdes), constituindo-se os tribunais especi-

Naturalmente, quem defendeu a possibilidade de andlise exaustivg da cadamente para cada agio. O mesmo se passa no Centro de Arbggmggm
mercial (artigo 6.% e seguintes RCAC),

convengio, entendeu que a decisio do tribunal estadual vincula o eribugy|

arbitral - € ¢ caso de Miguel Teixeira d . : “ .
: so de Miguel Teizeira de Sousa. Mas o Autor defenden tam A LAY 86 regulava com alguum pormenor o procedimento para consti-
igao do tribunal arbitral Nos termos desnsl e 2 dozrrigo 11.° LAV 86,

]Ejﬁm regra idéntica gam a situagdo tnversa: se o tribunal arbicral se ]Eulgjaic
incompetente, ¢s 1580 vi Thrinal ears n , i

ompetente, esta decisio vineula o tribunal estadnal, 22 Tendo em contg processo deveria ser iniciado com ¢ envio de wma carts registada com
: iso de recegio & contraparte. Dessa carta deveria constar a convencio

que o tribunal arbitral analisa exaustivamente 2 sua competéncia & gue egty,

n_a sua naturezs jurisdicional, numa situagio paralela 3 dos tribunais estadiy @"arbizragem, a designagio do drbitro ou arbitros pela parte gue se pro-
1S, PAICCe-me CoTreta esta posicio. A decisdo de incompeténcia do triburial unha instaurar 2 agio e o convite A cutra parte para designar o arbitro ou
arbitral ‘i«"iﬂﬁlit}a o tribunal estadual, ndo sendo, portanto, recorrivel 222 Comg ehitros que the caberia indicar (artigo 11.2 n.2 4 LAV 86),

se referiu acima, esta q1}€5t§0 levanta dtvidas na doutrina, com Ribeirg A LAV atual ndo contém gualquer norma idéntica a esta, 3 semelhanga
Mendes s defendm: precisamente que nao ha recurso ¢ Sampzio Caramely s do acontece na Lei-Modelo UNCITRAL. A Gnica regra relativa 20
afl sfender o contritio. Parece-me que, mesmo tomada em primeira mao ¢ nicio do processo arbitral encontra-se no artigo 332 LAY, idéntico a0
nao,hco:fno agora aijalisado, depoisda d;ec:is.‘aio do tribunal estadual de pré : artigo21.°n.21 da Lei-Modelo, nos termos do qual o processo arbitral tem
Ced?fjcm—dSiFXCﬁig&? suma andlise prima facie, se justifica entender que g hicio na data em que o pedido de submissio desse litigio 2 arbitragem
decisao ndo ¢ recorrivel. Nio s6 no hé, no artigo 46.2n.2 3 LAY, fundamento or recebido pelo demizndade, salvo convengio das partes em contrdrio.
para o recurso, como se respeita a jurisdicdo do tribunal arbitral, a quem per: O artigo 10.2 LAV refere-se, ainda, 20 modo de designagao dos rbitros,

stabelecendo prazos para a sua designagio.

tence em primeira linha o competéncia para determinar a sua competéng
Se pensarmos bem, ndo ¢ de facto necessario estabelecer o modo como

e desenrola o processo de constituigio do tribunal arbitral. £ necessario
ue se respeitern 0s termos da clausula compromissoria e, com 1sto, 2 vor-
ade das partes no momento da sua celebrago. Também ¢ de acautelar a
rova da iniciativa da parte que decide recorrer & arbitragem, o que se tra-
uz em a demandante provocar o conhecimento da parte contriria acerca
a sua intengdo através de meio seguro em termos probatorios. Pode ser
or carta registada, mas também poderd ser por qualquer outro meio que
ssegure estes propositos.

Com a nova LAV desaparece entao um dos requisitos que trazia algu-
mas dificuldades 4 arbitragem: a necessidade de precisar o objeto do litf-
ic ¢ de a parte contréria, caso quisesse, o ampliar. Esta formalidade, que
inha como fim dar a conhecer 3s partes e 20s 4rbitros o que scria tratado
nesta arbitragem, ndo raro trazia complexidade 4 delimitagio dos poderes
do tribunal arbitral, mesmo quando as matérias tratadas na arbitragem se

nchifam na convengio.

pode, posteriormente, na apreciagfo da sus corapeténcla vir a decidir q

5.5. Constituicio do tribunal arbitral
Pretendendo uma das partes iniciar o processo arbitral, & necessdrio pre:
viamente constituir esse tribunal. Ao contririo do processo estadual que
se inicia com os pedidos, na arbitragem ¢ necessirio primeiro formar o
tribunal arbitral ¢ escolher os terceiros, privados, que o vio constituir..'

Esta necessidade prévia pode ndo existir em alguns centros de arbi
tragem institucionalizados, por exemplo, em alguns centros de arbitra-
gem de consumo. Af hd um drbitro tinico e permanente que julga todas
as agbes que do entrada no sen centro.?* Nos centros internacionais de

! No mesmo sentido, Jodo Luls Lopes dos Reis, A Excepio da Preterigo do Tribunal Arbitral
(Voluntdrio), 1998, p. 1129. -I
22 Miguel Teixeira de Sousa, Estudos sobre o Nove Pracesso Civil, 1997, p- 135,
2 Luis de Lima Pioheire, Arbitragem Transnacional, 2003, p. 141; Pasricia Maria Romeirg
Guerra, G Principio da Autonomia do Tribupel Arbitral quanto 4 Apreciagio da sua }w'z'sd:‘gd&
(a “Competéncia-Competéucia”), 2010, p. 60; Raul Ventura, Comvenco deAr‘bé’imgem, 1985, p. 374...
#* Nao & assim no CNIACC, onde o 4rbitro (fnico) € nomeado caso a caso. .
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A notificagdo pars iniciar o processo arbitral ndo necessita hoje, assin
de delimitar com exatidio o objeto do processo, sendo suficiente a indic
¢io da matcria que se pretende tratar. A fixacio exata do objeto do procesgy
serd feita nos articulados ou, consoante as regras processuais escolhidag
em momento imais tardio do processo. Com respeito pelo contraditdrig
essa fixacio pode até ter lugar s6 na sentenca.

(O tribunal arbitral pode ser constituido por um dnico drbitro on po;
varios, em mumero fmpar, O ndmero de drbitros pode ser fixado na co
vengdo de arbitragem ou em escrito posterior assinado pelas parres,

Se ndo houver estipulacio contratual, o tribunal & composto por tré
drbitros, um désignado por cada parte ¢ o terceiro por esses dods (artigos 8,
e 10.2 LAV). A maloria dos regulamentos de centros de arbitragem inst
tucipnalizados (CCL LCIA, CAC) adota, pordia, supletivamente a regra
oposta: no siléncio das partes, o tribunal é composto apenas por um 4rbitrg

O artigo 8.2 LAV exige que o ndmero de drbitros seja fmpar. No entantg
pelo menos um tribunal arbitral institucionalizado, o da Comissdo Arbitra
Paritérie emergente de contrato coletivo celebrado enire a Liga Portugues
de Clubes de Futebol Profissional e o Sindicato Nacional de Jogadores
de Futebol Profissicnal, preve um tribunal arbitral com seis 4rbitros, trés
nomeados pela Liga e trés pelo Sindicato.

A eventual viclagio do artigo 8.2 LAV®S por este regulamento arbitral
fol exaustivamente analisada no Caso dos Seis Arbitros?®, rendo o Tribuna
da Relagio do Porto conchuido que a Lei da Arbitragem Voluntéria apenas
se aplicava subsidiariamente 4 arbitragem no 4mbito do Direito do Tras
balhoe. Outras disposicdes legais referidas pelo tribunal permiter chegar
4 conclusio que ha, realmente, derrogagio do artigo 8.° LAV no dmbito
da arbitragem laboral.

O essencial € que em todo o procedimento de constituigio do tribunal
seja respeitado o principio da igualdade das partes, que aqui se traduz na
identidade da sua influéneia na constituigio do tribunal arbitral, Embora
tal regra ndo conste dos artigos que regulam esta matéria (artigos 6.2
a 11.° LAV), a doutrina tem entendido que estd subjacente aos mesmos ¢

quc pode aplicar-se analogicamente a previsac constante do artigo 30
n.?1b) LAV

Orvespeito por este principio é mais diffci] de se verificar em ay b%tmgmas
o) piurahdaaﬁ de partes, na medida em que, havendo ndmerc de partes
iferenies em cada urn dos lados da agio, 2 nomeacio de um 4rbitro por
ada uma torna-se impossivel. A este propdsito hé que referir o Acdrdio
Sleweh?®, em gque sc discutiu um caso em que havia duas rés ¢ uma delas
atendia que tinha direito a nomear um drbitro ou, em alernativa, a sepa-
ar 05 processos arbitrals. Fundamentava-se no principio da igualdade.
Tribunal ndo the dew, porém, razdo, Bste problema encontra-se, hoje,
cgulado no artigo 11.2 LAV. Enquadra-se j4 no problema das arbnragens
omplexas e serd ai tratado.®®

~ Aviolacio do principio da ignaldade gera irregularidade na constitui-
50 do tribunal arbitral, pelo que € fundarsenio de invalidade nos termos
0 artigo 46.° 1.2 3.2 ) iv) LAV |

O processo de constituigio do tribunal arbitral desenrola-se, assim, com
‘participagdo de ambas as partes. Pode, pordm, acontecer que 2 contra-
arte se recuse a indicar o seu arbitro. Nos termos dos artigos 10.2 ¢ 59.°
1?1 a) LAY, em todos os casos em gue falte a nomeagiio de um érbitro,
ssa nomeagio ¢ feita pelo presidente do tribunal da relagio em cujo dis-
rito s¢ situe o lugar da arbitragem.

A legitimidade para requerer esta nomeacio cabe ds partes e 1o aos
rbitros. Trata-se de legitimidade processual, aferida em funcio do inte-
esse em pedir (artigo 30.2 CPC), e 6 as partes tAm Interesse ne prosse-
imento da agio arbitral *¥

" De acordo com o artigo 60.2 LAV o pedido de nomeagio do drbitro em
alta faz-se através de requerimento, onde 2 parte indica os factos que o
fustificam. As contrapartes sdo notificadas, correndo o prazo de 10 dias
ara se pronunciaren. O tribunal profere de seguida a decisdo, podendo
o entanto, se entender necessirio, colher ou solicitar outras informacdes.
' Este regime difere, no meu entender substancialmente, do anterior,
previsto no artigo 12. LAV 86. Ao abrigo deste regime discutiu-se, na
Jurisprudéncia, a necessidade de contraditério na designacio. Isto €, sendo
equerida ao presidente do tribunal da relagio a designagdo de drbitro em

4 Ac. RL de 18 de maio de 2004, Proc. n.? 3094/2004-7,

9 Cfr. dnfra, p. 267 e seguintes.

® Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, 2005, p. 125,

! Jodo Luds Lopes dos Reis, Questfes de Arbitragem ad fioc, 1998, p. 495, em comentério ao
ac. RE de 10 de fevereiro de 1994 que decidiu em sentido contrario.

225 Idéntico ac artigo 6.° LAV 86.
36 Ae, RP de 3 de fevereiro de 2009, Proc. n.? 08253072,
27 Lima Pinheiro, Arbizragem Transnacional, 2005, p. 125.
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falts, este deferia o pedido sem consultar a parte contriria, Apenas Havi
contraditério se o tribunal da relagio mdeferisse o pedido de nomeagis
drbitro, com fundamento em invalidade manifesta da convencio arbig
(artigo 12.2 1.2 S LAV 86). Esta posi¢io fol defendida pela jurisprudéra
no Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 11 de outubro de 20112

A LAV vem alterar o regime anterior, criando uima tramitagio especiﬁ'ﬁ_
com audicio de ambas as pezr"“@s (O novo regime deve ser re stra‘&:wamem;
mi:erpretado para impedir dilaces na constituicio do tribunal arbitra]
em eonsequéncia, no processo arbitral. Repare-se, alids, que a possibilidad
de o tribunal estadual poder indeferir o pedido de nomeacio do 4rbits
em falta com fundamento em manifesta nulidade da convencio arbites
foi eliminada pelo atual regime. O que deve ser mt«ﬂrpmtadﬂ 10 sentidg
de a intervengio do tribunal da r@la{;ao ser minjma, limitando-se 130 §
& nomeagdo do drbitro em falta. Nio hé aqui lugar a levantar quazisque
obje¢des 4 competéncia do tribunal arbitral (o que equivale 3 eficicia en
sentido amplo da convencgio), 4 regularidade da constituicio (até entag
do tribunal ou qualquer outro problema que as partes, na sua infinit
imaginacio, quiserem opor 4 designacio do drbitro. O procedimento des
tina-se Unica e exclusivamente 4 designagio do 4rbitro, todos os restante
problemas devem ser colocados perante e decididos pelo tribunal arbites

Em Portugsl € de destacar ¢ projeto de Cédigo Deontolégico da APA
nivel internacional as regras da IBA. Fstes textos serfo mais i frente
ormados.

Os 4rbitros devem ser pessoas singulares ¢ plenamente capazes
igo 9.2 LAV). Nio hé quaisquer restricSes quanto  drea de formacio
«quants 3s habilitagdes literdrias. O mais frequente, porém, quer em
thitragens domésticas, quer em internacionals, € ser nomeado 4rbitro
it jurista, Na convengdo de arbitragem podem as partes definir critérios
ara & eventual designacdo dos drbitros, podendo até indicar desde logo
em pretenderm que seja o on os drbitros. Contude, ndo ¢ aconselhivel
ntrar em demasiade pormenor, porque o moments em que o ltigio surge
incerto e pode ser dificil, nessa ocasifio, respeitar asindicages das partes
convengdo, S3o conhecidas situaches de drbirros indicados na conven-
que j4 faleceram no momento em que ocorre o litlgio ou em que sdo
xigidas qualidades técnicas muito especificas, que limitam 2 um nimerc
wito reduzido de pessoas 0s possivels drbitros,

A let porruguess, 2o contririo de outras, ¢ explicita no sentido de ndo
er admissivel que pessoas coletivas sejam drbitras.?® A restrigio justifi-
ava-se face 4 LAY 86 pela necessidade de imparcialidade do drbitro, qua-
dade que a lei portugunesa aferia através dos impedimentos e suspeigbes
0s juizes, tornando impossivel ou dificil a sua verificagio caso se tratasse
e pessoa coletiva.®® Hoje o que se exige sdo padrées de independéncia
mparcialidade, conforme o artigo 13.2 1.2 3 estabelece.

A escolha do(s) 4rbitro(s) ¢ fundamental na arbitragem. B comum a
expressio “a arbitragem é 1o boa quanio o drbitro”, que poe o acento toricona
nportincia desta escoltha. Se tomarmos em linha de conta 2 flexibilidade
le carateriza 0 processo arbitral, 2 importincia de quem exerce os pode-
es de conduzir o processo e decidir € evidente,

Nern sempre ¢ facil esta escolha. Para além das carateristicas essen-
ais da independéncia e da imparcislidade, ha outras, mais dificilmente
ontroldvels, de eficiéncia, de competéncia, de bom senso, de autoridade
moral que sdo tio ou mais importantes 2

5.5, Bstatuto do drbitro _
a. Aspeto central do estudo da arbitragem ¢ de contribuigio decisiva par
2 sua credibilidade ¢ a do estatuto do 4rbitro. O estatuto do érbitro pode
ser definido como o conjunto dos direitos e deveres dos drbitros durant
0 processo arbiera] 233

A LAV regula esta matéria com atengio e cautela, avan¢ando muitfs
$imo em rﬁlagao 4 sua antecessora, Nio entra, porém, em pormenote
mais proprios da €tica ou da deontologia profissional, deixando a matéri
dos direitos ¢ deveres dos érbitros para instrumentos de auto-regulagio
como cédigos deontoldgicos promovidos por associagdes profissionais

=2 Cj2011,1, 191. Cir, sobre a polémica, José Lebre de Freitas, O Principio do Contraditdrio n
Nomsagio de Arbitro Delo Presidente do Tribunal do Relagio, 2011, p. 163 & segumtes, Pauia Cost
e Silva e Nune Trigo Reis, A Natureza do Procedimento Judicial de Nomeagio de Arbitros, 2{}13
p. 951 e seguintes. '
88 Fouchard, Gaillard e Geldman, On Fnternational Commercial Arbitration, 1999, p. 557.
4 Fouchard, Geillard e Goldman, On Breraational Commercial Arbitration, 1999, p. 557,

S Lufs de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, 2008, p.128.

- Pedro Romano Martinez, Andlise do Vinculo Jurtdico do Arbitre em Arbitragem Volustdria ad hoc,
605, p- 831; também assim em Romano Martinez, Constifuip@o do Tribunal Avbitral ¢ Bstatuso
yArhitro, 20172, p. 225,

-Sobre questdes praticas refativas 3 escolha do drbitre, ver Nuno Lousa, A Escolha dos Arbitros:
Mais Importante Deciso das Partes numa Arbitragem?, p. 20 e seguintes.
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cionais (por exemplo, a ndo decisio no prazo legal ou contratual)

faoregime da responsabilidade contratual, presumingo-se a culpa !

e ¢ regime danova LAV: no seu artigo 9.° n.® 4 LAV equipara 05 arbi-

208 juizes no que diz respeito aos danos decorrentes das decistes arbi-
s nos artigos 122 1.2 3 435 n.24 LAV estabelece a responsabilidade
41 dos 4rbitros por injustificadamente se escusarem 20 exercicio das
s funcdes ou obstarem a que a decisdo seja proferida no prazo.

b. B comum chamar-se a0s érbitros designados por cada uma das partes
itros de parte. Interessa saber se, no guadro de direito positivo, existe
‘estatuto diferenciado: no essencial se o drbitro de parte estd ou néo
rigado a dever de imparcialidade ¢ independéncia idéntico ac arbitro-
asidente ou nio designado.

O regime legal ¢ hoje clarissimo: todos os 4rbitros, independentemente
tnodo da sua designagio, estdo obrigados a agir com imparcialidade %4
Esta conclusio retirava-se j4 da anterior LAV e ¢ ainda sufragada por
utras fontes do direito, nacionais € internacionais. Antes de meis cum-
re fazer referéncia ao ambiente juridico internacional, com especial
incidéncia na tradigio juridica ocidental. Aqui a regra ¢ claramente a da

; Para alem da reputagio profissional de determinada pessoz, pode
tmportante um contacto pessoal prévio, o que tem sido considerado adyy
sivel Uma pequena entrevista aos potenciais 4rbitros pode preceder am :
indicagdo, sem que isso deva causar qualquer melindre nos drbitros ot
partes ou seus mandatdrios 228 .
O tipo de relagio juridica existente entre 4rbitros e partes ¢ discutid;
Os defensores da tese contratualista entendem que entre as paries e os é;ir'
tros.eexisz:e i contrato ou virios contratos independentes entre 51.2% A
Igga}lista negaaexisténcia de gualguer contrato, defendendo gue o8 4rbi
limitam-se a aderir & convengdo de arbitragem celebrada pelas parte:
A questdo reflete as dificuldades de caraterizagio da propria natur
juridica da arbitragem, se contrarual, se jurisdicional, se mista. Paree
que a posicio legalista se aproxima da tese jurisdicional da arbitragem &
contratualista da sua oposta. Nenhuma delas explica inteiramente 3 ;eia' it
decorrente do exercicio das funcdes de 4rbitro. Flaverd elementos jugi"
dicionais e elementos contraruas, poderes dos arbitros que se justifican
por um vinculo contratial e poderes dos drbitros que apenas existem e
consequéncia da previsio lagal, '
':Uma resposta segura a esta questio podia ser importante para deﬁn.ir.
regime da responsabilidade civil dos drbitros, questdo discutida na anteria
LAY, namedida em que os artigos 9.21.2 3¢ 19.2n.° 5 LAV 86 estabelecias
a obrigagio de indemnizar em casos especificos, mas nada diziam sobt
o regime de respensabilidade aplicavel, se contratual, se extracontrariia
Ora, se a relagiio juridica entre as partes e os 4rbitros & contratual. ents
a responsabilidade € contratual; j4 se tem por fonte a lei, a res orzsab 1
dade ¢ extracontratual, 9 : e
A doutrina havia j4 porém resolvido este problema, ainda que basead
em Pressupostos teéricos diversos. O entendimento comum era que a res
ponsabilidade relativa a atos jurisdicionais (maxime 2 prolagio de sentenga)
seguia o regime da responsabilidade dos magistrados, sendo necessiri |
a verificagio de dolo ou culpa grave; j4 a responsabilidade por atos ni

Bernardo Reis, O Estatute dos Arbitres — Alguns Agpectos, 2009, p. 50-52; Manuel Pereira
rrocas, Manual de Arbitragem, 2010, p. 317, Pedro Romano Martinez, Andlise do Vinculo
irldico do Avbitro em Arbitragem Volunidriz ad foc, 2005, p. 841; Romano Mardnez, Constituicio
vibunal Arbitral ¢ Estatuto do Arbitro, 2012, p. 228,
1A LAV de 1986 era parca nas regras sobre estatuto do érbitro, limitando-se a remeter
10 regime de impedimentos e escusas dos magistrados judicials ~ artigo 102021 Bsta
missdo NAo era, poren, aplicdvel a todos os arbitros, mas apenas aqueles nido nomeados por
cordo das partes. Bsta expressio ngo eta clara, podendo ser interpretada no gsentido de excluir
de integrar os drbitros de parte. Uma sua leitura cuidada impunha a conciusio de que
Tufa apenas 0s arbitros nomeados com ¢ acordo de ambag as partes. Augusto Lopes Cardoso,
a Deontologia do Arbitre, 1996, p. 35 € seguintes. A LAV remetia assim o arbitro de parte para
 regime dos impedimentos e escusas dos magistrados judicials previsto nos artigos 1152 ¢
eguintes do Codigo de Processo Civil, em especial nos artigos 1152 ¢ 120.2. O interesse maior
ésta remissao nio era tanto a utilizagio das especificas facii-species de cada uma das alineas af
previstas, mas antes a aplicagdo do prinefpio ou cliusula geral que Thes estd subjacente ~a deque
iz temn de ser tmparcial. O capitulo intitula-se, alids, parantias de imparcialidade e nanorma
lativa & suspeicio — artigo 120.2n.° 1 CPC, parte final - € estabelecido que o juiz pode pedir
lispensa em todas as sicuagbes em que entenda que pode suspeitar-se da sua imparcialidade.
%0 Romano Martinez, Andlise do Vingulo Juridica do Arbitrs em Avty P Aregrado Cddigo de Processc‘) (;ivil &, assim, sem dﬁvida' a fi’a‘imparciaiidade - nio p(?dizfu., alids,
2005, p. 839; tambérm assim em R Marti PO B AT tiagem Vo unitdria ad hag €1 outra, porque se refere a juizes. De onde se concludz jé 2 luz da LAV 86 que © arbitro de
omane Martinez, Constituigio do Tribunal Arbitral ¢ Estatut rte tem, como qualquer outro, a obrigagio de ser independente ¢ imparcial.
' 3 Mario Raposo, Temas de Arbitiagem Comercial, 2006, ponto 9.

% Sofia Ribeiro Mendes, Organizacio do Py j anci '
0! : ciio do Processo Arbitval e da Audidne: isto pela Perspecti
dos Apbitros), 2013, p. 48, ia (Visto pefa Lerspoctis
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imparcialidade de rodos os drbitros. Desde a Lei-Modelo da UNCITR
& lei sueca ou brasileira, passando pela lei inglesa ou espanhola, g 1,
¢ a da imparcizlidade dos 4rbitros, independentemente do modo d =
designagio.’™ Assim o impéem também as Rules of Bthics da IRA.

A vinica ¢xcegio - na tradigio ocidental — ¢ a dos Estados Urudgg,'
Aragrica, onde encontramoes prevista a figura do drbitro ndo neys
De acordo com o Code of Ethics aprovado conjuntamente pela Amem'
Bar Association e pela American Arbitration Association, os 4rbitros de pa
salvo disposigio em contrério, ndo estio obrigados 3 Imparcialidade

Fonte 1mpor“an‘i:e ater em conta ¢ o Cédigo Deontoldgico da Asie
¢io Portuguesa de Arbitragem, que prevé no seu artigo 1.2 que o ar
de parte tem exatamente o mesmo dever de independéncia que 0s oug
A autorregulacio que este codigo traz € deveras importante, deszgnad"
mente tendo em conta que os 4rbitros portugueses serio na sua gran
maioria membros desta Associagio. As fontes indicam o mesmo cami
o de que ndo hd motivo para ndoe exigir ac 4rbitro de parte s mesma H‘ﬂ.
cialidade que ¢ exigida ao drbitro presidente.

Embora haja clareza nas fontes quanto ac idéntico estatuto de todos
arbitros, hd diversas referéncias de quee prética nio segue a teoria. K ben
clucidativa 2 frase de Mario Raposo: “Um des mistérios da arbitragem ést
precisamente ern que um drbitvo unilateralmente designado passa a sev mbztm
duas partes.”?16

Se bem interpreto o que se passa na pratica, estaremos num pont
intermédio entre estes dois extremos - existe realmente a percecic
que o drbitro de parte nfo é um mandatiric de quem o nomeou, devend;
agir com independéncia ¢ imparcialidade. Bssa independéncia ndo
porém, ao mesmo nivel que 2 do drbitro-presidente. Se quisermos, hd
ideia de que hd graus de independéncia, que nfo € uma questio de tud
ou nada. O drbitre de parte nic ¢ um mandatério da parte, ndo faz loh
junto do drbitro presidente, mas estd obrigado a garantir que a posigice
parte que o nomeou ¢ devidamente conhecida e tomada em considerags

pratica parece admitir wim nivel intermédio de independéncis, a
ria exige, porém, um nivel maxime de independéncia. A melbor solu-
mpie que ponderemos por que razio se exige imparcialidade aocs
i£105. Admitiriamos em termos tedricos uma solugio 3 americans, de
os ndo neutrais?

;‘ﬂgo que ndo — ¢ 2 resposta negativa nio tem a ver Com gualquer hipo-
que possa subsistir. 4 imparcialidade e independéncia dos arbitros
odos 0s drbitros - € consequéncia direta das suas fungdes jurisdicio-
s Mais: 860 dessmpeﬂho dessas funcdes com independéncia e impar-
idade que ¢ como quem diz com integridade e seriedade, permite
 Estado valide estes exercicios prwados de sumdigao Pense-se, por
miplo, COmo & inaceitdvel uma figura de “juiz de parte”. (& desenvolvi-
nfo da arbitragem depende da sua credibilidade perante os cidaddos
crante o Bstado. Cada vez mais num mundo em crise ¢ desconfiado.
O reconthecimento de efeitos potestativos & convengio de arbitragem
lica wma derrogacio do direito constitucionalmente garantido de
§50 3 justica ~ porque as partes renunciam ao direiro a recorrer 208 tri-
ais judiciais. O reconhecimento deste efeito - que s6 s verificou com
rovagio da LAV 86, assim como a eficicia judicial da sentenca arbirral,
¢ 0 respeito pelas regras do processo justo. E a primeira de todas elas
ridentemente, a imparcialidade do tribunal que decide o lirigio.
Entendo, pois, que a regra ¢ a da maxima exigéneia da imparcialidade
drbitro de parte, em todos os aspetos ¢ momentos do processo arbitral.
fungio nic deve ser entendida como a de fazer com que a posicio da
parte que o nomela seja conhecida, muite menos no sentido de influen-
-0 Arbitro presidente. Deve, antes, ser a de julgar com imparcialidade,
enicio, integridade o caso que perante si estd pendente.

Visto que todos os 4rbitros, independentemente da sua forma de
ignacio, gozam do mesmo estatuto, € hora de analisar os sens aspec-
mais importantes.

Podemos condensar os mais importantes deveres dos drbitros nos

sguintes: independéncia ¢ imparciglidade, atvacio diligente, confiden-
*+ Marlo Raposo, Temas de Arbitragem Comercial, 2006, ponto 2.
25 Alan Redfern e Martin Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitratidn,
2004, p. 237.
2 Mirio Raposo, O Fstatuto dos Arbitros, 2007, ponto 1. Ver também a este propdsito Sofi
Ribeiro Mendes, A Organizagio do Processo Arbitral e da Audiénsia (Visto pela Perspectiva dos Arb _
2013, p. 45 e Nuno Salazar Casanova, Reflexes Prdiivas sobre a Fiicana Arbitragem, 2013,

A confidencialidade é hoje regra na arbitragem doméstica — artige 30.° n.® 5 LAV,
ernardo Reis, O Estatuto dos Arbitvos — Alguns Aspectos, 2009, p. 19, refere ainda ¢ cumpri-
enito da missdo em prazo, a deciso vélida e a nio rentincia injustificada.
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Perante a revelagio ou perante o conhecimento de factos nio revela-
5;a parte que nio nomeoy €ss¢ drbitro pode recusar a sua designacio,

im como o pode requerer a parte que ¢ designou se os factos objeto
revelacdo ndo eram do sew conhecimento. Bsses factos tém, porém, de
Jscitar fundadas dividas sobre 2 independéncia do drbitro (arrigo 13.2
 3LAY).

‘A nova Lel, como alids a Lei-Modelo e os regulamentos arbitrais das
tituighes mais conhecidas, com excegdo d@ Centro de Arbitragem
mercial, como veremos, ndo explicita que tipo de factos podem gerar as
ndadas ditvidas. Porgue se trara de ums dres sensivel, entre o Direito e
ontologia, a defini¢io de regras muito concretas ¢ impossivel. A and-
- da independéncia terd sempre de ser casuistica. Ainda assim, alguns
ganismos tentaran a regulamentagio mais especifica do que podem
nsistir estas fundadas ddvidas ¢ estes documentos tém servido de ins-
racio para decidir alguns casos.

. Deve destacar-se como instrumento mais influente as IBA Guidelines on
mflict of Interest in International Commercial Arbitration.*® O documento
contra-se dividido em duas partes: a primeira contém as regras gerais
bre independéncia e imparcialidade dos 4rbitros, enquanto a segunda
tabelece uma aplicagio prética das regras gerais. E esta segunda parte,
iginal em documentos normativos deste género, que € muitas vezes
ilizada. A aplicagio pratica foi efetuada através da criagio de trés listas:
rde, laranja ¢ vermelha Estas listas sio clencos de factos que podem ou
o por em causa a independéneia do drbitro.

A lista vermelha compreende os factos gue mais claramente trazem
ividas sobre a posicio independente do drbitre. Estd dividida rumalista
fundamentos que ndo podem ser afastados nem por acordo das duas
partes (non-waivable red list) e noutra que podem levar 4 nomeacio do drbi-
10, mas apenas se ambas as partes nisso concordarem (waivable red fist).
lcontram-se 2qui factos como o 4rbitro ser representante da parte ou
v um interesse financeiro direto no resultado da agdo. J4 2 lista verde é
mposta por situagdes que ndo pdem em causa 3 isengio dos arbitros.
ela constam factos como o arbitro ter publicado um artigo académico
lativo a uma matéria que é objeto da arbitragem ou ter sido membro de

. A primeira obrigacio dos 4rbitros € serem independentes em rgj
¢3o 35 partes ¢ ao objeto do litiglo. E usual distinguir-se independan,
de imparcialidade, relacionando a primeira com 2 inexisténcia de relag
entre ¢ drbitro ¢ as partes ¢ 2 segunda com a inexisténcia de relacio et
o arbitro e o objeto do litigio Esm distingdo ¢ comum em alguns fng
mentos normatives internacionais®’ e estd prevista no artigo 9.9n2 314
Parece-me que 2 sua utilidade é relativaments reduzida: se é por vezes di
cil, na pratica, concluir se uma determinada situagio ¢ de parcialidade sy
de dependéncia, nenhuma consequéneia pratica se retira da qualificie:
oMo UIna Coisa o oulra.

Dois pontoes importantes do estatuto do drbitro sfo 4 obrigacicde
revelagio de factos que possam gerar falta de independéncia ou de i impar:
cialidade e o regime de dedugfo das escusas e impedimentos. O primeirs
aspeto € conhecido na arbitragem mte.mac;omﬂ como o disclosure €
segundo como o challenge.

As partes poderfo regular um procedimento especifico para os cag
de suspeicio — 2 LAV di-lo, alids, expressamente no artigo 14.20.2 1. T
verifica-se, por norma, nos regulamentos de instituicdes de arbltrage
institucionalizada. O Regulamento do Centro de Arbitragem Comerci
prevé, por exemplo, que os incidentes de recusa sejam decididos pa
Presidente do Centro (artigo 12.2 0.2 3); na arbitragem CCI, a deciss
cormpete 3 Cour d’Arbitrage, 6rgio do Centro com uma composicio pIuraI
(artigo 11.2 do Regulamentoe CCI).

O arngo 13.2LAV regula o dever de revelagio, sob a epigrafe fundamen
tos de recusa”, estabelecendo que o drbitro tem o dever de revelar quaisqus
factos ou circunstincias gue possam pér emo causa a sua independéncia o
imparcialidade ! Este dever existe no momento do convite para integr:
o tribunal arbitral, permanecendo durante todo o processo. Se durante;
decurse do processo arbitral ocorrer algum facto que possa por em caus
a independéncia do 4rbitro, este estd obrigado a comunicd-lo is partes
aos demais drbitros (artigo 13.20.2 2 LAV),

¥ Augusto Lopes Cardaso, Da Deontologia do Arbitro, 1996, p. 34, nota 6.
330 Por exemplo, as IBA Guidelines on Conflicis of Interest in Tnternational Arbitration ou as Riles
of Ethics for International Arbitraors, também da IBA, ambas disponiveis em www.Ibanet.ol

_ 5 Disponivel em http://www.ibanet.org/Publications/publications_TBA_gunides_and_free_
1 Bernarde Reis, Rgflextes Prdtica sobre Etion na Avbitrager; Perspectiva do Arbitro, 2013, pi

materials.aspx.
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m tribunal cuja independéncia ndo estd garantida ¢ uma sentenga
tida.®** o o

4.3 situagio inversa ndo gera invalidade da sentenga e dai gue nfo seja
ugnével. Isto ¢, 3¢ 0 arbicro for destituido, naturalmente que a sen-
2 ndo & proferida por ele, pelo que ndo haverd qualquer fundamento
avalidade, Com certeza que o drbitro gue substitui o déstigttidf) g}od@
e também objeto de recusa, mas ai tera de ser requerido novo inci-

um fribunal arbitral anterior em conjunto com o advogado de umy
partes. Por fitn, 2 lista laranja contém situagSes que poderm levantar di
das e, portanto, exigem uma sndlise concrera. Por exemplo, o drbitsy
consultor de uma das paries nos dltimos trés anos ou o 4rbitro fol f0ma
pela mesma parte duss ou mais vezes. :

O Centro de Arbirragem Comercial da Camara de Coméreio e Ini
tria Portuguesa adotou expressamente estas Diretrizes, remetendo i
elas no artigo 1.2 n.2 3 do Cadigo Deontolégico do Arbitro que fag pa
integrante do seu Regulamento, seguindo de perto ¢ documento com
mesmo teor aprovado pela Associagio Portuguesa de Arbitragem.

Este Cédigo Deontolégico do Arbitro da APA exige ao 4rbitro, ng e
artigo 4.2 n.* 2, que revele qualquer relagdo pessoal ou profissional copm:
paries ¢ seus representantes legais; qualquer interesse econdmico, dire
ou fndireto, no objeto da disputa ou qualquer conhecimento pz“éviag
possa ter tido da matéria em disputa.

Se, com fundamento no facto revelado ou em outro de que a parte ten
conhecimento, for pedida a recusa do 4rbitro, o procedimento 2 seguir'
casq de siléncio das partes ¢ 0 que consta do arrigo 14.° LAV, i

Nos termos deste preceito, a parte que pretenda recusar o drbitro d
¢XpOr por escrito os motivos de recusa ao tribunal arbitral, no prazo
15 dias a contar da data em que teve conhecimento do facto que justify
o pedido. O drbitro pode voluntariamente retirar-se do tribunal - & es
alids a prdtica em arbitragem internacional. Mas pode também nio o faz
e, se assim, for participard na decisfo sobre 2 sua recusa com os restant
membros do tribunal arbitral (artigo 14.2n.° 2 LAV). :

Esta decisdo do tribunal arbitral apenas € impugnével de imediato se fo
de indeferimento, isto 4, se se mantiver no tribunal arbirral o arbitro cuja
falta de independéncia ou imparcialidade se invocou. B isto que resultads
artigo 14.%n.% 3 quando refere “Se g destituicdo do drbitro recusado niio puder
ser obtida segundo o processo convencionado pelas partes ou 10s termos do dispos
1o n.° 2 do presente artigo {...),” ou seja, se a recusa por uma das parte nig
levou a destituigio do drbitro, esta pode ainda requerer a destituigio junto
do tribunal judicial. ;

A impugnagao imediata do indeferimento do pedido de destitn
A0 — uma novidade da atual LAV - justifica-se n2 medida em que 3
manutengio daquele drbitro pode provocar a anulacio dz sentenca
arbitral, nos termos do artigo 46.°n.2 3 2) iv). Uma sentenca proferida

fe de recusa.
Assim, 56 hé impugnacio caso a recusa seja indeferida, mantende-se o
Litro nio tribunal. Se ele for destimuido, o processo grosaegue Com 2 sua
hstituicio, fcando desta forma o problems resolvido. o
qubstituicio do 4rbitro destituido faz-se, nos termes do artigo 16.°
4, de acordo com as regras aplicdveis 4 designagio do 2’111"531121‘0 8 £rocar.
o caso normal de tribunal arbitral constituido por trés 4rbitros, de %c:@j:;d(}
i o procedimento previsto no artigoe 10.°n.° 3, caso se trwateqda arbitro
ymeado por uma das partes, € a parte respetiva gue deve indicar outro;
e tratar do 4rbitro-presidente, deve ser escolhido por acordo entre 0s
bitros nomeados pelas partes. o h
A LAV prevé, ainda, a destituigio em situagfes de incapacitagio ouina-
o-de wm arbizro. Esta situacdo verificar-se-4, por regra, quando ambﬂas
partes estio de acordo quanto a0 afastamento do e’wbit‘fo. Caso udo
tejam, 2 parte que pretenda afastar o drbitro pode requeré-lo ao jm!?w
estadual. A decisio do tribunal - scja ela a de manter ou de destituir o
bitro - nio é recorrivel nos termos do artigo 15.2n.° 4 LAV, Repare:ms;e
we no caso da destituic#o, ac contrario da rendincia, ndo se preve a previa
ecisio da questdo pelo tribunal arbirral 25

faamis

» A aplicacio desta possibilidade imediata de impugnagio ¢ extensivel & ;decisée do drgho
mpetenie (presidents, conselhe, erc.) em arbitragem: institucionalizada. B o que rf'eshult.a da
tra da fei 20 impedir & sua derrogagio. Robin de Andrade, Balango de Um Ano de Vigéneia da
ova Lei de Arbitragem Voluntdris, 2013, ponte 8. .

t Pedro Metello de Napoles e Carla Gois Coelho, A Arbitragem ¢ os Tribunais Estaduais— Alguns
spectos Prdticos, 2012, p. 205,
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vdo da concegio referida, por me parecer que a decisdo cautelar
ecessariamente contida na decisdo definitiva. Pelo contrario, ¢
fééséo de jurisdicio e de autoridade de grau superior, porque deci-
Hamente ou sem exercicio do contraditério sé pode ser admitido
econhece uma especial autoridade legal e social,

:aém com isto dizer que discorde das teses que defenderam a
idade da competéneia cantelar dos tribunais arbitrals, mas refor-
s competéncia ndo decorre automaticamente da concessio de
ra decidir a final.

essio de poderes cautelares exige dos tribunais arbitrais uma
eriéncia e, mais, um reconhecimento social da sua natureza
ortal, Por muite que essa natureza esteja prevista na Constituigio
da por toda 2 doutrina, o seu reconhecimento social ¢ decisivo
¢ PO§sa AVANGAT COM seguranga neste sentido.

mda urn ouiro elemento, agora de cariz prético, que de alguma
matiza ainda mais a atribuigio de competéncia cautelar aos tri-
trais. Refiro-mo ao facto de o tribunal arbitral que decreta 2
caurelar ser o mesmo que decide a final. FI4 neste caso, ao contrério
aregra (em termos priticos) nos tribunais estaduais, verdadeira
sagio da decisdo de fundo porgue proferida cxataroente peias mes-
soas que vio decidir a final. ,
erEo que, conforme a LAV esclarece expressamente no seu artigo 212
uizo sobre o direito ndo vincula de forma alguma a decisdo final.
mbém verdade que o mesmo tribunal arbitral que, perante deter-
s prova e argumentagdo, decidiu num sentido, sé perante outra
is prova e outra ou mais argumentagio, reverterd o seu juizo. Nio
vinculagdo juridica, mas hd, claro, uma predisposigdo psicol6-
A alteracio da decisio terd de ser, como ¢ natural, devidamente
nentada.

stas razdes, a concessio de poderes cautelares aos tribunais athi-
cessitava de ponderacio, de reconhecimento social, de certeza
ca. ,
seguranga foi sendo construida pela doutrina que se dedicou
éria, designadamente Paula Costa e Silva®™® e Armindo Ribeiro

5.7. Providéncias cautelares?® .
a. O temna das providéneias caurelareang arbitragem tem side arti;
discutide na doutrina € na jurisprudéncia poriuguesas dos Ulting
com posigtes divergentes e muitas dividas. A Lei de ﬁrbaimcrem .
riade 1986 nenhumd regra continha sobre o problema, o que de
a argumentacdes radicalmente diferentes, desde a defesa da i ina
lidade da competéncia cautelar em todos os casos?0 até 3 da S
bilidade total, incluindo medidas de natureza executiva sem a
requerido como o arresto?,
A LAY veio regular exaustivamente esta matéria, adstando
mente a Lel Modelo da UNCITRAL de 1985 na sua versio do
A regulamentacio ¢ seguramente inovadors, resolvendo algung pr
que doutrinz ¢ jurisprudéncia discutiam. Mas deixa ainda algun
por esclarecer ¢ traz incertezas onde antes ndo havia discussig
A matéria situa-se no limiar dos poderes do tribunal arbiges
jurisdicdo. A aptidio de decretar medidas cautelares &, sem dryid
expressio de autoridade de quem decide, na medida em que s
possibilidade de ditar regras antes de as partes terem exaurido a de
¢80 das suas razGes e pontos de vista. Mais: decidir ser que seja
4 parte, contra quem a medida é pedida, o exercicio do direito ds
A atribuicio destes poderes a um tribunal privado carece de sér
deragdo pois s6 um institute capaz de garantir uma correta 4 aplica
justica poderd cabalmente exercé-los,
Poderia pensar-se que decidir cautelarmente ¢ um minus em H
& decisio final €, logo, se se atribui ao tribunal arbitral os podere
gar definitivamente, atribui-se por ineréncia os poderes de julga
larmente. Este raciocinio ¢ utilizade internacionalmente pela
poderes implicitos ou increntes decorrentes da lei ou da conven
arbitragem™”, tendo tambér servido como justificagio para a atr
competencia cautelar aos tribunais arbitrais face ao siléncio da anteric

%

%5 Hste ponto corresponde ac artigo que publiquei nos Bstudos em Homenagemao Prof
Lebre de Freitas, 2013, p. 861-892.
#¢ Acérdio Relagio de Lisboa de 18 de setembro de 2008 (Proc. n. 361’3/2008-
embargo de obra nova,

%7 Calvao da Silva, Tribunal Avbitral ¢ Providéncias Cautelares, 2008, p. 106.
% Disponivel em www.uncitral.org _
% Armindo Ribeiro Mendes, As Msdzdas Cautelares £ ¢ Processo Arbitral, 2009, p. 91 4 Costa e Silva, A Arbitrabilidade de Medidas Cantelares, 2009.
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ses conduzarn o um julgamento, seguidas ou nfo de um providéncia ie
executivo, e como os incidentes dependem de uma outra causa.” ?
LAV, no artigo 20.8n.2 2, define providéncia cautelar como %zm;z
dida de cavdier tempordric”, enunclando depols quatro fins que as medidas
itelares podem prosseguir: conservar a situagio existente, assegu?"ar qa
abilidade do processo arbitral, garantir a execugio da sentenga arbitral,
2servar Prova. ,
‘Esta enumeragio deve considerar-se exaustiva, nio s6 porque resulta
4 Jetra da lei, mas sobretudo porque foi essa a intenggo da UNCITR&DL
ua redacio. Trata-s¢, na verdade, de uma exaustividade de f%ns: pf}is
ss0 que as alineas elencam - um conjunto de fins que as providéncias
autelares podem prosseguir® 1
- Por esta razio ~ por relacionar propositos e ndo tipos dle:. ﬂ"ic:d.l'das -a
numeracio & suficientemente ampla pars abranger as pmwda‘ncms que
isualmente sio necessdrias a0 bom andamento do processo ¢ 2 garej,ml’a
4 eficicia do seu resultado. Veremos methor, no ponto seguinte, o signi-
cado de cada uma das frases normativas,
- O conceito de ordem preliminar € recortado de forma diferem‘e pela
.AY. De acordo com o artigo 22.% , qualquer das partes pode pedir que
eja decretada nma providéncia cautelar e, em sin,‘u.%ﬁtanea‘},jima ordem
preliminar, A ordem preliminar ¢ decidida sem prévia audicao da contra
parte e tem como fim ndo frustrar a providéncia ca}uteiarn o
O que distingue ordem preliminar da providéncia _ca;uteia? ngo & apenas

“odiferente regime processual, em especial 2 ndo e%ud}gao préviado reque-
ido. Reparc-se que a Lei ndo define ordem preliminar como faz para as
‘providéncias cautelares, mas esclarece qual a sua ﬁx:lalidade: a de garantir
| que a providéncia cautelar & Gtil. Por esta carateristica podemos perceber
‘qual o conceito de ordem preliminar. .,
© Trata-se de uma decisio do tribunal que, de acordo com 0 psd&do da
“parte que requer a providéncia cautelar, visa pre':fenir a frustracio desiia.
Na expressio de Ribeiro Mendes, ¢ um medida pré-cantelar, uma infungio

Mendes™, o que permitiu o enorme avanco e AI0JO LECNICO GUE 2 ngy,
LAV velo a consagrar. :

Wao 86 se admite a decretagio de providéncias cautelares pelos triby
nals arbitrals em toda a sua exrensdo, como se consagra a possibilidade
ainda que limitada, de proferir decisfes cautelares sem contraditdry,
(as ordens preliminares).

Se e verdade que fica, desta forma, esclarecida de vez a competén
cautelar dos eribunals arbitrais, rambém é certo que permanecem divids
sobre a exata extensio deste poder. Nio € certo que os tribunais arbitrai
possam decretar medidas cautelares exatamente com 2 mesma CXIensE
que os tribunais estaduals, designadamente raedidas de naturezs execitivy
Cugue possam dar ordens que limitem a competéncia deciséria dos trib
nais estaduals. Ou ainda que decretem medidas ate agora desconhecida
do nossc ordenamento juridico. .

© tema das providéncias cautelares reveste interesse e enorme dimen
s30. Nio tratarel, na presente edicio, de rodos o regime das providéncia
cautelares. Apenas do ambito da competéncia caurelar do tribunal arb
tral, procurando determinar até onde vai a jurisdigio cautelar dos tribu:
nais arbitrais, com especial atencio a dois temas que tém merecido grande
atencdo da doutrina e da jurisprudéncia, quer nacional, quer estrangeira;
as medidas de natureza executiva ¢ as denominadas anti-sui infunctions, ds
ordens de abstengdo judicial.

Espero, nas futuras ediges deste Curso, ir incluindo as restantes pat-
tes do regime das providéncias cautelares. Dada 2 sus extensio e o esgo
tar répido das edigBes deste Curso, ndo me tem sido possivel tratar esta
matéria. Fica a desculpa e a promessa 20 leitor que tal lacuna sers suprida
no futuro. :

b. O conceito de providéncias cautelares ¢ conhecido do nosso orde-
namento juridico-processual, podendo definir-se como as diligéncias
destinadas 2 manter uma situacio de facto ou de direito com a finalidade _
de salvaguardar o direito cujo reconhecimento ¢ solicitado ao juiz de
merito.*? As providéncias tém natureza proviséria, acautelando o direito

: i iPi fdli g il Anotado— Volume 2.5,
ou o efefce il da acdo. Nio sio agbes, nem incidentes, embora como as 63 | ebre de Prettas, Montalviio Machado e Rui Pinto, Cddige de Processo Givil Anotado

£ 2008, p. 1. Embora hoje, com o regime da inversic do contenciose, nem sempre seja necessaria
- a propositura de agéio principal - artigo 3692 CPC. . o

' %4 Dygeumentos UNCITRAL A/CNY/WGI/WP.141 e A/CN.9/523, p. 13, disponiveis em
| www.unel ral.org; Ana Paula Matos Martins, A Tutela Cautelor na Lei-Medelp da CNUDCI e a

Revisin da Lei de Avbitragem Voluntdria, 2009, p. 68.

*1 Armindo Ribeiro Mendes, As Medidas Cantelares e o Processo Arbitral, 2009,
¥ Armindo Ribeiro Mendes, As Medidzs Cautelares e o Procasso Arbitral, 2009, p. 95.
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¢, Como se referiu anteriormente, a lista constante do artigo 20.0n2 2
V deve ser considerada exaustiva, pelo que se torna importante per-
er ¢ que cabe em mda uma das previboes do preceito. Eim especial, £
cessario esclarecer se ¢ ou ndo admissivel, face 2 letrada iel, o decreta-
nto de providéncias de namureza executiva &, por ter j4 gerado alguma
slémica em termos internacionais, de anti-suft infunctions.

Tratarei destas duag questdes autonomamente, dado exigirem uma
Jexio aprofundada.

Mas comegarel por analisar as definicées ou exemplificages legais.
artida podemos retirar a conclusio que a rerminologia utilizada foge 2
Cédigo de Processo Civil, pois aqui ndo encontramos qualquer referén-
nema providénciaca utelar comum, nem a qualquer uma das providén-
cautelares especificadas previstas nos artigos 377.° ¢ segnintes CPC.
Daqui se retiram duas assergdes que s6 aparentemente parccem de
wtido contrario: se por um lado, as medidas cautelares que o tribunal
rhitral pode declarar ndo necessitam de ter qualquer correspondéncia
m 28 admitidas no processo civil; por outre, o rribunal arbitral ndo tem
ualquer impedimento legal 20 decretamento de medidas de contetdo
déntico, ainda que sem utilizagdo da nomenclatura processualista.®”
Desde, portanto, que a medida requerida se insira em alguma das al-
as do artigo 20.2 0.2 2 LAV, nenhuma circunsténcia impede que o tri-
iinal arbitral a decrete. Nio se torna necessério, assim, atender as espe-
Geidades de cada uma das providéncias cautelares tipicamente previstas
0 Codigo de Processo Civil. E, alids, recomendével que no se siga a ten-
acio de fazé-lo, na medida em que apenas interessa preencher alguma
a5 previstes da LAV,

As providéncias previstas neste preceito distinguem-se peios seus diver-
os fins: conservar a sitwacfo existente; assegurar a estabilidade do pro-
esso arbitral; garantir da execugio da sentenga arbitral; preservar a prova.
Estio, assim, previstas em primeiro Jugar, providéncias conservatdria
e se definem como aguelas gue visam manter inalterada 2 situacio,

e facto ou de direiro, existente, evitando alteragbes prejudiciais,®®®

provisdria do tribunal arbitral pars garantir a eficicia da medida cangal;
a decretar 25 '
Assim, a ordem preliminar pode ser idéntica ou diferente da provig;
cia, sendo porém sempre instrimental e relagio a esta.
Acompanho Peter Binder quando escreve que “z expressio ndo ¢ apgm
Win OUro nome para providéncia cautelar, mas anies um instrumento especifico g
tado por um tribunal arbitral que ovdena § parte contra quem 2 medida ¢ ?egueﬁd
que omiia a privica de atos que possam frusirar a providéncio cautelay requeridag,
que 0 tribunal - depois da audicio da mm:gparﬁe g decida” 256
Ksta sua dependéncia leva-nos ao elence do artigo 20.2 LAY, poeg
nio se pode adrmitir ordens preliminares de fim diverso ou maior qu
providéneia que visa acautelar.
Explicando melher, a ordem preliminar define-se como uma medj
que pretende garantir que a providéncia requerida obtém o seu efeiy
util. A medida pedida a tirulo de ordem preliminar pode ser exatament
igual 3 providéncia requerida ou ser diferente, mas ndo pode, obviamen
ter fim diverso, mais amplo que a providéncia em relagio a qual é inse
mental. Por isso, ¢ 4mbito de admissibilidade de uma ordem prelim
¢ 0 mesmo que o de uma providéncia cautelar, Bstando estas delimitadas
pela enumeracio exaustiva do artigo 20.9 n.2 2, terd de incluir-se aqui tam
bém a ordem preliminar.
56 podera entdo ser admitida uma ordem preliminar que se enqua
dre na enumeragio exaustiva prevista para as providéncias cautelares no
artigo 20.° n.* 2 LAV que, em simulitineo, seja idéntica ou mstrumenta}i
providéncia cautelar concomitantemente requerida,
Daqui resulta entic que ¢ drabito da competéncia cautelar do tribuna
arbitral ndo ¢ diferente consoante se trate de proferir uma providéncia
cautelar ou uma ordem preliminar. Os limites serio exatamente os mes-
mos, dada a instrumentalidade de uma figura em relacio a outra.

5 AV, Lei da Arbitvagem Volunrdria Anotada, 2012, p. 52 (Armindo Ribeiro Mendes
%6 “This term is not fust another name for an interim ovder, but rather a specific instrument which is i
by the arbitraliribunal and which directs the party against whom the requested interim measure is directe
to take no action to frusivate the requested interim measure until the tribunal has — after hearing thi
party’s view on the requested interim measure — ruled on the application for the measure” Peter Binder,
Tnternational Commercial Arbitration and Conciliation fn UNCITRAL Model Law Jurisdictions,
London, Sweet & Maxwell - Thomas Reuters, 2010, p. 251, Também Ana Paula Matos Martins,
ATutelo Cautelarna Lei-Modelo da CNUDCI e a Revisao da Let de Arbitragem Voluntdria, 2009, p 71
entende que a ordem preliminar nio se confunde com a providéncia cautelar,

T AA VY., Lei da Arbitragem Voluntdria Anotada, Coimbra, Almeding, 2012, p. 48,
3 José Lebre de Frefwas, Montalvio Machado e Rui Pinvo, Cddigo de Processo Clvil Anstado
olume 2.2, 2008, p. 8.
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ido expressamente reconthecida pele Grupo de Trabalko da UNCITRAL
's trabalhos preparatérios da Lei-Modelg, 72

‘Neste 4mbito tem interesse discutir s¢ medidas como pagamenios
ntecipados ao credor sdo admissiveis. Refiro-me a0 interim payment, um
gamento parcial ou votal do montante pedido que pode, depois e natu-
simente, ser revisto na decisio final * Hstes pagamentos antecipados
i como fim garantir § parte a sobrevivéncia, caso os montantes em causa
iam decistvos para a sua eventual rutura financeira ow insolvéncia. Este

agamento cautelar ¢ reconhecido por algumas ordens juridicas e recu-
275

Trata-se, noutras pa?wma, de manter o staius g até ao prmerimenm :
decisfo final 2%
830 exemplos deste tipo de providéncia a intimagio 2 uma das pa
tes para que s¢ abstenha de determinada conduta, como a suspensio
execugio do contrato, que pode consistir, por exemplo, na realizacio ge
umg obra ou na entrega de certos bens objeto desse contraro. A medj;
conservatoria decretada também pode ser exatamente a contriria, casy
pedido seja o oposto. Por exemplo, pode decretar-se a suspensiodey
obrg oua ndo utilizacio de uma coisa. Alnda neste dmbito, pode ser ord
nade 2 uma parte que ndo revele certos segredos comerciais, ou execy
um titule de crédite, ou nfo utilize certos direitos protegidos por propti
dade intelecrual ow industrial 70
O artigo 20.° n.° 2 ) LAV refere-se apenas a medidas conservardr
ndo abrangendo, na sua letra, providéncias gue tenham comeo fim antr:::czp
a decisdo final de mérito ou uma providéncia executiva futura. No entarit
esta limitagio nio ¢ inteiramente certa, na medida em que, por um lad
a fungio conservatdria converge, muitas vezes, na antecipardria® ¢, p
outre lado, a fungdo antecipatdria (de uma medida executiva) esta clax
mente prevista na alinea o) deste artigo 20.°n.° 2. :
Assim, por exemplo, a suspensio da deliberacio social antecipa a de
sio final gue a declare nula ou anulada e a suspensio de obra antecipa
decisio que ordene a sua ndo realizagdo.””?
Serdo, pois, admissiveis 2s medidas conservaidrias independentemen
de em simultdneo realizarem fins antecipatdrios. Alids, o factode 2 enum
ragio da LAV ser de fins tem como resultado o hipdtese de scbreposices,
ja que uma mesma providéncia pode prosseguir diversos fins previs
neste preceito, Bsta sobreposicio nio coloca qualquer problema, tend

sido poer outras,
De facto, nio sio conhecidas na nossa ordem juridica, mas ndo € este o
itério decisivo porguanto, como s adiantou j4, os pressupostos da LAV
fativamente As medidas cautelares sdo diferentes e auténomos face ao
~adigo de Processo Civil.
“Ora, este tipo de pagamento pode ser consequéncia de uma ordem de
mprimento do contrato, de manutengio do seu cumprimento o, e
ntide oposto, de devolugio de algo presuado em restauragio da situa-
5 anterior, Nestes casos ndo se vé como excluir da alineas) don® 2 do
igo 20.2 LAV, E evidente gue os requisizes do artigo 21.8 LAV tém de
tar preenchidos, mas estando-os nada impede que o tribunal decrete
is medidas.
- O segundo tipo de providéncias previsto destina-se 3 assegurar s esta-
idade do processo arbitral. Ha doutrina, como Ali Yesilirmak, que inchoi
sta formula as medidas conservatdrias que estdo na letra abrangidas
pﬁia alfnea a) deste n.2 2 do arrigo 20.2 . No entender deste Autor, no tipo
- providéncias relacionadas com o decurso da arbitragem ¢ as relactes
'_ re as partes incluem-se medidas como ordens para manter a execugio
_do_ contrato durante o processo arbitral, ordens para suspender a pratica
¢ atos até ao proferimento da sentenga arbitrai, ete.”®

269 Peter Binder, Tnternationa! Commercial Arbitration and Conciliation in UNCITRAL Model Law:
Jurisdictions, 2010, p. 243,
0 Gary B. Born, International Commercial Arbitration — Volume IT, 2009, p. 2001; Ali Yesilirm'_'
Provisional Measures in International Commercial Arbitration, 2005, p. 12.
2 Tosé Lebre de Freitas, Montalvio Machado e Rui Pinro, Codige d2 Processo Civil Anotada
~ Volume 2.¢, 2008, p. 10.
72 Tosé Lebre de Freitas, Montalvic Machado e Rui Pinto, Cddigo de Processo Civil Aﬂotaa'o
- Volume 2.2, 2008, p. 9.

Peter Binder, Tnternationa! Commercial Arbitration and Conciliation in UNCITRAL Model Law
ﬁsdictians, London, 2010, p. 243.

Y4 Tdéntica fungio tem o instituto do direita francés référé provision - cfr. Armindo Ribeiro
endes, As Medidas Cautelares 2 0 Processo Arbitral, 2009, p. 94.

- All Yesilirmal, Provisional Measures in International Commercial Arbitration, 2005, p. 12; Gary
Born, fnfernational Commercial Arvbitration — Velume II, 2009, p. 2008,

76 01 Vesiliemalk, Provisional Measures in International Commercial Arbigration, 2065, p. 11-12.
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Este tipo de decisio ¢ comnum em ordens juridicas da common lew e visa
segurar que a parte que perde — e, logo, suporta os custos da litigineia —
im 08 meios para o fazer. Por regra ¢ dirigida contra o demandante
quando 2 sua pretensio parece nio ter ;ﬁmdamemo , designadamente,

uando a sua acio estd a ser financiada por um terceiro (#hird party funding).

ntende-se que este tipo de ordem ndo pode ser proferids contra o
emandado porque poria em causa o seu direito de defesa 7

Como ¢ ficil de ver este tipo de medidas preliminares relaciona-se
iretamente com 0s elevados custos da litighnela em certos ordenamento
tidicos ¢ com a regra da responsabilidade roral da parte perdedora por
sses montantes, Nao se confunde com os adizntamentos ou preparos, em
gm iguals para ambas as partes, e que garantem a0 tribunal os fundos
scessirios para prosseguir com o processo arbitral.

= O Grupo de Trabalho ds UNCITRAL responsével pela elaboraciio da
¢i Modelo abordou esta questio, acabando por concluir que nio se devia
ermitir ao fribunal arbitral que proferisse este tipo de decistes dado o
u desconhecimento em muitos ordenamentos juridicos e o risco que
oderiam colocar ao direito de agio e ao seu reflexo direito de defesa,?®
_' Parece dever sufragar-se este entendimento, tendo em conta o exo-
smo deste tipo de providéncia e a sua eventual inutilidade dado que, pri-
eiro, os custos da litigAncia sdo consideravelmente mais baixos no nosso
ordenamento juridico e, segundo, ndo se aplicar, em principio, a regra da
sponsabilidade rotal (incluindo henoririos de advogado) da parte per-
dedora. Acresce que as regras sobre honordrios ¢ despesas dos drbitros
que representam tio sO uma parte das custas na perspetiva dos regimes
de common law) nada referem quanto a este tipo de possibilidade, deter-
minando antes a extingiio do processo arbitral caso alguma das partes ndo
cumpra ¢ adiantamento da sua parte (artigo 17.2n.2 5 LAV).

A préprialetra do preceito — assegure a preservagdo de bens sobre 03 quais uma
sentenga subsequente possa ser executada ~ foi escolhida de forma a no incluir
este tipo de providéncias, estando visivelmente orientada para medidas que
garantam & utilidade material da sentenga final, ou seja, da condenagio do

Esta sobreposicio nio foi ignorada na preparagio da Lei Modelo ~ 5,
verdade, o Grupo de Trabatho reconhecen a justa Aposigio das duas alinegs.
mas preferin manté-las separadas por entender que poderia ser beneﬁm
em alguns sistemas juridicos.?”” A enunciacio é de fins, nio de providé
cias, pelo que o preenchimento simultines de vérias alineas ndo levan
qualguer problema.

A questio mals discutida pelo Grapo de Trabalho ¢, em consequén ia,
pela doutrina foi a da corapeténcia do tribunal arbitral para decretar gn
~suit infuctions. As anti-suil infunctions sio decisbes em que rribunal prof
umg das partes de iniciar um processo judicial sobre o objeto da arbity
gem. Uma tradugio possivel para a expressio inglesa & ordens de abstfﬁgag
Judicial, o que € o mesmo que dizer proibigdo de stuacio judicial,

Dada a novidade deste tema no ordenamento juridico portuguds 4
importincia que tem assumido a nivel internacional, serd tratado em ponte
auténomo, para onde se remete.

A terceira alinea de artige 202 n.° 2 LAV refere-se » prowdenmas que
assegurem a preservacio de bens sobre os quais uma sentenga arbntm{
subsequente possa ser executada.

Otipe de medidas incliridas nesta alinea sio, nos exemplo de Yesilirmak,
ordens para nio retivar bens de certo territério nacional; depositar quans
tias em dinheiro em contas conjuntas ou d ordem do tribunal; depositar os
bens objeto de disputa junto de um terceiro ou para n3o os retirar de certo
lugar; apresentar garantia de pagamento de custos da arbitragem (security
Jfor costs) ou da totalidade ou parte dos montanies pedidos. 278 .

Muitas davidas se levantam, porém, quanto 3 possibilidade de a ali
nea em causa — a ¢) do n.? 2 do artigo 20.2 LAV - poder incluir todo esté
amplo espectro de providéncias. De facto, hd virios pontos que levantani
discussio, o mais importante sendo o de determinar se estdo agui incluf:
das as chamadas providéncias de natureza executiva. Pela sua importancia
tratarei esta questao em ponto auténomo, para o qual se remete.

Um outro foco de discussdo na doutrina tem sido 2 inclusio das garan:
tias de pagamento de custas do processo arbitral, conbecido na sua expres:
sdo Inglesa security for costs.

% Gary B. Born, Fnternational Commercial Arbitration — Volume IT, 2009, p. 2005; Ali Yesilirmak,
avisional Measures in Internationa] Commercinl Arbitration, 2005, p. 216,

AJCMN5/523, p. 12, disponivel em www.uncitral org; Peter Binder, International Commersial
Arbitration and Conciliation in UNCYTRAL Model Law Jurisdictions, 2010, p. 245.

7 Peter Binder, International Commercial Arbitration and Conciliation in UNCITRAL Model Law
Jurisdictions, 2010, p. 243,
78 Ali Yesilirmak, Provisional Measures in International Commercial Arbisration, 2005, p. 12.
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demandade ou do demandante (caso haja pedido reconvencional) 3 pg fimites dos poderes que o Estado pode reconhecer 2 um tribunal pri-
um determinado montante ou entregar algurna coisa. )

Estario, portanto, aqui incluldas medidas de preservacio da garant
execugio da eventual condenagiio, incluindo-se quer providéncias rely
a0 objeto dolitigio (gue estarfio por regra também previstas na primeir
nea), quer medidas relativas 2 assegurar o pagamento, ou seja, medidag
antecipam a execugio da sentenga, como sejam 3 apreensio de bep
sirvam de garantia & obrigagio. Veremos no ponto seguinte se isto ing
oundo providéncias de narureza executiva, em especial se inclui o arre

Aulima alinea do artigo 20.21n.22 LAV é a que oferece menos dificule
des. Temn em vista a preservagio da produgio de prove, reconduzindo-sa o
geral a produgdo antecipada de prova. O rinico aspeto que gerou diy
¢ autilizacdo da expressio relevanies e importantes (traducio de refevant
material), na medida em que nfo é claraa diferenga entre os dois reqm'
tos ¢, tendo em conta que sio cumulatives, como se preenchem ambe

© Grupo de Trabalho, mais uma vez, tomou nota desta objecdo;
entendeu manter a redagio por ser origindria da IBA Rules on the i?"aking
Evidence in International Commercial Arbitration ¢, logo, sobejamente conh:
cida no dmbito da arbitragem internacional 2

Assim, para que wm meio de prova seja considerado relevante (reley
tem de estar relacionado com a disputa e para que seja importante (g
riaf) tera de ter valor enquanto meio de prova.?3 |

Analisadas as diversas alineas do artigo 20.20.° 2 LAY, ficam por trat:
duas questdes, as que tém suscitado mais debate: por um lado a comp
téneia do tribunal arbitral para decretar medidas cautelares de nature:
executiva e, em segundo lugar, a possibilidade de proferir ordens de ab
tengio judicial, E

.como £ 0 arbicral,

competéncia executiva de um tribunal pode definir-se como a pos-
dade de este decretar atos imediatamente executdveis.®™ Mais em
.creto, significa a possibilidade de, nfo sendo essas ordens cumpri-
spontaneamente pelas parte ou por terceiros, poder exercer a forga
ica (através de oficial de justica, agente de execugio efou de autori-
de policial) para os levar a cabo. Trata-se, portanto, do exercicio de pode-
de auroridade na sua méxima expressio: autoridade piblica, perante
o5, 2 que todos devem obediéncia.

E certo que os tribunais arbitrais ndo tém esta competéncia executiva.
o tém relativamente a senienga arbitral, cuja execucdo se faz arravés
eribunal judicial (artigos 47.2 e 48.2 LAV); nfo o tém guanto as provi-
ncias cautelares, cuja execugio se faz rambém através de tribunal judi-
(artigos 27.2 ¢ 28,2 LAV,

Este aspeto ¢ seguro — a doutring nio tem quaisquer dividas, a lei é
rissima.

Mas a conclusio ndo permite, porém, encerrar de imediato a discussdo.
ficto de os tribunais arbitrais nfo terem competéncia exccutiva nio
gnifica que nio possam pronunciar decisdes executdvels. Isto nio faria,
s, qualguer sentido, ndo s6 porque retiraria aos tribunais arbitrais quase
da a sua competéncia®, come porque alei reconhece a executoriedade
sdecisdes dos tribunais arbitrais. B néo 56 da sentenga, também, desde
ova LAV, das providéncias cautelares.

Os tribunais tém, pois, competéncia cautelar, mas apenas declarativa,
o ¢, as decisdes que profiram terdo sempre, caso nio sejam espontane-
ente cumpridas, de ser executadas através do tribunal judicial.
Portanto, o que s¢ pode concluir da lei € aquilo que jd anteriormente
1la Costa e Silva havia defendido: todas as providéncias cautelares tém
momento declarativo ¢, desde que este momento seja cindivel do
xécutivo, é admissivel o seu decretamento por tribunal arbitral 8

5.7.1. Admissibilidade de providéncias executivas :
Tem sido bastante discutids a admissibilidade de decretamento de pr
vidéncias executivas pelos tribunais arbitrais. J4 o era & Tuz da LAV 8¢
mantém-se con: 2 nova lei. Nao &, na verdade, vim tema facil pois coloca s

AA VY., Leida Arbitragem Volunsivia Anotade, 2012, p. 49 (Armindo Ribeire Mendes); Paula
£ sta e Silva, A Arbitrabilidade de Medidas Cautelares, 2003, ponco3.1,

A LAV reconhece uma situagio em que o tribunal pode decretar medidas nfo executdvels
rordens preliminares — mas ¢ manifestamente excecional.

Paula Costa e Silva, A Arbitrabilidade de Medidas Caurelares, 2003, ponto 3.1,

M AJCN.9/523, p. 12, disponivel em www.uncitral.osg, :
% Pever Binder, International Commercial Avbitration and Conciliation in UNCITRAL Model Li
Jurisdictions, 2010, p. 245. |
 AJCN.9/589, p. 7, disponivel em www.uncitral.org
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articular foco de discusso tem sido o arresie, 2 possibilidade de o tri-
2] arbifral decretar um arresto. Embora, como se disse, o tipo “arresto’,
s natureza processual civil ndo deva ser cegamente aplicado na arbi-
Ig_gm (porque 2 LAV ndo utiliza essa tipologia como o faz 0 Cédigo de
ccesso Civil), o cereo € que o arresto ¢ também um tipo civil, substan-
o, com efeitos materials importantes, entre eles, a ineficcia dos atos de
posicdo posteriores ao seu decretamento (arsige 622.2 Codigo Civil).
, pergunta que s impde responder ¢ade saber se o tribunal arbitral
- decretar wm arresto ou uma medida com os mesmos efeitos. Para
onder a esta questio ¢ necessdric analisar a natureza do arresto e as
as carateristicas pols serio esias a determinar se s¢ euqueadmm ou nio
competéncia cautelar declarativa dos tribunais arbitrals,
O arresto traduz-se materialmente numa apreensio judicial de bens
¢ 530 entregues 2 um depositério, que os guarda ¢ administra em nome
tribunal 28 Em termos juridicos & controversa a sua qualificagdo. Lebre
Freitas carateriza-a como uma garantia real, na medida em que, tal
mo a penhora, confere ac credor o direito a ser pago com preferéncia
1 relacio a outros credores comum.”
Realmente, € em tudo idéntico & perhora — na verdade ¢ uma anteci-
pagdo da penhora, uma penbora provisoria se se quiser. Nestes termos, 08
Seus efeitos civis sio equiparados, conforme estipula o artige 622.° CO.
4 Rui Pinto Duarte discorda da qualificagio do arresto enquanto
reito real de garantia, na medida em que nio é possivel reconhecer urn
wito definitivo 4 nma medida provisoria. Acrescenta ainda a dificuldade
e aplicagio do regime da penhora ao arresto, na medida em que, nos ter-
r0s dos artigos 777.21.° 5 e 794.° CPC, 2 consequéncia da reclamagio de
etéditos com fundamento numa penhora € a sustagio da que ocorren em
gundo lugar. Ora tal efeito ndo pode ser aplicado ao arresto®, pols este
gota-se na sua decretagio ¢ €xecugdo, a0 passo que a penhora € instru-

erital 3 venda do bem.

O problema ndo estd, pois, na natureza execuiiva da pmvidéncia. :
antes na impossibilidade de 2 execucio ser realizada sem ¢ auxflio dj'fn
bunal judicial. Gu seja, o problema nifio estd em o tribunal arbitral de; '
determinada providéncia - desde que a medida se inclua nos fins r_l”_éi:g
tos na lei € se preencham os requisitos para o seu decretamento DP;-E
nal poderd fazé-lo. Nio podera ¢, caso a ordem ngo seja voluntaz;iam ;
cutnprida, executd-la pelos seus préprios meios. Isso implicaria uma i
tiga privada, que se entende comummente njo tolerdvel por um R :
de Direito. 2% . st%

O wibunal arbitral terd, pois, de decidir conforme a sua aompeténcf '
melhor, conforme aos poderes que the s3o legalmente atribuidos; oa;ia
130 36 declarativos. Isto ndo o impede de decretar medidas exevtiréj
apenas o impede de as execuiar por si, .

, Dai que ndo faga muito sentido caraterizar a natureza das provids
cias, at¢ porque o tribunal arbitral ndo estd, nem deve estar, submeti
tiPologia. de providéncias prépria do Processo Civil. Se dererminada prqﬁ
déngia af prevista nio s coaduna com a competéncia do tribunal arbitf.
conforme se deixou delineada, este ndo poderd naturalmente decretd
Mas nada o impede de decidir algo que produza o mesmo efeito e, ca
nao seja voluntariamente camprido, remeter a parte que pretenda :;, ex
cugdo para tribunal judicial.

Explicando por outras palavras, o tribunal arbitral tem de analisar se
a medida requerida pela parte preenche a tipologia exaustiva de fins d
artigo 20.° n.° 2 e se preenche os requisitos dos preceitos seguintes con-
forme se trate de ordem preliminar ou de providéncia cautela?. V@riﬁ;‘adc}é
estes requisitos deve proferi-la, sem qualquer preccupagiio de f:quipaf.
¢30 com as medidas previstas no Cédigo de Processo Civil. Caso ndo hé;a,
cumprimento espontdnec da medida, restard 3 parte requerente pedi .
sua execugdo em tribunal judicial. )

. Estas conclusbes tém estado subjacentes, penso, is posicées doutrin
rias sobre esta matéria.

2 Na verdade, o Decreto-Lei 226/2008, de 20 de novembro, veic admitir & arbitragé
institucionalizada no dmbito da aclio executiva, mas de forma mutito limitada e colocfn’d‘o
diﬁculfiades considerdveis. Até hoje, nenhurm centro foi aprovado nos termos deste diplomsg,
%1;:: ::;;ff;;z:;;‘iﬁﬁjﬁi ;i;zzfz IS_PCL Cfr. Mariana Franga G'xouveia, A Nevissima Acg )

i wies Alteragdes, 2009, p. 590 e seguintes.

José Lebre de Freitas, Montalvio Machado e Rui Piate, Cédigo de Pracesso Givil Anetado
Volume 2.2, 2008, p. 124,

I Insé Lebre de Preitas, Montalvio Machade ¢ Rui Pinto, Cédigo de Processo Civil Anotado
Volume 2.2, 2008, p. 124.

% Rui Pinto Duarte, Curso de Direitos Reais, 2013, p. 304,
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Assim, caso sejam penhorados bens sobre os quais incide um arresto,
arrestante € chamado a reclamar o seu crédito como qualguer outro
dor real, nos termos do artigo 865.° CPC. Sendo reconhecido o seu
ito, serd pago do produto da venda dos bens penhorados de acordo
St & sua graduagio.

O arresto &, assim, em termos juridicos um direito real de garantia que
ealiza através da apreensio fisica dos bens a arrestar ¢, caso estejam
jeitos a registo, atraves do respetivo registo.?”® Como disse inicialmente,
i tudo idéntico 3 penhors, exceto no sen cardter provisério. Nas pala-
45 expressivas de Lebre de Freitas, o arresto constiui a antecipagio da

ora.**

A possibilidade de o tribunal arbitral decretar tal medida foi, entio,
otivo de polémica na doutrina e na jurisprudéneis portuguesas. Se enitre
doutrina havia claramente uma posigio maioritéria quante 3 inadmis-
bilidade da competéncia do tribunal arbitral para o decretamento do
2500, na jurisprudéncia havia decisbes diversas, ndo podendo dese-
yar-se com clareza nenhuma tendéncia®,

- Mesmo ¢om a aprovagio da nova LAY continua a sé-lo, na medida em
& esta em nenhum momento se refere especificamente 3 este tipo de

Engnanto a sustagdo da acdo executiva onde foi decretada g sepung
penhora permite 2 venda do bem e, através do produto da venda, o pi
mento aos credores titulares das penhoras; a sustacio da agio execyy
quando € reclamado um arresto, implicaria a impossibilidade de vepg
do bem e, logo, de ressarcimento dos credores através do patrimdnig g
devedor. Ndo pode, pois, aplicar-se o regime da penhora ao arresto q
servin de fundamento a uma reclamagio de créditos em agio execyts

Rui Pinte Duarte entende, por estas razfes, que 0 arresto nio og
substancia um direito real de garantia completo, mas apenas vm dirs
real in faciendo. ® i

Hi, pois, que tomar posicio sobre esta questio, na medida em qq
caraterizagio do arresto, come se verd, € iniportante para o problema
nos OCUpPa.

Coencorde aqui com Lebre de Freitas: parece-me que 2 natureza ¢
do arresto decorre diretamente do seu regime civil. O artigo 622.°n.22¢
Cédigo Civil faz uma equiparacio plena entre arresto e penhora, E o i
deste preceito atribui-The eficdcia contra terceiros 20 falminar com a
ficdcia os atos de disposicio, naturalmente com terceiros, gue o titi
dos bens celebre. s

O regime processual decorrerd, depois, destas regras — a equiparag
alids, material e ndo processual. O artigo 622.2 equipara o regime subst
tivo, ou seja, as regras contidas no Cddigo Civil (artigos 819.° ¢ seguint
¢ ndo os particulares aspetos de tramitagio processual.

O arrestante, nos termos do artigo 822.¢ CC, adquire pelo arresto¢
direito de ser pago com preferéncia a qualguer outro credor que ndo renh;
garantia real anterior, cessando essa preferéneia caso haja insolvéncia:
devedor (artigo 130.2 Cédigo da Insolvéncia).®? .

A natureza provisdria da garantia ndo impede este efeito que pods
sempre ser revertido, ndo s6 através da responsabilidade geral do req
rente, nos termos do artige 374.° CPC, como também em iiltimo caso
instituto deo enriquecimento sem causa,

A natureza provisdria recomendaria, alids, que 2 garantia se transferisse
parg o produto da venda dos bens arrestados, de acordo com a graduacio
ficando suspenso o pagamento até 4 decisdo definitiva.

=

5 José Lebre de Freitas, Montalvie Machado e Rul Pinto, Cddigo de Processo Civil Anotado
Volume 2.2, 2008, p. 126.

osé Lebre de Freitas, Montalvio Machado & Rui Pinto, Cadige de Processo Civil Anotado
Volume 2.%, 2008, p, 10

“No sentide da sua admissibilidade, pronunciou-se Calvio da Silve, Tribunal Arbitral e
ovidéncias Cavtelares, 2008, p, 106, Contra: Armindo Ribeirc Mendes, As Medidas Cautelares
 Processe Arbityal, 2009, p. 91; Mirio Raposo, Tribunais Arbitrais e Medidas Cautelares, 2006,
40 & também em Arresto decretado por Tribunal Arbitral, 2007, poato IL.5; Paula Costa e Silva,
Arbitrabitidade de Medidas Cautelares, 2003, ponto 3.1.

¢ Contra & admissibilidade de providéncias cautelares, quer declarativas, quer executi-
$:(3 luz da LAY 86, veja-se o Acdrdio da Relagiio de Lishoa de 18 de setembro de 2008
foc. 1.0 3612/2008-8). Ji o Acérdio da Relagio de Lisboa de 21 de novembro de 2006
2006, ¥, p. 891), na conhecida situagio Projuris, admitiu, ainda que indiretamente, a
mpeténcia do tribunal arbitral para decretar arresto. Por dltimo, rambém a proposito do
rojuris, 2 Relagiio de Lisboa havia acompanhado a tese de Paula Costa e 5ilva de separagio
itre competéncia cautelar declarativa e executiva, mas ndo decidin, per razdes processuais, o
o da questio - Acdrdio de @ de novembro de 2006 (CJ, 2006, V, p. 84). Para mais desenvol-
fientos, ver Armindo Ribeiro Mendes, As Medidas Cautelares e o Processa Arbitral, 2003, p. 83-86.

1 Rui Pinto Duarte, Curso de Direitos Reads, 2013, p. 204. E
% Pires de Lima e Antunes Varela, Cddigo Civil Anotado — Volume I, Coimbra, 1987, p. 640
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restripho de faculdades fundamentais, infegradas na situagdo juridica do titular
ens arrestados, por acto heterdnomo, consudsiancin o exercivio de um poder de
wiridade, sendo, por isso, possivel qualificar tanto o arresto, quanto & penhora,
syanio actos de exercicio de poderes soberanos.”*”

E que, conforme a Autorz refere, ¢ momento declarativo do arresto
qfunde-se com © sen momento excoutivo — 2 orderm € a SUa eXeCugio
o 1med1aum Nio hé uma separacic entre o decretamento da providén-
© 86U OomEento executivo, a apreensio dos bens. Bssa fuso resulta
de logo da prépria defini¢io do Céddigo de Processo Civil: o arresto
nsiste na aprecnsio judicial e nfo na ordem que ordene essa apreen-
0. Daqui decorre que os efeitos do arresto - a constituigio da garantia
al e 2 ineficicia dos atos de disposigio — apenas se produzem quando
srapreensioé efctzvamams—“ foita (ou registada no caso de bens sujeitos
¢gisto).

‘Nio pode, pois, haver arresto sem apreensio, ou seja, ndo existe
resto meramente declarativo: s6 serd arresto aguele que se desenrolar
s tipicos termos previstos na lei, neste caso, no Uédige de Processo
I. Ora, se o tribunal arbitral nfo pode ordenar que a apreensao se
ca através de agente piblico, nio cabe na sua competéncia o decreta-
s1ito do arresto.

epere-se também numa outra particularidade: o arresto € sem-
¢ decrerado sem audiéncia prévia do requerido, conforme estarui o
igo 408.°2 n.° 1 CPC.3® O que significa que, caso se admitisse a compe-
ricia do tribunal arbitral, o arresto seria decretada através de uma ordem
reliminar, ordem que ¢ inexecutével nos termos do artigo 23.9n.2 5 LAV,
aqui se retita também a impossibilidade, face a0 regime legal, de admitir
lecreramento de urmn arresto pelo tribunal arbitral. Um “arresto” inexe-
vel ndo ¢ obviamente um arresto.

‘Em conclusio, inexistindo competéneia exceutiva do tribunal arbitral
6 pode este decretar medida tipicas em que o momento declarativo e
ecutivo se confundam, como € o caso do arresto.

O que se disse ndo implica, repare-se, que o tribunal nfio possa decretar
na medida que, materialmente, se assemelhe ao arresto, designadamente

medidas 2 a doutrina gue se tem pronunciado defende 2 inadmi SSlbihdg{ﬁﬁ
do seu decretamento raesimo face 4 nova LAV _

Se atentarmos na doutrina internacional que tem anelisado o e
da Lei-Modelo, vemos que ha referéncia a medidas do género do arse
- apreensio de bens que garantam 2 execugio da sentenca — mas ngg b
qualquer mengio 2 arresto ou medida equivalente.

A questio ndo estd, portanto, na possibilidade de o tribunal arbig
decretar uma medida de apreensic de bens para que sirvam de garang
a fupura e eventual execuglio da sentenga. Isso estd expressamente
rido no artigo 20.2 0.2 2 ¢) LAV. O problema reside apenas em saber ge 4
ordem pode ter os cfeitos substantivos do arresto, ou seja, s¢ pode con
tituir uma garantia real ¢ ter como consequéneiz a ineficdeis de atgs &
transmissio posteriores.

Ora, estes efeitos s6 podem decorrer, obviamente, da providéncia cay
relar tipica denominada arresto ¢ como tal regulada pela lei. Desde log
porgue 2 isso o obriga o principio da tipicidade dos direitos reais,

Como salients Rui Pinto Duarre, “(...) 4 #ipicidade (enguanio nomergs
clausus) ¢ (... ) co-essencial aos diveitos reais. Se estes se cavaterizam por consistire
em certas formas de aproveitamento dos bens — para gozo ou gavantia — oponii
a todos, parece dificil conceber que o legislador possa deixar a criagio de noves Hp
de direitos veais na disponibilidade de sujeitos privados. O legislador pode deling
05 direitos reais como tipos mais abertos ou mais fechados, mas ndo poderd atri
qos sujeitos privados o poder de criagio de tipos ndo previstos na lei7>

O tribunal arbitral nido pode, como alids ndo pode o tribunal judicial¢
as partes, criar ex novo Uma garantia real, pois s6 as tipicamente previst:
na lei tém a eficicia erga ommes carateristica dos direitos reais, :

Sendo assim, a medida em que o tribunal arbitral decretasse 2 ap
ensio de bens sé teria estes efeitos erga omnes se fosse um arresto, Se gl
arresto se carateriza como uma providéncia em simultineo declarativa
executiva, o tribunal arbitral ndo a pode declarar. :

No entender de Paula Costa e Silva, do mero facte de haver um decrs
tamento de apreensio de bens se retira 2 natureza executiva do arrest
na medida em que constitui um exercicio de poderes de autoridic

#7 Armindo Ribeiro Mendes, As Medidas Cautelares ¢ 0 Processo Arbitral, 2009 (Ano 1), . 97
AA. VY, Lei da Arbitragem Voluntitria Anotads, 2012, p. 49.
% Rui Pinto Duarte, Curso de Direitos Reais, 2013, p. 40.

‘Paula Costz e Silva, A Arbitrabilidade de Medidas Cautelares, 2003, poato 3.1.
José Lebre de Freitas, Montalvio Machado e Rui Pinto, Codigo de Processo Civil Anotado
hime 2.2, 2008, p. 133.
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ordenar ac requerido goe entregue 2 terceiro certos bens, Estas medidy
néo poderio ¢ subsumir-ge 20 tipo arresto, i garantia real assim csiabele
cida pelo legisiador, ¢ por isso ndo beﬁeﬁcmm dos seus efeitos.

Caso a parte requerente da providéncia pretenda o arresto dos beng do
devedor com as respetivas consequéncias legals teri de o requerer junts
dos tribunalis judiciais, que mantém, mesmo durante a pendéncia do pIo:
cesss arbitml competéncia cautelar (artigo 29.2 LAY).

niclar processo judicial,®? mas pode naturalmente ocorrer noutro tipo
de circunstincias.

A providéncia cautelar prevista no artigo 20.°n.°2 2 b) parece abranger,
a sua letra, este tipo de pedidos. GQuando o tribunal arbitral é pedido que
rdene a uma parte que se abstenha de praticar atos que provavelmente
ausern dano ou prefuizo relativamente ao processo arbitral, um desses
edidos pode consistir precisamente numa ordem de abstencio de propor
goss judiciais sobre o objeto da arbitragem,

A insergio nas providéncias caw:dares das guii-suit injunctions foi, alis,
ruro de discussio no seio do Grupo de Trabalho, que acabou por se deci-
ir pela sua inclusio.

Os delegados que se expressaram contra 3 introdugio deste tipo de
providéncias no texto da Lei Modelo baseavam a sua posigio na inexis-
téncia de tais mecanismos em muitos ordenamentos jurfdicos, acrescendo
‘que em alguns eram considerados contrérios ac dircito de agdo. Dizia-se,
ainda, que poderia haver resisténcias em alguns paises em adorar a figura,
que frustraria 2 finalidade de harmonizagio subjacente 4 Lel Modelo*
Foi ainda referido, de uma diferente perspetiva, que a inclusio de tio
mportante instituto sem uma reflexio cuidada poderia contribuir para
‘adeturpacio do mesmo, em especial por o fazer confundir com as provi-
déncias cautelares. Wa verdade, as angi-suit injunctions ndo sio providéncias
autelares, mas antes uma espécie de pedido (pedido de abstengio de atu-
agdo judicial) gue pode assumir  forma urgente ou nio. %

J4 0s defensores da inclusio destas medidas no catdlogo das provi-
‘déncias cautelares alegavam que a sua importincia e utilizagio crescia
na arbitragem internacional € que o facto de ndo serem conhecidas em
odos o8 ordenamentos juridicos deveria ser visto como uina rezio para
sua consagragio na Lei Modelo, precisamente para difundir a sua uti-
izacdo. Bstes sdo instrumentos de protecio do processo arbitral e, logo,
o entendimento dos seus defensores, devem estar ao dispor das partese
do préprio tribunal. Os defensores das anti-suif injuctions mais afirmavam

5.7.2. Admissibilidade das ordens de abstencio judicial (a?ziwm
injunctions)

As anti-suit injuctions sdo um instrumento conhecido dos direitos ds
common law que visam impedir gue uma parte proponha uma agio cof;j
cariz meramente dilatdrio. Tipicamente, requer-se tal ordem do tribung
quando, no decurso de um processo, se desconfia que 2 parte contrir
terd a intengdo de propor uma ago noutro tribunal para suspender, atrasar
ou de alguma forma complicar o decurso do primeiro processo. Pede-se
entqo ao tribunal que ordene 4 parte contréria que se abstenha de prop
noutro tribunal qualquer a¢io ou procedimento que vise parar ou dificul:
tar o processo arbitral. Uma ansi-suit injunction ¢, assim, uma ordem pr
ferida pelo tribunal e dirigida a wma parte de abstengio judicial 3 Taneg
pode ser requerida ao tribunal arbitral para que este ordene 4 parte que
se abstenha de propor acdo judicial que prejudique o regular andamento
do processo arbitral, como pedido ao tribunal judicial para que a parte se
abstenha de propor outra agio judicial ou arbitral. Neste tltimo caso, ¢
denominada como anti-arbitration injunction.
A situacio que estd agora em discussio €, nararalmente, aquela em que
uma parte requer ao tribunal arbitral que ordene & parte contréria que
se abstenha de propor agio judicial ou arbitral com o intuite de prejudi-
car o processo arbitral em curso. Por regra, tal é pedido quando 2 parte
requerida sustenta a invalidade da convengiio de arbitragem e pretende

301 Peter Binder, International Commercial Arbitration and Conciliation in UNCITRAL Model Law-
Jurisdictions, 2010, p. 244; Gary B. Born, Tnzernational Commercial Arbitration — Vofume 1T, 200

p- 2010; Ali Yesilirmal, Provisional Measures in International Commercial Arbisration, 2005, p. 1 :
nota 44; Miguel Teixeira de Sousa, A incomparibilidade das anti-swit injunctions com o Regulamento
(CE) n.044/2001, 2009, p. 199,

2 AA. VY., Lei da Avbitragem Volunidria Anotada, 2612, p. 107,

3 A/CN.9/S89, p. 6-7, disponivel em www.uncitral org

o AJCN9/547, p. 21, disponivel em www.uncitral osg; Peter Binder, Tnternational Commercial
rbitration and Concifiation in UNCITRAL Mode!l Law Jurisdictions, 2010, p. 244,

% AJCMG/547, p. 21, disponivel em www.uncitral.org
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Furopeu. () case, conhecido como West Tankers™®, traton um pedido de

decisio prejudicial requerida pela House of Lords (Reino Unido) numa agio

ie opurtha duas seguradioras (a Alllanz ¢ & Generall) 4 West Tankers.

Fra agosto de 2000, um navio pertencente 4 West Tankers ¢ fretado

P_e:la Erg colidiu em Itdlia com o cais de embarque, produzindo danos.

¢) contrato entre a West Tankers ¢ a Erg continha uma cliusula arbitral

scolhia como direito aplicdvel o inglés. A sede da arbitragem deveria sex
‘ondres. A Erg pedin 20s seus seguradores (a Allianz e 3 Generali) uma
ndemnizacio no montante méximo contratualmente admissivel e, em
imulidnes, iniciou arbitragem em Londres contra 2 West Tankers para
er indemnizada do restante. As seguradoras pagaram indemnizagio 2
Brg ¢ Iniciaram, cm sequéncia, uma agdo de responsapilidade civil contra
1 West Tankers no tribunal iraliano de Siracusa. Invocaram o sey direito
legal de sub-rogagdo nos termos do direito civil iraliano,

A West Tarkers invocou entfio uma excegio de preterigio de tribunal
arbitral voluntdrio. Em simultineo instanrou uma agio no mibunal estadual
do Reino Unido requerendo que o tribunal declarasse que o litigio deveria
ser submetido a arbitragem e que fosse dada uma ordem as seguradoras que
as impedisse de prosseguirem o processo judicial ne tribunal de Siracusa.
Deram, pois, entrada de uma anéi-suit infunction, uma ordem de abstengio
judicial. O tribunal inglés deferiu o pedido, emitindo 2 ordem requerida.
As seguraderas interpuseram recurso desta decisio, alegando que violava o
Regulamento (CE) n.? 44/2001 do Conselho, de 22 de dezembro de 2000.
A House of Lords, no 4mbito deste recurso, requereu ac Tribunal de
Justica que se pronunciasse sobre a guestdo de saber se 2 ordem de absten-
cio judicial fundamentada na existéncia de wma convengio de arbitragem
viola 0 Regulamento 44/2001.

A defesa da nio contrariedade ao Regulamento baseia-se sobretudona
exclusio que este faz, no artigo 1.%, da matéria da arbitragern, Mas o Tribu-
nal esclareceu que a exclusio da matéria da arbitragem ndo implica que o
Regulamento nio se aplique nes casos em que haja questdes prejudiciais
relativas 4 arbitragem, em especial quando, como € o caso, numa agio de

que 2 limitacio do direiro de agio ndo exdste porque a parte contra query
¢ proferida pode sempre requerer, junto do tribunal judicial da sede gy
arbitragem, 2 anulagio da decisio com fundamento nz invalidade da con.
vengio de arbitragem 306 :
A posigio final do Grupe de Trabalho foi entio a de entender que
inclnfa na disposicio a possibilidade de o tribunal arbitral decretar ordeng
de abstengio judicial. O que significa, portanto, que se pode incluir na lete
do artigo 20.° n.° 2 b) LAV a referéncia &s ordens de abstencio judicis
Estes argumentos, retirados da histéria legislativa e da letra da lef, tég
porém de ser ponderados com outros, decorrentes da insercio da rgg‘ré
o sistema juridico portugnés, .
A LAV assume posigio sobre as acdes de abstencio judicial, essenc L
mente proibindo a sua existéncia. No artigo 5.2 0.2 4 LAV estabelece-ge
que gualquer questio relativa 4 eficieia da convencio de arbitragem n3
pode ser discutida autonomamente em agio de simples apreciagio pro-
posta em tribunal judicial quando tenha por fim impedir a constituicio on
o funcionamento de um tribunal arbitral. Esta regra surge no artigo que
trata o efeito negativo da convengtio de arbitragem, nos termos do qual
competéneia do tribunal judicial para apreciar uma acio relativamente
qual exista convengio de arbitragem (alegada por uma das partes) € exc
clonal, apenas existindo quando a convencio seja manifestamente inefica
A norma proscreve, assim, do ordenamento juridico portuguds as ans
-arbitration injunctions. 3 Tendo em conta esta regra, seria razodvel pensar-
-se que o tribunal arbitral poderia decretar, no dmbite de uma providén |
cla cautelar, uma ordem de abstengdo judicial com este objeto. Estari
na verdade, 2 limitar-se a ordenar 2 uma parte que se abstivesse de atuar
ilicitamente. A norma em andlise, ac proibir as anti-arbitration z’njzmctz’an..vg
estava, por sua vez, 2 admitir as anti-syit injunctions.
Mas também se poderia retirar conclusio inversa: que a proibicio da
ordem de abstengio arbitral consubstancia o afloramento de uma regr#
geral de proibigio da figura da ordem de abstengio jurisdicional, onde s
inclpi quer a arbitral, quer a judicial.
O problema, porém, tem ainda outras facetas. Uma decisio recente do
Tribunal de Justiga veio estabelecer que este tipo de agBes viclam o Direito

# Acérdao do Tribunal de Justiga de 10 de fevereiro de 2009, versdo poriuguesa por
Miguel Teixeira de Souss, A incompatibilidade das anti-suit injuncrions com o Regulamento (CE)
n.244/2001, 2009, p. 191-159.

%6 AJCN.9/547, p. 22, disponivel em www.uncitral.otg/uncirral.
7 BANV, Lei dg Arbitragem Voluntdria Anotada, 2012, p- 22 (Dario Moura Vicente).
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Temos, em sintese, elemeantos literais do nosso ordenamento juridico
que indicam a admissibilidade de ordens de abstencio judicial (anti-suit
njunctions), mas inadmissibilidade ordens de abstengo arbitral (anfi-
prbitration injunctions). O arvigo 20.2 0.2 2 b) LAV na sua lerra inclui este
ipo de pedidos, na sua modalidade de abstencio de exercicio judicial,
onforme resulta expressamente dos relatérios do Grupo de Trabalhe j4
eferidos. B o artigo 5.2 0.2 4 LAV expressamente profbe os pedidos de
bstengio arbitral, 20 detcrm}_naz a inadmissibilidade de agbes comn esse
sropdsite. Do conjunto destes dois preceitos poderia retirar-se a admissi-
bilidade das ordens de abstengio judicial, s proferir pelo tribunal arbitral
quer a titulo cautelar ou provisério, quer a titulo principal (o que serd raro).
. BEm sentido contririo, o Acdrdio do TIUE no Caso West Tankers
pronm ciou-se contra a admissibilidade de uma anti-sudit injunction, sem se
onunciar sobre uma anti-arbitration injunction. Os argumentos utilizados
pelo Tribunal podem, do meu ponto de vista, resumir-se aum ponto casen-
cial: 2 competéncia que cada tribunal tem de decidir sobre a sua prépria
competéncis e, face & sua independéncia, autonomia e soberania {caso a
ordem provenha de um pais estrangeiro), a ineficicia de uma decisio de
outro tribunal sobre a sua jurisdigio.

- Bste argumento tem ainda mais forga, € facil de verificar, quando s¢
ala ordens de abstencio judicial proferidas pelo tribunal arbitral (anti-suit
njunctions). Neste caso, ndo se vé de onde se poderiaretirar o fundamento
uridico para obrigar um tribunal judicial 3 respeitar uma ordem de um
tribunal arbirral 32 Resulta, pois, deste Acérddo atravéds de um argumento
de maioriz de razdo que as anfi-suit infunctions decretadas por tribunal arbi-
tral ndo sio, face a0 Regulamento 44/2001, admissivels.

Chegamos, portanto, a uma situagio de divida sobre a admissibilidade
das ordens decretadas por tribunal arbitral de abstencio judicial que, como
mos, se enguadram na letra do artige 20.° n.° 2b) LAV ¢ ndo sfo exclu-
das pelo artigo 5.4n.°4 2 LAV,

O argumento do Caso West Tankers poderia, poréin, no &mbite exclusiva-
mente nacional nio ser transponivel, na medida em que em territdrio nacional
ha decisbes de competéneia que vinculam outro tribunal (artigo 111.2 CPC)
¢ a LAV poderia querer estabelecer um regime diverso, umas relagio
diferente, nio inteiramente equilibrada (diga-se) de competéncia.

responsabilidade civil, estd em cansz a existéncie de uma cléusula arbig:
ou a vinculagio de wma das partes a essa cldusula.
Assim, continua o Tribunal, no caso concreto, quando o tribunal italisn
se pronunciar sobre 2 excegio de pretericio de mibunal arbitral voluntiggs
af invocada pela West Tankers, fa-lo-4 ac abrigo do Regulamento, Se'gs
permitisse que um tribunal impedisse outro de se pronunciar sobre 3 queg
T30, cstar-se-ia a obstar que decidisse sobre a sus prépria competéng
Admpitir, portanto, a eficdcla de uma angi-suft injunction como a decretad
pelo tribunal inglés implicaria retirar o poder ao tribunal de conhecer d
sua prépria competéncia,
Por ontro lade, no entender do Tribunal, a admissio destas agtes vay
abalar a confianga dos Estados Membros rios seus sistemas juridicos e orgg
nizagbes judicidrias, base do regime de comperéncias do Regulament
O Tribunal entende, assim, que 2 anti-suit injunction nio é eompative
com o Regulamento (CE) n.® 44/2001. :
Miguel Teixeira de Sousa, em anotagio este Acdrdio, concorda coma
posicio defendida pelo Tribunal®?, acrescentando porém duas notas de
sentido diferente. Em primeiro lugar, refere que as ansi-suit injunction
seria sempre inexecutdveis noutro Bstado-Membro porque isso redunda
tia numa viclagio de ordem publica. Tratar-se-ia de restricio inadmisstvel
ao direfto de acesso aos tribunais e, em paralelo, 4 soberania do Estado do.-
reconhecimento ¢ execugio !0
Por outro lado, contudo, 0 Autor chama s atengio para a circunstingid
de a ordem de absteng‘éo judicial ser dirigida a uma das partes e nio ag
tribunal. Para este ¢ irrelevante nfo s6 a cxisténcia dessa ordem, com
o comportamento da parte a quers se dirige: “gualquer que seja a condus
do fnieressado ~ que pode ser a de respeitar ou nio respeitar essa proibigio —, iss
¢ completamente irrelevante para a competéncia do tribunal; nomeadamente, o
tribunal ndo deixa de ser competente pela circunstancia de a parte ter vw:’ad’o a
anti-suif infunction. "1

0% No mesmo sentido Armindo Ribeirs Mendes, As Medidas Cautelares e o Processo Arbiira
2009, p. 113,
0 Miguel Teixeira de Sousa, A incompatibilidade das anti-suit injunctions com o Regufameﬁt
(CE) n.244/2001, 2009, p. 202-3.
1 Mignel Teixeira de Sousa, A incompatibilidede des anti-sult injunctions com ¢ Regulamenk

(CE) n.?44/2001, 2009, p. 203. %2 Gary B. Born, International Commercial Arbitvation - Volume IE, 2009, p. 2014,
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Porém, hi um outro argumento, avangado por Miguel Teixeiry deg
que é mais relevante: a inexequibilidade das ordens de abstengio j‘u"d
(ou arbicral, acrescente-se) por implicarem wima restricdo ao direig
acesso 208 tribunais.>? Nio se v&, realmente, como poderiam estas or,
ser eficazes sem gue os tribunais (judiciais ou arbitrais) pudessem apre
da sua validade, da validade dos pressupostos do seu proferimento, ain
que prima facie. Impedir esta verificacio implicaria um esvaziamenig
poderes do tribunal incompativel com 2 sua natureza jurisdiciona] &
corm a garantia do cidaddo de aceder 2 justiga para defesa dos seus dire

Imagine-se: proposta agéic em tribunal judicial, a parte conirdria
cavaa gnii-suit e o tribunal, sem mais, extinguia o processo? Parece evid,
gue o tribunal judicial teria de analisar, ainda que perfunctoriames
pedido ¢ a defesa, ndo devendo & ordem do tribunal arbirral qual
ohediéncia. O mesimo se for 4 parte requerente que pega a sua exec ¢
haverd que analisar ainda que superficialmente a competéncia do
nal arbitral e, mais, se a ordem for urna restricio da jurisdicio do trib

judicial € defensdvel que viola 2 ordem priblica nacional. '

Seria, ainda, contraditdério com o regime paralelo estabelecido p
o principio da competéncia da competéncia no seu efeito negat
Repare-se: sendo invocada a excegio de pretericio de tribunal arbitr
voluntério, o tribunal judicial analisa a manifesta invalidade da convercs
No minimo, terd de o poder fazer quando the & apresentado, provavelme
também a titulo de excecio uma ansi-sud, que se baseia obviamente ;
validade da convencio arbitral.

Assim, face a0 ordenamento juridico portugués ndo se poede adm
que um tribunal judicial fique vinculado 2 uma ordem de abstencdo j'il:_
cial proferida por um tribunal arbitral Parece-me que esta conclusio
irrefutdvel.

Mas, como salientam Miguel Teixeira de Sousa e Gary Born®4, as ord
de abstengdo judicial sdo, em termos téenicos, dirigidas contra a parte
ndo contra o tribunal judicial. O que significa, na verdade, que as order
podem ser emitidas e vinculam a parte contra quem é proferida. Se es
incumprir, pode haver responsabilidade civil nos termos gerais.

que significa, portanio, que as ordens, se dirigida‘s apenas contr;a a
equerida, sio validas ~ nfo extravasam ge forma alguma competén-
o tribunal arbitral, nem beliscam a do ribunal judicial.

O que ndo se pode admitir é que o tribunal judicial exceute esta ordem
a apreciar a questdo da competéncia do tribunal a.rbs:tmi {e réﬂem«
ste 2 sua) como o faria caso a ordem ndo existisse. Ou seja, se 0 tribunal
12l ordenar a uma das partes que nio acione judicialmente a ouFraja
sla o fizer, se esta invocar 3 ordem do tribunal arbitral, o teibunal judi-
terd de analisar as razes de uma e outra parte sem que & ordem de
stencio lhe cologue qualquer limitagio. o
Sendo assim, 2 ordem de abstencio ¢ admissivel, apenas nio ¢ exe-
éﬁrei judicialmente,

. Processo arbitral ‘

i da Arbitragem Voluntéria regula apenss alguns aspetos relativos ao
cesso arbitral. Embora tentha duplicado em ntimero as regras que na
terior LAY se dedicavam a esta matéria, mantém-se 3 reglaiameﬁl?agaa
i nivel minimo. Se compararmos as ojto regras com qualgquer Codigo
Processo, facilmente percebemos que o intuire ndo &, de todo, o mesmo.
A pouca latirade dos temas eratados na LAV justifica-se na me;did;a erm
14 as regras processuais sio escolhidas pelas partes ou pelos a,rb.ltms)
do como limite exclusivo os principios fundamentais do processe justo.
nica baliza ao poder de conformagio processual das partes $30 08 prin-
fos processuals constantes do artigo 30.° LAV, .

Aarbitragem mantém aqui em pleno a sua natureza privada, contratual.
regras processuais sdo, portanto, aquelas que as partes entendam ser
dequadas a0 julgamento do seu caso. Isto ndo quer dizer, claro, gue ndo
a limites 4 escolha das partes. Bsses limites imperativos reconduzen-se,
‘geral, 4s regras do processo equitative,3s

.1, A escolha das regras processuais .
artigo 30.2 LAYV determina que as partes podem esco?iherﬂ # tramita-
Ao processual desde que o fagam até 4 aceitagdo do primeiro ar‘brfm.
acordo pode consistir na criagio de um processo espcciﬁgo Oz’na simi-
15 Miguel Teixeira de Souss, A incompatibilidade das anti-suit injurctions com o Regulamen les remissdo para regulamentos de arbitragens de centros de arbitragem
(CE) n.?44/2001, 2009, p, 202-3. _

3 Gary B, Born, International Commercial Arbitration — Volume IT, Austin, 2009, p. 2010

Conferir infra, p. 258 e seguintes.
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institucionalizados, legislactes nacionais ou quaisquer outros mevrum
tos normatives (por exemplo, as Arbitration Rules da UNCITRAL),

Na falta de elaboragio pelas partes, as regras sfo determinadas pelp
drbitros que tém as mesmas opgBes: criagio de fegras préprias ou temis
520 para regras pré-estabelecidas (artige 30.2n.2 3 LAV).

Alei ndo estabelece em que momento devem os Arbitros criar as regr
de tramitacio processual, nem o modo de o fazer, Tal omissio s6q
pode levar a concluir que a competéncia processual do tribunal arbit
€ permanente, isto €, que subsiste durante toda a arbitragem. Claro o qu
¢ aconselhdvel a elaboracio das regras num momento inicial, na primeiz
reuniio dos 4rbitros ou dos arbitros com as partes. Dificilmente, ali4
poderéd prosseguir o processo arbitral sem essas regras. A sua falta pod:
gerar instabilidade grave no processo arbitral, constitnindo violagio
regras processuais minimas ¢, logo, do principio do processo equitativg

E, portanto, aconselhivel que se elaborem as regras de tramitaéfé-
proeessual no momento inicial do processo, de preferéncia na primeir
oportunidade. .

Questio diferente desta ¢ 0 modo de elaboragio dessas regras. ALA
atribui a competéncia aos drbitros (na falta de escolha pelas partes), ma
¢ também recomendével que se procure a sua colaboracio neste trabs
lhe. Conseguir, alids, a sua cooperagio e acordo pode ser importante par
evitar a posterior invocacio de vicios geradores de anulabilidade da sen
tenga arbitral,

A doutrins tem sugerido a marcagio de uma reunido preliminar entr
irbitros & partes precisamente para a escolha e elaboragio das regras d
tramitagio processual. O agendamento desta reunido ¢ especialmente
importante em cas08 em que as partes e 08 rbitros provém de ambiente
culturais diferentes.®® No entanto, mesmo em arbitragens doméstica
esta reunido pode fazer sentido, designadamente para evitar o recurso a
regras do processe civil.

A liberdade de criagio de regras de tramitagio processual ¢ enorme
originando uma opormunidade para escolher normas adequadas ao cas
concreto. William Park utiliza uma imagem elucidativa ac comparar a arbi

gem 20 deus grego Proteus, figura mitoldgica que, embora mudasse de 3
ours, s¢ mantinha sempre o mesmo.?
- A realidade tem demonstrado gue na maloria dos casos as partes ndo \
cionam 28 regras antes de o litigio ocorrer e, depois, quando ele surge, |
o hé disponibilidade para negoclar, Acresce que os arbitros tém mui-
vezes a tentagdo de escolher regras processuais pré-definidss, especial-
t¢ em arbitragens domésticas o Cédigo de Processo Civil ou o Regu-
.mento do Centro de Arbitragem Comercial da Cémara de Comercio €
distria Portugness,

- A escolha das regras do Cédigo de Processe Clvil € contraditéria com
natureza alternativa da arbitragem. Uma das vantagens deste meio de
ssolugio alternativa de lelgios ¢, precisamente, a possibilidade de criar
egras processuais flexivels, quase casulsticas, que permitam um trata-
ento célere e adequado do caso. Um dos dilemas do processo civil é ser
ima forma rigida, onde tém de caber todos os casos da vida, indepen-
entemente das suas diferentes caraterfsticas. E certo que o atraso crd-
nico dos tribunais portugueses tem diversas justificages, mas uma delas
e de importancia nio desprezével - é precisamente o conjunto rigido,
ormalista € ancestral de regras que os regem. Fo, alids, precisamente com
sta razio que se introduziu no nove Codigo de Processo Civil a regra da
estio processual.

De acordo com o dever de gestio processual, hoje consagrado no
artigo 6.° do Cédigo de Processo Civil®® e o principio da adequagdo for-
mal constante do artigo 547.° do mesmo Cddigo, o juiz, enquanto diretor
o processo, tem o dever de adotar a tramitagio processual adequada &
ausa, adaptar o contendo e 2 forma dos atos processuais ao fim que visam
tingir, garantir que ndo sao praticados atos indteis ¢ adotar 6s mecanis-
mos de agilizagio processual previstos na lei,

Este dever de gestio processual estabelece um poder-dever que con-
iste na obrigacio de o juiz fazer uma aplicagio criteriosa das regras pro-
essuais. O juiz fica obrigado a uma reflexdo critica sobre roda a tramitagio

U William W. Park, Arbitration’s Protean Nature: the Value of Rules and the Risks of Discretion,
004, p. 1.

# Consagrado pela primeira vez no nosso Direito Processual Civil no Regime Processual Givil
Experimental, aprovado pelo Decreto-Leil 08/2006, de 8 de junho e revogado pele Codige de
rocesse Civil de 2013. Cfr. o meu Regime Processual Experimental - Anotado, 2006.

36 Alan Redfern ¢ Marrin Hunter, Law and Practice of Intsrnational Commercial Avbitvation;;
2004, p.330.
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e todo o ato, tendo de os analisar em fungio do que € mais adequady
atingir com rapidez e justica a soluco para aquele caso.®? :

Poderd ser imporrante consagrar nas regras arbitrais um poder- deve
gestio processual, que permita aos drbitros flexibilizar o processo cag
necessdrio. Num processo arbitral feito 4 medida do litigio tal adequaga
terd ji sido feita, mas o que se passa a seguir nunca € inteiramente ce

A atribuigio de poderes de gestdo aos drbitros existe nas UNCITRA
Arbitration Ruldes (artigo 17.°)°% ¢ no Regulamento do London Cous
International Arbitration (artigo 14.2.),3%

No Regulamento do Centro de Arbitragem Comercizal®®, na sua'y
s30 de 2014, prevé-se expressamente, no artigo 182, o pader de o teiby
nal arbitral tramitar o processo da forma que emender mais adequag
A limitagio prevista ¢ relativa 4s normas inderrogiveis do Reg&ziameﬁt":

No Regulamento da CCI, a ampla liberdade dos arbitros na conﬁgura .
¢ao do processo estd prevista no artigo 22.%, mas tem como limjre qu
quer acordo das partes em sentido contririo, como expressamente estat
o n.? 2 deste preceito. Os 4rbitros ndo podem, portanto, impor is partﬂ
regras processuais comm que estas ndo concordem,

Assim, 0 assento ténico nas regras processuais arbitrais £ a ﬂEXibﬂld ik
B pressuposto que se procure o melhor conjunto de regras processuais pa
0 que se antecipa que venha a ser aguele contlito, tendo em conta tamb
os advogados que representam as partes ¢ a sua pratica habitual, Bsta esco
Iha adequada de regras assume alids um imperativo ético dos 4rbitros:

A criagdo de regras ndo significa, obviamente, uma incerteza quant
a0 ProCesso ou A5 suas regras essenciais. Pelo contririo: a fixagio inicial
deregras claras e simples ¢ uma garantia de seguranga e eficiéncia do pr_é
cesso arbitral, sem prejuizo, evidentemente, de aleeragfes posteriores g

mostrem necessdrias O Regulamento da CClL no seu artigo 24.5n.2 3,
emite alids expressamente essa alteracio na pendéncis do processo. 5
£, LAV estabelece, no artigo 30.° n.° 3, que os drbitros devem indicar
ei processual subsidiariamente aplicivel, visando com este normativo
srar em definitivo a aplicacio subsididria auromérica do nesso Codigo
Processo Civil. Com esta regra apenas serd aplicdvel subsidiariamente
¢odigo de Processo Civilse o tribunal arbitral expressamente o disser %
O intuito € de louvar e de interpretar devidamente, porque o teor da
gra pode conduzir 4o equivoce de se entender que € sempre nEcessirio
dicar uma legislacio processual subsidiariamente aplicivel. Nao ¢ este
contetido da norma. O que ela estabelece ¢ que pode nio existir qual-
¢r legislagio processual aplicivel. Parece-me, alids, que cssa € 2 melhor
cio - ¢ preferivel inserir uma regra no regulamento arbitral que indi-
e serem os arbitros os competentes para decidir diividas e lacunas desse
guiamf:nto do que remeter para o nosso ou outro Codigo de Processo
vil. Esta solucgio é seguramente mais conforme a arbitragenm.
“Tarmbém ¢ comum 2 remissio para um regulamento institucional em
bitrager ad hoc. E necessirio porém ter alguma cautela com este proce-
ento. Desde logo, porque hd alguns regulamentos que o ndc permitern,
mao é o caso da CCL Nos termos do artigo 1.2 do sen Regulamento, sé
Corte pode administrar arbitragens subraetidas 20 Regulamento CCL
mbém o Centro de Arbitragem Comercial restringiu a aplicagio do seu
pulamento em arbitragem ad hoc, 20 estabelecer que a remissio para o
esmo faz presumir a atribuigio ao Centro da competéneia para admi-
nistrar 2 arbitragem (artigo 2.° 0.2 1 RCAC).

Ainda que seja admitida, a remissio deve ser ponderada, porgue muitas
ezes é dificil compatibilizar as regras (mesmo que poucas) estabelecidas
pelo tribunal ¢ as regras do regulamento institucional. Repare-se que em.
atbitragem institucional, as regras pressupfem a presenca de uma orga-
lizagio e o equilibrio de poderes entre o tribunal e a instituigdo ¢ cuida-
dosamente desenhade. Em arbitragem ad hioc, onde tal estrutura de base ¢

31 Ramos de Faria & Ana Luisa Faria, Primeiras Notus ao Nove Cddigo de Processo Civil, 2013, pé
e seguintes; José Lebre de Freitas, fnsrodugdo ao Processo Civil, 2013, p. 225 e seguintes; Lu
Filipe Brites Lameiras, Comentdrio ao Regime Processual Experimental, 2007, p. 25 e seguinte
Mariana Franca Gouvela, Regime Processual Bxperimental, 2006, p. 31 e seguintes.
520 A versio de 2010, que entrou em vigor em jansiro de 2011, estd disponivel em wws
uncitral.org.

3 Regulamento disponivel em www.lciz.org,
2 Regulamento de 2014, com entrada em vigor no dia 1 de marco de 2014, Disponivel !'ﬂ
www.centrodearbitragem.pt

3 Mamuel Pereira Barvocas, Manual de Arbitragem, 2010, p. 384,

2 Willlam W. Parl, Arbitration’s Protean Nature: the Value of Rules and the Risks of Discretion, 2004,
1. 3, chama 2 atengio para a inseguranga gue uma excessiva discricionariedsde dos drbitros

S ALYV, Leida Arbitragem Voluntdria Anotada, 2012, p. 63.
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inexistente nem sempre ¢ facil conciliar a aplicago dos nOrnativos,
que o ganho na remissdo € por vezes menor que 2 perturbagis que ca

Diria que o melhor € fixar em termos claros e 130 precisos quia
possivel a forma como se vai rarnitar o processo. .

A selegio das regras s6 pode ser feita, cvidentemente, s¢ se Conh
rem diversas realidades pmcess&a,is A formataggo num rite nico, dg; q
s€ J4 esqueccram as razfes, ¢ algo que ndo faz sentido (nem no proc |
judicial, muito menos na arbitragem). Deve criar-se 0 modelo maj
quado ou urm hibrido, o que se faz através de uma comparacio smté '
dos diversos regimes processuais.

Procurarei apresentar, nos pontos seguintes, alguns exemplos de 1o
alternativas, utilizadas em arbitragens domésticas ¢ internacionai
podem, de algum modo, ajudar na elaboracio dos regimes.

Para aiém da experiéncia pratica que tem vindo a adotar certas rége
e procedimentos, & importante conhecer os regulamentos de cerite
de arbitragem institucionalizada em Portugal, como os de arbitrg
de consurno, quando os casos sejam simples, ¢ ainda os Regulameng
do Centro de Arbitragem Comercial da Cimara de Comércio e Inde
tria?? ou do Insmuto de Arbitragem Comercial da Associacio Come
cial do Poreo.®”” Ao nivel de instrumentos internacionais, é importan
cenhecer os Regulamentos dz Cimara de Coméreio Internacionalé®
do London Court of International Arbitration® ¢ as regras arbitrai
UNCITRAL (UNCITRAL Arbitration Rules)®, Em matéria de prova
ainda da maior utilidade consultar as regras da International Bar Ass
clation sobre prova.33! -

Na escolha da tramitacio processual mais adequada devem tomar-se e
consideracio diversos pontos. Cor interesse sobre o tema podem referiz-

otas sobre a Organizagio do Processo Arbitral da UNCITRAL*? uma
écie de check fist. Este documento trata guestSes como o lugar da
ragen, a lingua do processo, 0s servigos administrativos, as custas, a
nhdencialidade, os meios de comunicagiio entre partes € entre partes ¢
bunzl, o ntimero ¢ limite das pegas processuais, a defini¢io dos pontos
ccidir, as disposicBes sobre prova (documental, testemunhal, peritos ¢
temunhas-peritos), as regras sobre gs audiéncias e, finalmente, sobre
ecisio arbitral.
ambém digno de nota sdo os Principios do Processo Civil Trans-
onal, elaborados em conjunto pelo American Law Institute e pelo
DROIT, instituictes de harmonizacio legislativa de referéncia nos
dos Unidos da América ¢ na Europa.®®® Trata-se de um conjunto de
ncipios de aplicagio universal que tenta compatibilizar as diversas
idiches processuals, em particular a i"emano—gﬁrméniaa com 4 anglo-
saxonica. Assim, para além de consagrar os principios minimos do pro-
$50 justo, trata questbes controversas como as alteragdes objetivas na
déncia da instincia, o modo de produgdo de prova ou as consequén-
s da revelia,
O artigo 9.2 desses princi{pios refere que um processo setd, por regra,
rganizado em trés fases: preliminar ou dos pedidos; intermédia; final,
fase preliminar, as partes apresentam as suas pretensdes e defesas ¢
entificam a prova mais importante. Na fase intermédia, o tribunal orga-
73 o processo, estabelecendo um calendério para o mesmo, aprecia 48
estdes prévias e prepara a produgio da prova; na fase final, 2 provaainda
o produzida é-0 numa andiéncia, seguinde-se a decisio do caso.
Nio hd pois, em termos genéricos, grande mistério na forma de tra-
itacdo dos processos. E necessrio que as partes digarn o gue queren,
e o tribunal veja o que mais é necessdrio fazer para proferir decisio e
dene ow organize essas outras diligéncias, que essas diligéncias probaté-
s tenham lugar ¢ que o tribunal decida. E essencialmente isto, embora

26 A gtual versdo do Regulamento € de 2014 e estd disponivel em www.centrodearbitrage
: ja centenas maneiras de o fazer.

%7 Ver informagdes gerais em hetp://www.cciportn.com/pt/servicos/servicos. i,
#8 Disponivel em www.iccwho.org. Clt., 2 este propdsito, Alexandre Soveral Martins, o
sobre 0 Procedimento de Arbitrager segundo o Regulamento de Arbitragem da Cdmara de Com.f:"_"
Internacional de Paris (CCI), 2010, p. 567-614. :
9 Diisponivel emn www.lcia.org,

‘Disponével em http://www.uncitral org/uncitral/zn/uncitral_texts/arbitration/1996Notes
proceedings.html.

Principles of Transnational Civil Procedure, publicados pela Cambridge University Press,
:2004; pela Uniform Law Review, 2004 (1.2 4}, p. 750 e seguintes & também disponiveis
e httpy/ fwww.unidroit.org/English/principles/civilprocedure/main hom,

0 Disponivel em www.incitral.org,
#1 TBA Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration — disponivel em www,
ibanet.org, :
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Por outrs lado, delimita-se aqui o litigio (nfo o objeto do processo) e

mpeténcia do tribunal arbitral, assim como se estabelecem as regras

cessuais, Trata-se, pols, de um documento definidor do processo, em

a elaboracio e negociagdo, as partes e os drbitros devem colocar toda

a energia. Diividas ou equivocos na ata s3o problemas posieriores no

urso do processo arbitral,

- Mesmoem arbitragem Institucional, um documento deste género ¢ por

sves utilizado. Na CCI, 2 ata de missio (ferms of reference)®™, prevista no

o0 232 do respetive regulamento ¢, muifas vezes, o equivalente a este

stramento, Claro que em arbitragem institucionalizada, a constituicio e

talacgo do tribunal arbitral ocorrem quando j4 hé requerimento de arbi-

gem € resposta, mas também € pratica em arbitragem institucionalizada
centros de azbitragem internacionais de referéncia, esses requerimen-
¢ sercin mito sintéticos e limitarem-se 2 enquadrar genericamente o
dido e 0s seus fundamentos. Pelo que o momento em que s faz esta ata
missdc ¢ anterior &s pegas processuais iniciais (os nossos articalados).
A ata de missdo consiste num documento assinado pelas partes e pelo
ibunal que contém, para além da identificagio das partes, dos drbiros e
local da arbitragem, um sumdrio das pretenstes, uma lista de questoes
tratar € 45 regras processuais aplicdvels.

Durante ou logo apos a elaboragio da sta de missio, o tribunal arbitral
eve, em conjunto com as partes, estabelecer um cronograma do processo,
nde dercrmina qual a duragio previsia para cada fase ¢ fixs, por exempls,
datas das sessées do julgamento. 3 Tal norma consta do artigo 24.2 do
egulamento da CCL

Também o Regulamento do Centro de Arbitragem Comercial, no seu
rtigo 30.2, estabelece que no primeiro momento de contacto dos arbitros
om as partes, o tribunal deve definir as questGes a decidiz, o calendario
ocessual provisério, os articulados a apresentar, os meios de prova e
razos quanto i sua produgdo, entre outros aspectos. Este preceito pre-
ende adaptar-se a0 concreto processo arbitral, independentemente de

Tendo em conta aguile que interessa em especial 2 este capitulo, ép
PR ’
Fe ] . ) o y 7 W A o gz g
ferfvel arrurnar estas pequenas opgdes em cinco dreas, correspondent
comuns fases do processo - alegacBes das partes, fase Intermédia, prod
de prova, julgamento e decisio -, mas antecedidas por uma fase tip

L : : ica s
arbitrager, 2 da instalagio do tribunal, :

5.8.2, Instalacdo do tribunal arbitral
Ao contririo dos tribunais judiciais em que o tribunal preexiste ae:{':g
flito, na arbitragem, insiitucional ou ad hoe, & necessério constituir irg
lar esse tribunal. J4 falei, no capftulo anterior, da constituicio do triby
arbitral, que se reconduz, no fundo, 4 escolha dos 4rbitros e ndo & soh
584 constituigdo que falarei de seguida. :
Apds a censtituicdo do tribunal € comum a producio de um ato for
que da inicio a0 processo. Bsse ato formal usa chamar-se, em arbitrage.
ad hoc doméstica em Porrugal, ata de instalacio. A LAV nada prevé sob :
este instrumento, mas € wma prétics habirual 3% .
Nesse instrumento, o tribunal identifica as partes e os seus manda
rios, os érbitros ¢, caso exista, o secretario, 0s seus endercgos postal
eletrénicos e o local da arbitragem. Por regre, & transcrita a converg
de arbitragem de onde decorre o seu poder ¢ & feita uma descricio m
genérica do litigio. 8o também incluidas algumas regras processuais, o
especial as relativas & fase inicial (das alegac@es) e dos meios de comu
cagho entre as partes.’ Por fim, estabelece-se os honorérios e os encargo
ou a forma de os calcular. Ha hoje uma pritica, em arbitragem ad koc;'éé
remissdo para as tabelas do Centro de Arbitragem Comercial da Cimars
de Comércio ¢ Indistria, mas, como ¢ evidente, nem em todos os casos
serd adequada essa aplicacio. .
Esta ata tem especial importdncia por varias razdes. Primeiro porg
cstabelece a dataa partiv da qual se contam os prazos para o proferimento
da decisdo arbitral. De acordo com o artigo 43.2n.2 1 LAY, o tribunal di
pde do prazo de 12 meses para proferir 2 sentenga contados 2 partir da
data da aceitagio do Gitimo drbitro. Por regra, € nesta ata que se formaliza
a aceitagio do tiltimo arbitro, pelo que 2 contagem do prazo se inicia a.

g

6 Sobre a origem dos terms of reference, ver Joaquim Shearman de Macedo, Organizagio do
vocesso Arbitral, 2013, p. 17,

7 Alexandre Soveral Martins, Notas sobre o Procedimento de Arbitragem segundo o Regulamento
eﬂrbitmgem da Comara de Comdreio Internacional de Parts (CCI), 2010, p. 600; Filipe Alfaiate,
DPrava em Arbitragem: Perspectiva de Direito Comparada, 2009, p. 159.

** Filipa Cansado Carvalho, A Grganizagdo do Processo Avbitral, 2013, p. 36.
% Gofia Ribeiro Mendes, Oganizagio do Processo Arbitral e da Auditncia, 2013, p. 55.
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os requerimentos iniclals serem mais ow menos sintéticos. Voltarei 5
ponto de seguids, mas importa reter que, também no Centro de Ar
tragem Comercial, se estabelece o fixagio da tramitacio ¢ do caleﬁﬂ&
muito cedo. £
Este cronograma pode também ser adotado em gualquer arbltrag
ad hoc o institucionalizada, logo no momento da instalagio do tribuy,
Nesse momento ¢ possivel prever o ntimero de alegagdes escritas q
partes pretendem trocar (2, 3 ou 4) e 0s prazos para cada uma delag;;
que se pode logo fixar a data para a primeira audiéncia de gestio dopy
cesso. Se for possivel, pode até marcar-se a5 datas das audidneias de ]ul )
mento, alndz que posteriormente se alterem caso o processo, por alg
razdo imprevists, se atrase. ;
A calendarizagio do processo (e ndo s6 da audiéncia) é real mentg
instrumento de organizacio do trabalho de todos (muitas vezes a1
2 anos) que serve os interesses das partes ¢ dos drbitros e contribul, de
sivamente, para um desenvolar saudével e eficiente do processo arb_iﬁ _
E, pois, a todos os titulos recomendavel. |
Definida, entdo, a estrutura essencial do processo, pode este ‘verda :
ramente comegar. E evidente que a estrutura e a calendarizagio pod
alterada, caso se mostre necessério pelo decurso do processo, Mas um
mitagao conversada e entendida por todos os intervenientes constitui
garantia quase certa de que o processo decorre sem incidentes de m

1do ¢ os factos em que este se basela ¢ o dernandado apresents, em res-
ta, 2 contesiacio, A utilizagio de terminologia prépria do processo civil
deve, de todo, levar 3 conclusio que as regras do Cédigo sao aplicaveis
ta o1 noutras fases do processo. Por exemplo, ndo hé qualquer obriga-
edade de se apresentarem pecas articuladas, como no processo civil.
& Lei estipula, ainda, a admissibilidade da reconvengio, caso o seu
et@ esteja dentro dos limites contratuais da convengio de arbitragem
jgo 33.2 n.2 4). A admissibilidade de reconvenciio nio estd, assim,
endente dog requisitos do artige 260.2 CPC, mas de outros. O tema
desenvolvido no capitulo relativo 4s arbitragens complexas®®
Pm outro problema que pode ser objeto de estipulagiio € o da possi-
dade de alteracio do objeto do processo depois do momento da sua
sesentacio. Pode adotar-se 2 regra da cristalizacio do objeto do pro-
550 apés as alegacdes das partes, admitindo alteragdes multo restritiva-
nte, ou admitir-se a conformagio do objeto do processo até ac final da
dugio de prova.
Asregras da 1CC pretendem limirar a alteragio do obieto apds aatade
io, impedindo, portanto, apos £85¢ MOmMento novas pretensées que
vestejam dentro dos seus limites (artigo 23.2 Regulamento ICC).#0
regra da Lei Modelo UNCITRAL e o Regulamento do LCIA apontam
tinho diferente. De acordo com o artigo 23.2 da Lei-Modelo®*!, na falta
estipulagdo em sentido contririo, qualquer parte pode alterar a sua pre-
asdo durante o curso do processo arbitral, A rejeiciio é apenas admissivel
asos em que o tribunal arbitral entends que 2 alteragio pode causar
so considerdvel no processo. De acorde com o Regulamento do LTIA,
tribunal arbitral pode admitir alteraces do pedido, da reconvengio, da
efesa ou da resposta [artigo 22.1 a)].
830, desde togo, retratos de dois modelos processuais diferentes, o
ntinental ¢ o anglo-sax6nice. Qualquer um deles tem vantagens e des-
antagens, O modelo da alreragio em qualquer momento tem o 6bice da

5.8.3. AlegacBes das partes
A primeira fase do processo tem como fungdo a apresentagio pelasp
tes dlas suas pretensdes. Destina-se, portanto, 4s alegacdes dos factes
deducéo dos pedidos.

Em primeiro lugar, interessa ver que tipo de pegas devem as parte
apresentar: se articulados tipicos ¢ complexos ou se meros relatos ré
midos das pretensdes. Deve ainda ver-se se faz sentido admitir respos
¢ em que termos. Pode, pois, fixar-se o nimero de pecas processual
admissibilidade de reconvencio ¢ de resposta & contestagio, bem com
0s prazos de apresentacio de cada uma destas pegas 338

A LAV estabelece, no artigo 33.2 0.2 2, uma regulamentacio algo por
menorizada destes articulados. Assim, na peti¢do, o demzndante enunc

- Cfr. infra, p. 763 e seguintes.

Alexandre Soveral Martins, Notas sobre o Procedimento de Arbitragem sepundo 0 Regu {famento de
thitragem da Cidmara de Coméreio Insernacional de Paris (CCI), 2010, p. 59%; Foucherd, Gaillard
Goldman, On Fnternational Comunercial Avbitration, 1999, p. 669,

8 Cfr. ponto 9 das UNCITRAL Notes on Organizing Arbitral Proceedings. £ com o artigo 20.2 das Arbitration Rules.

2432 243




CURSC DE RESOLUCAC ALTERWATIVA BE LITIGIOS ARBITRAGEM

imprevisibilidade®?, mas a vantagem de atingir maior justiga e umg
¢do definitiva para o caso, evitando novo processo posterior, .
A LAV adota a norma Lei Modelo no seu artigo 33.9n.9 3, Lranspost
seguinte forma: “Salvo convengio das partes em contrdrio, qualguer delas;
no decurso do processo arbitval, modificar ou completar a sua pericio oy a s
testagio, a menos que o tribunal entenda ndo dever admitiv tal alteracio em "
do atraso com que & formulada, sem que para este haja justificagio bastanze?
Esta questio € decisiva no tipo de alegagdes iniciais que se adm
na condugio de todo o processo, Repare-se que, se se admitem até ap
da produgio de prova alteragdes objetivas da instdncia, designa dameny
congretizacio dos pedidos ou até a formulagio de novos pedidos, 4 p
tes ndo terdo a preocupagio de alegar todos os factos nas pegas inid
Poderdo nestas pegas limitar-se a dar noticia daquilo que pretendem; dg
zando parz depois da produgio da prova a exata delimitacio do ped '
e da causa de pedir, Este ¢ o sistema de notice pleading, tipico da tradig
anglo-saxdnica.* A diferenca é importante scbremdo porque alterat
o contetdo do processo. '
Os Principios do Processo Civil Transnacional ALT/UNIDROIT ¢
ram sintetizar estas duas radicais diferengas: no principio 11.3. ¢ refa
que as partes devern apresentar com razodvel detalhe os factose s prov:
que dispbem, assim como os pedidos. E uma norma de inflaéneia ron
-germénica. No entanto, permite-se no principio 10.4 a alteracio doo
do processo, desde que justificada.
Trata-se, pois, de um aspeto importante a considerar no procediment
Face 4 atual redagio da lei, dir-se-ia que sfio admissiveis alteracdes obj
tivas ate ao termo do processo arbitral. Desde que, claro estd, autoriz@ ‘¢ expetativas das partes. Devem, designadamente, analisar possiveis
pelos drbitros, No entanto, uma interpretagio mais restritiva pode ley  alteracBes As regras processuais € a0 cronograma estabelecido no momento
a Interpretagdo oposta, na medida em gue a Lei se refere & possibilida _ doinstalacdo do tribunal.
de medificar ou complerar a peticdo ou contestagio. Tal formulacio p ‘Esta fase pode ser oral ou escrita. Na maioria dos regulamentos arbitrais
ser interpretada no sentido de as alteracdes pedidas rerem como lini 4 prevista uma audiéncia oral nesta fase. Mais do que uma audiéncia, £
objeto do processo inicialmente definido. _ 1a reunido entre 4rbitros ¢ partes para resolver o que pode ser resolvido
Parece-me que a melhor solugdo, no siléncio das paries sobre este te ara preparar o que se segue.’®
¢ a de deixar aos drbitros a decisfio sobre a admissio das novas alegacd Ja fiz referéneia, no ponto relativo 4 instalagio do tribunal, 20 artigo 30.2
e novos pedidos, nio colocando quaisquer limizes para além daquilo ¢ egulamento do CAC onde se prevé a andidncia preliminar. Como disse

prevé, isto &, o atraso injustificado que pode trazer a0 processo. Nao
rificando este atraso, ou verificando-se que ele nio ¢ injusto, caberd
birros decidir se aceitarn ou ndo as alreracdes, Nessa ponderacio ndo
1o ser esquecidos os principios essenciais do processo justo, como o
ito de defesz e o contraditério. Se a nova alegago de factos puser em
2 05 limites do pedido e da causa de pedir, o wribunal arbitral poderd
iti-los, mas apenas se tal extensio salvaguardar os direitos de defesa
ntradizério de todas as partes. Se forem admitidos novos pedidos ¢
;53:@ necessario permitir i parte contririz o exercicio do contraditério.
s palavras de Joaquim Shearman de Macedo, “(...) o fribunal aio deve
g&dw a dindmica da prova ¢ da audiéncia, permitindo a ﬁdﬁpmgaa ¢ novos enfo-
que surjam da discussiio enive as partes, sempre com o vespeio do contraditdrio
cwandﬂ obviar a comportamenios tdctices menos leais”**

4, Fase intermédia

ie-se 4 fase intermédia, destinada 3 orgenizagio do processo, isto €,
ilise das alegaces apresentadas pelas partes ¢ 3 preparagio da pro-
30 de prova,

| mporta desde loge determinar se hé ou ndo necessidade da sua exds-
acia. Julgo que na maioria dos casos ela serd Giil.

Apos as alegagBes dag partes existe j4 um conhecimento razoavel do
$0 que permite prever o que ird acontecer cm termos processuals.
rhitros devem aproveitar esta fase para organizarem ¢ controlarem o
se segue, de forma eficaz, célere e com respeito pelos legitimos direi-

2 Fouchard, Geillard e Goldman, On International Commercial Arbitration, 1999, p. 659:
3 Mariana Franga Gouvels, A Cousa de Pedir na Acgiio Declarativa, 2004, p. 128 & seguintss,

__foaquim Shearman de Macedo, Osganizagio do Processo Avbitral, 2013, p. 22.
Filipe Alfaiate, A Prova em Arbitragem: Perspectiva de Diireito Comparado, 2609, p. 158,
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mplexos, contém questdes diversas, por regra prejudiciais umas em
lacio as outras. Gera ineficiéncia tratar de todos os pontos em debate
ando alguns deles podem revelar-se desnecessérios pela procedéncia
improcedéncia de outros.

O tipico ¢ distinguir julgamento da responsabilidade ¢ do montante
demnizatdrio.® O tribunal realiza, portanto, todo o processo para apurar
hi ou nic responsahilidade ¢ 56 depois, se s pretensio for procedente,
anga para ¢ julgamento dos danos. Mas, para além deste caso, hd outros
que ¢ possivel a separacio das questSes a decidir. Por exemplo, se
demandado alega uma cliusula penal com vista & redugio dos danos
demnizdvels, pode ser importante comegar por decidir se esta realmente
ficaz ¢ 56 depois avangar para a responsabilidade.

O caso Aminoil é um cxemplo cldssico de um processo em que o fri-
al optou pela separagio de questdes a decidir. Estavam em disputa
itos milhdes de délares dependentes de se decidir se a nacionaliza-
o da Aminoil pelo governo do Kuwait era ilicica (conforme alegado
fa empresa) ou licita (conforme alegado pelo governo). O tribunal, em
ligncia preliminar, decidiu listar sete questes, indicando a5 partes que
ouviria na ordem referida. Embora tenha sido dito que a ordem nio
iplicava uma tomada de posicio pelo tribunal, ficou claro quais eram os
oblemas que o tribunal entendia serem decisivos. A prova e as alegagdes
am, assim, repartidas por sete diferentes temas, ganhando-se enorme
cicia num julgamento de grande complexidade.®®

A separagio das questdes ¢ decidir implica virias decistes de mérito,
rias sentengas parciais. A LAV prevé expressamente essa possibilidade
artigo 42.2 0.2 2.3

também, este momento poders ser, dependendo do tipo de r&querimé
inicials apresentados, uma audiéncia de nstalacio do tribunal 2 deﬁn'
de regras processuals on, caso 08 requerimentos sejam jé verdadeiras P
de preparacio de produgio de prova. A versio de 2014 do R@guiama
pretenden, precisamente, comportar ambas as possibilidades,

Um 4Speto comum 208 varios instrumentos internacionais S{ﬁ)re ar
tragem € a lmportancia da determinagio das questdes a decidip &
UNCITRAL Notes on Organizing Arbitral Proceedings, essa fixacio é sugert
no ponio 11., embora também seja assinalado que pode trazer rigidez
Processo arhmai E importante, pois, considerar-se a possibilidade di
alteragio. "

Para além destes pontos a decidiv (points of issue), ndo ha tradicig
arbitragem de quaisquer instrumentos que se assemelhem 3 nossa ba
instyutdria e factos assentes ou 21¢ 208 mals recentes temas de prova; "

Desde logo, porque nae hd wradigio da separacio entre dircito ¢ fi¢
Ests separagio €, na verdade, uma ficgdo, pois os factos que chegam:
progesso vém ja revestidos de intenggo juridica. Foram selecionados
profissionais com o fim de servirem 3 medida numa ou em vérias nor
legals. Bsta impossibilidade 16gica - 2 da separagio absoluta entre fac
e direito — & j4 uma aquisigio da dogmarica e da metodologia juridica,

Repare-se que nos instrumentos internacionais o que se tenta fazer
nivel da organizacio € a fixagio de questdes a decidir ¢ ndo a separag
entre matcria de direito € matéria de facto ¢, posteriormente, matéria p
vada ¢ a provar. Pode, por exemplo, dizer-se que as questdes a decidirs
a celebragdo do contrato, o seu cumprimento, 1 interpretagio de cert
cldusulas, os danos decorrentes de certos factos, etc., etc. _

% importante, quando assim se faz, que o tribunal tenha um control
forte sobre a audiéncia. E ele que, tendo estudado o processo, sabe o qi
quer saber €, nessa medida, deve impedir as partes de utilizarem a prod
¢30 de prova para outras matérias que ndo as que entende serem essenci

Um outro aspeto a ponderar — ¢ a decidir nesta fase intermédia
¢ a eventual separacio das questdes a decidir, a chamada bifurcaca
processo. Trata-se de outro aspeto que ndo é cOMIM NO NOSEO Proces
civil, mas que de ponto de vista da organizacio do processo pode's
da maior utilidade. A maior parte dos casos, designadamente os m

8.5. Prova, juilgamento e decisdo

Entramos agora na matéria da prova, irca de especial dificuldade
ndo jogam tradi¢bes processuais muito diversas, Os sistemas conti-
ntais ¢ anglo-saxdnicos tém aqui praticas diferentes, essencialmente

tan Redfern e Martin Hunter, Law and Prastice of International Commercial Arbitration,
004, p. 336.

- Alan Redfern e Martin Hunter, Law and Practice of fnternational Commercial Arbitration,
(4, p. 337-8.

LAV 86 era a este respeito lacunosa. Anténio Sampaio Caramelo, Decisies Interlocutdrias

6 Mariana Franca Gouvels, A Crusq de Pedir na Avgiio Declarativa, 2004, p. 65 e seguinte arciais no Processo Arbitral. Sen Objecto e Regime, 2009, p. 279 e seguintes.
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relagionadas com a posigio dos juizes e dus partes na producio d
O sistema de oivil law admitiu tradicionalmente uma maior ing
do juiz e o anglo-saxénico uma completa entrega as partes dg pr
de prova. Certo €, porém, que os sistemas nacionals 530 muito dif
€ que esta generalizagio acaba por ser pouco correta.’™ Seja cotig
importante tomar em consideragio as variadas praticas ¢ regras qu
tem em matéria de prova,®! '
Podem agrupar-se os problemas que se suscitam em relagio pro
seguintes grupos: admissibilidade, 6nus da prova e métodos de prog:
O primeiro problema 2 tratar é o da admissibilidade dos meios de
A LAV, no sen artige 30.2n.24, é muito clara nesta matéria, est p
que “os poderes conferidos ao tribunal arbitral compreendem o de detey
admissibitidade, pertinéncia ¢ valor de qualguer prova produzids oy 2 pré
Esta regra veio esclarecer a discussdo que anteriormente criava
visdo do artigo 18.2 da LAY 86 ao remeter a admissibilidade dos meig
prova para a lei processual givil, 32

2 agora claro que os arbitros podem admitir os meios de prova
ntmdcmm mesmao que ndo previstos na lei processual. O Anico
“sdo, como sempre, o8 principlos do processe equitative, do due
of law.

laro que 180 s¢ podem admitir provas ilicitas por viclagio da ordem
- o principic da licitude da prova integra os principios do processo
a0 ilicitos os melos de prova que viclem direitos fundarnentais ou se
am obtido por processos ilicitos 3 Por exemplo, provas obtidas com
#50 da reserva da vida privada.® Fora estes limites, que sdo amplis-
, qualquer meio de prova é admissivel. _
solvida 2 guestio da nio limitagdo das provas admissivels em tri-
arbitral pelas regras do processo civil, fica ao critério do tribunal a
racio de melos de prova ndo conhecidos num dererminade ordena-
t6 juridico.

6 acordo com o artigo 27.° das UNCITRAL Arbitration Rules, cada
ter o 4nus da prova dos factos que fundamentam o seu pedido ou
. Cabe perguntar s¢ os factos notdrios podem ser objeto de conhe-
nto pelo tribunal, se nada estiver previsto. De acordo com a tradigio

al, tal & possivel, mas pode haver diividas sobre ¢ que € um facto
3585

0 Alan Redfern e Martin Hunter, Law and Practice of International Commercral Ar
2004, p. 351.
%% Para uma andlise comparada, ver Mariana Franga Gouveia, Nuno Garoupa e Pedro
Ihaes, Justiga Econdimica sm Portugal - Prova, 2013, p. 35 ¢ seguintes. :
%% Bsta norma era anteriormente interpretada de duas formas: para uns, apenas permitiy

0.
ntrando, agora, em pormenor em ¢ada relo de prova, ¢ importante
ar em consideragfo as declaractes das partes, a apresentagio da prova
cumental, a producdo de prova testeraunhal (orel e escrita), 2 prova
ricial (oral e escrita) e eventuais inspegdes judiciais.

¥novo Codigo de Processo Civil admitiu a prova de factos favordveis
las partes através da consagragio de um nove melo de prova, a prova
declaragOes das partes no artigo 466.2 CPC. Mantcm-se, portanto, a

arbitragem doméstica, as provas admitidas em processo civil; para outros, admitia todas,p

sua z intengio néo era a de restringir os meios de prova ans reconhecidos pela nossa leg;
processual. Seriam portanto admissiveis meios de prova nio previstos no nosso procsss
Em favor da primeira interpretacio, dizia-se que o regime de direito material prob
regulado nos artigos 341.° ¢ seguintes do Codigo Civil, € direito substantivo e, nessa i
aplica-se sempre que a lei aplicdvel a0 mérito for a portuguesa. Entendi, porém, q
taciocinio ndo estava correto, na medida em que 4 inclusio de regras sobre prova nodic
mateyial ndo ¢ um dado adquirido. Isto €, a qualificacio destas regras como direito m
ndo resultaautomaticamente da sua inclusio no Cédige Civil. A sua consagragio em Tegi
civil deu-se, alids, apenas com o Cdigo Civil de 1966. (Mariana Franca Gouveia, A Pri
p- 333). Repare-se, ainda, que o artigo 18.” LAV 86 se referia a legislagio processual
nio a legislagdo civil. Mas é uma questio dificil, que implica a andlise caso a caso de cad
Por exemnplo, as normas relativas ao énus da prova sio mais corretamente qualificadas
normas de direito material, mas o mesmo nio pode jd dizer-se das normas sobre admissibili
em geral, dos melos de prova ou sobre os valores tarifados de certas provas. (Mariana B
Gauveia, A Prova, 2008, p. 333-4; Pedro Derretra Mutrias, Por uma Distribuicdo Fundai
de Onus da Prova, 2000, p. 8). Pareceu-me, pois, que o melhor entendimento era ¢ g4
o regime probatdrio, material e formal, como um tode, nio fazendo distingio enize a5

s regras. Sendo todo o regime direito processual, a sua aplicacio seré flexivel, de acordo
situagio concreta, com o entendimento dos drbitros, mas semypre rendo em conte, clare,
titimas expetativas das partes. Assente este pressuposto, 0 melhor entendimento era o
i a adenissibilidade dos meios de prova nio esté dependente das regras do nosso direito
ssual civil. Os drbitros poderdo admitir os meios de prova que entenderem, desde que,
: 'élmeute, nfo violem o principics do processo justo,

Ibéé Lebre de Freitas, Introduedo ao Processo Civil, 2013, p. 141.

Velenico do artigo 516.2 0.2 3 CPC é @il para esta aferigho.

lan Redfern e Martin Hunter, Law and Practice of International Commercial Avbitration,
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distingdo entre depoimento de parte, com o tnico fitn de provocar a o
540, ¢ prova dos factos favordveis, sgora admitida através desta EOV;, ﬂoﬁﬁ
Seria mais facil equiparar 2 parte a testemunha, como se verifie gm:
nos direiros de raiz anglo-saxénica 35 .
Nz arbitragem, pode escolher-se este regime, mais simples, inclyin
nas regra% processuais um preceito muito simples de equiparaci
exemplo: “As paries sio ouvidas como testermunhas.”.
B evidente que caso confessern, o valor probatério das suas dec]
gBes pode ter um peso maior na formagio da convicgio do juiz N%
ncafwzssér’io, assim, prever um regime de depoimento das partes, ma”s 4
equipard-las as testemunthas e distingnir o contetido das suas declarac
caso confirmem factos que thes sdo desfavordveis. '
Na pritica processual portuguesa, os documentos epresentados
aqueles que as partes tém em seu poder, Bsta prevista a possibilidadede
se pedir documentos em poder de parte contriria (artigo 528.¢ Cﬂéu
tendo o requerente o énus de os identificar. Este pedido &, assim f;ﬁ{
cional ¢ limitado aos documentos que se sabe existirem. fé na %:r;drc
anglo-saxdnica a regra é de pedir & parte contraria toda a decumentf
sobre determinado assunto ou entre determinadas datas, com o objeim
d‘e tentar encontrar documentos comprometedores. Trata-se da conh
cida discovery & americana, que ter a desvantagem pratica de atolar a parte
contréria e o tribunal em milhares de documentos irrelevantes. Da?qﬁé
esta técnica seja referida como a fishing expedition.
Entre estes dois modelos a diferenca ¢ enorme, como é evident
Em arbitragens domésticas, ndo fard sentido, de todo, pensar num regime
4 americana, que seria mal interpretado e mal aplicado. :
As regras arbitrais mais importantes (ICC, LCIA e UNCITRAL) est
?Jeiecem que os documentos devem acompanhar as pegas processuais
iniciais. Pode ser, porém, importante prever a possibilidade de as partes
pretendersi-,ll“z consultar ou requerer outros documentos em poder da
parte contraria. Podem, desde logo, estabelecer-se prazos para este tipods
TEqUENTmentos ¢ sua entrega, poupando-se tempo na preparagio da prov
Ha aqui uma clara dificuldade em conciliar esQuemas gue privilegiern a

scura da verdade material, sendo dificll conceber ums sug fimitagdo, e

uemas que eriem maior eficicia, reduzinde o enorme desperdicio cau-

Jo pelas fishing expeditions.

Ha diversas praticas que tém sido utilizadas em arbitragem internacio-

gl para tentar conciliar os dois métodos. O tribunal pode realizar reuni-

¢com a5 partes, em separado 0u en conjunto, para que £stas cheguem

cordo quanto as categorias de documentos a pedir. Outro método de

eriy » producdo de prova documental ¢ conhecido como 3 Tabels de

dfern, ende sio colocadas em colunas as categorias de documentos

didos, as razbes para esse pedido, as razdes apresentadas pelo requerido

‘2 a recusa do pedido ¢, numa dltima coluna, o decisio do tribunal 357

Uz regra que procura um equilibrio entre as duas tradigdes, sendo
or isso importante analisar, € o artigo 3.° das TBA Rieles on the Taking of
* Byidence in International Avbitration. De acordo com csta regra, apds a jungio
_ woluntiria de documentos pelas partes, cada uma delas pode submeter a0
~ bibunal um requerimento de produgfo de mais prova docuraental {request
roduce), indicando quais os documentos que pretende ver revelados e
razdes desse pedido (artigo 3.2n.22e3), A parie contriria € conferido
470 para entregar o5 doCUMEntos ou apresentar oposigdo {artigo 3.°
24 ¢ S), O tribunal tem, ainda, o poder de requerer a qualquer umia das
irees docamentos que entenda serem relevantes para a causa (artigo 3.°
910).

Filipe Alfaiate sugere, ainda, algumas soluges praticas ¢ inovadoras,
mo por exemplo a preparagio conjunta de dossiers pelas partes.®*

- Um aspeto importante a considerar quanto a prova documental fora
esta 16gica de troca de documentos, € o prazo limite para a sua apresen-
¢ao. Bem se sabe que a advocacia portuguesa term, nesta matéria, maus
4biros decorrentes de regras muito permissivas. Essas regras foram alte-
das no novo Codigo, que estabelece agora um prazo limite de 20 dias
antes da dara da audiéncia final (artigo 423.2 n.2 2 CPC). E, porém reco-
endével que se estabelega uma data limite para a jungdo de documen-
s (a chamada cui-off date) 3% O momento para determinar esta data serd,

Lot

7 Alan Redfern e Martin Hluater, Law and Practice of Tniernational Commercial Arbitration,
D04, p. 358.

% Filipe Alfaiate, A Prova em Avbitragem: Perspectiva de Direito Comparads, 2009, p. 168.

» Joaquim Shearman de Macedo, Organizagdo do Procasso Arbitral, 2013, p. 23.

350 i .
Alan Redfern e Martin Hunter, Law and Practice of Infernational Commercigl Arbitratio

2004, p. 352 e 364; Fouchard, Gaillard ¢ Goldman, On Fnternetiona] Commercial Arbitralio
1999, p. 699, .
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provavelmente, a audiéncia de preparacio de produgio de prova, me.
o] o k “ b - o A A 0

em gue o trivunal j4 lew as alegacdes das partes e sabers me}jh
poderd eventualmente faltar. - TR

‘ Também na prova testemunhal & frequente encontrar-s¢ na arbit
msF@Eas hibridos, que misturam regras ¢ priticas tipicas da mmmfg
& civit iaw. Antes de mais, ¢ mui ha do

nais, ¢ muito frequente que 4 testen
’ (3T,

por escrito, 360 ! e o

-pois da apresentacio desses depoimentos por escrito, a parte con-

pode indicar qual ou quais as testemunhas que pretende que sejam

idas em audiéncia.

e acordo com o regime das TBA Rules (artigo 4.8 n.2 4} o tribunal pode,

pl“ prio, ordenar que os depoimentos sejam apresentades por escrito.
segundo estas regras, se for requerida a presenga da testemunhsa
udiéncia, a sua falea injustificada implica a nio consideragio do seu
simento escrito (artigo 4.2 1.2 7).33 HA porém regras menos apertadas,
aaplicivel no London Court of International Arbitration. De acordo
0 artigo 20.4 das suas Rules, 2 nio comparéncia da testemunha pode
ficar zpenas a diminuicio do peso probatdrio do sev depolmento, 3
__:épar@se, no entanio, que o eventual acordo das partes sobre a des-
cssidade de comparéncia das testemurthas em audiéncia ndo deve ser

rpretado Como aceitacio da veracidade dos factos descritos pela tes-
363

Tal pratica € contraria a0 nosso regime processual civil
Tendo como fundamento o valor guase absoluto dos pﬁ'iﬂnci ing'da
Eida{% ¢ da imediagio na producio de prova, o Cédigo d;': lefég X é&.ﬁ
admite apenas em casos excecionais a apresentacio de depoimequ
tos =~ ;a.rtigﬂs 518.2¢ 5192 CPC. Assim, o juiz ap;ﬁas pode autorizaje
depmmer}to seja prestado por escrito quando se verificar im p@ésib'ﬁﬁ
ou grave dificuldade de comparéncia no tribunal e existir aéordo (; :
tes. ‘Con’”m se sabe, é rarfssima a prestagio de depoimentos !:estemi
Qor.fiscrito — 0o 86 os requisitos sio de dificil verificacio, como a sz
lizagdo ¢ contrdria 3 tradicgo forense. } o
O, revogado Regime Processual Experimental admitia, poré
restrigbes o depoimento escrito: nem necessirava de acorciopdasm .
nem s¢ reduzia a0s casos de impossibiltidade de comparénciaem tr%gm
nein, ainda, se limitava aos gue conheciam os factos em virmud dl .
fungdes profissionais, 3! ' o
Foi, seguram i opea  Cédi
pormgjués? mas :Egzn?raiizn;gggiiij Z ﬁf - COdlgbO‘ o
foion et processo arbitral ao qual aque
Nada hd, portanto, que impega que o testermunho se faga por escrits
Eﬂste depoimento pode ser um substituto do depoimento direto, sen s
por 1850 exaustivo nos factos relatados, ou servir apenas como p;ep'ai

wunha no depoimento escrito.
Gutro aspeto de enorme importincia a regular em muitas arbitragens ¢

odo de produgio da prova pericial. O regime processual civil portugués
weraordinariamente complexo e rigido no que diz respeito a este meio
prova. Ndo se prevé, por exemplo, como prova pericial 2 apresentada
as partes sozinha ou isoladamente. A regra dos direitos de common law,
ade o juiz ou o rbifre no tem quaisquer poderes em materia de prova,
onsiste na apresentagio de peritos por cada uma das partes. Nio cxdiste,
4 ¢ simplesmente, a figura do perito imparcial nomezdo pelo tribunal.
or outro lado, cambém ndo encontra previsio no nosso sistema a existén-
de testemunhas-peritos, sendo sempre necessario que a prova pericial

produza de forma rigida e complexa.®®

Filipe Alfaiate, A Provzem Arbitragem: Perspectiva dg Direito C vmparado, 2009, p. 169; Susana
arisma, A Frovs por Testemunhas na Arbitragem Internacional, 2009, p. 134.

Alan Redfern e Martin Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration,
004, p. 363-4.

Artigo 4.2 5.2 § IBA Rules. Filipe Alfaiate, A Prove em Avbitragem: Perspectiva de Direito
parado, 2009, p. 170; Susana Larisma, A Prova por Testenmimnhas na Arbitragem Tuernacional,
009, p. 134.

6. & realizacio de prova pericial & um dos fatores que maior atrase causa o Processo civil
eclarativo, cerca de 220 dias de atraso — Marigna Franga Gouveis, Nuno Garoupa ¢ Pedro

;‘: ;;oi?um Shearman ‘c'te Malcedo, Organizagio do Pragesso Arbiiral, 2013, . 25,

’ ) : (‘)Ramas de Faria, Reghme Processual Civil Experimental Anotade, 2010, p. 160 & seauint

LUIS]FIJIPC Brites Lameivas, Comentdrio ao Regime Processual Exp.;riment’j’. 2007 egulﬂ(;;

seguintes; Mariana Franga Gouvela, Regime Processual Ixperimental, 2606, p. J127 e jsep,,'zj’uir'ite'
< B

%2 Susana Lari ' .
. stne, A Prova por Testemunhas na Arbitragam Internacional, 2009, p. 130, agalhies, Justipn Econdmica em Portugal — Prova, 2013, p. 15
i 3 o 3 s e g
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4, pois, diversas formas de produzir prova pericial e o tribuna] arbis
deve ponderar a mais adequada a0 caso. '

‘ Em primeiro lugar, € necessério decidir se haverd apenas peritos nom
ados pelas partes ou se haverd, em simulidneo, peritos indicado
tribunal. As regras da Lei Modelo (artigo 26.2 ), do LCIA (artigo
da ICC (artigo 27.2 ) e da IBA (artigos 5.2 ¢ 6.2) estabelecem, em ger
a possibilidade de nomeacio de periros pelas partes ou pelo rribung]

A LAY, no seu artigo 37.%, admite a nomeagio de peritos pelo tribz}ﬁ:;
regra importante pois sendo 2 arbitragem un processo privado p(}der]‘-:&
colocar-se dividas sobre 2 possibilidade de iniciativa oficiosa nesre pé'.
culas. Mas este preceito ndo exclui, obviamente, ontras formas de prod
¢io da prova pericial. :

Qs peritos nomeados pelo tribunal estdo obrigados a revelar f&ﬁtﬁs.'q.
possam pdr £m causaa sua independéncia ou imparcialidade, podends
recusados pelas partes. E o que resulta da remiss3o operada pelo artigo
n.* 4 LAY para o estatuto dos drbitros (artigos 13.2¢ 14.2), remissio s
correspondéncia na Lei Modelo. :

© tribunal pode criar ura sistema misto, permitindo 3s partes que .
tem chegar 2 acordo sobre um perito, apenas o nomeando se estas n
conseguirem concordar num, O tribuna! pode também pedir 2 colabora
das partes na preparagio da produgio de prova pelos peritos, designad
mente atraveés da elaboragio de questdes a considerar, :

Mais uma vez, os artigos 5.2 ¢ 6.2 das IBA Rules podem ajudar na procusa

de sistemas adequados. Neste regime, séo distintos os peritos nomeados
pelas partes (artigo 5.°) e os peritos nomeados pelo tribunal (artigo 69)
Quanto 20s primeiros, apds apresentarem relatérios escritos, o tribunal
pode ordenar que se rednam para tentarem alcancar acordo sobre pontos
em gue assumiram posicdes diversas (artigo 5.2n.°4), )

Quanto ao perito nomeado pelo tribunal, apds a sua nomeacio este

passa 2 falar diretamente com as partes, pedindo-thes os documentos ou
os clementos que entenda necessérios (artigo 6.20.° 3). O perito elabors
depois um relatério que envia ao tribunal, podendo as partes responde
com relatdrios de peritos por si nomeados (artige 6.8 ned e 5). O perito
nomeado pelo tribunal pode, se requerido ou oficiosamente determinad

ostar declaractes em andiéneia (artigo 6.2 0.° 6), o mesmo se verificando
0 peritos indicados pelas partes (artigo 5.2 0.7 5).

Assim, em resurno, as partes tém a possibilidade de participar na esco-
do ou dos peritos e na elaboragio do objeto da pericis, podendo ainda
alisar 0s elementos que o perito utilizou para realizar o seu relatdrio ¢
querer que ele preste declaragdes em tribunal,

A prestagio de depoimenio em andiéncia pelo ou pelos peritos pode ser
ita de diversos modos. Podem ouvir-se os peritos depois de toda 2 pro-
ugéo de prova ou em simultineo, sendo questionados sobre o8 mesmos
DONEOS. Una outra técnica utilizada € 2 inquirigio e contra inguirigio dos
ritos pelas partes e, depois, a elaboracio de uma lista de temas contro-
rtidos que serdo discutidos entre periros ¢ tribunal, finalizando-se com
maz nova rodada de perguntas pelos advogados das partes. Este método
conhecido como conferéncia ®®
A LAV estabelece, supletivamente no artigo 37.° n.® 3, que qualquer
as partes e o tribunal oficiosamente pode requerer a presenga do perito
m tribunal para responder a questdes sobre o seu relatéric. Esta regra
S0 impede, porém, que o tribunal arbitral decida de outra forma ou que
partes acordem noutro modo de produzir a prova pericial.

. Por tiltimae, pode ser necessdrio lidar com uma inspegao judicial, ou
mais adequadamente designada, arbitral. A maioria dos instrumentos
de arbitragem mais conhecidos nfio contém regras sobre inspecio pelos
4rbitros. Serd, alids, uma diligéncls probatéria pouco frequente dado o
v elevado custo. ¥ O mais comum ¢ ser ¢ perito a realizar essas inspe-
¢oes, encontrando-se regras sobre o seu livie acesso 208 bens necessarios.
Assim sucede no artige 21.1.(b) LCIA ou no artigo 26.2 da Lei Modelo
UMCITREAL, entre outros.

- b. Pode acontecer que a prova dependa de um terceiro que se recusea
comparecer ou a colaborar com o tribunal arbitral. A prépria parte, embora
obrigada pela convengio arbitral, pode recusar-se a colaborar. Case scja
imprescindivel para sanar estes obsticulos o recurso 2os tribunais judi-
clais, a LAV permite-o em situagbes em que & produgio de prova dependa

pel

39 Alan Redfern e Martin Hunter, Law and Practice of International Commerciel Arbitration,
2004, p. 371.
39 Alan Redfern e Martin Hunter, Law and Praciice of International Commercial Arbitration,
2004, p. 373.

%7 Alan Redfern e Martin Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration;
2004, p. 369.
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de terceiro ou de parte que ndo colabore voluntariamente, Nestes cag
a prova € produzida junto do tribunal judicial que depois envia og 5o
resultados para o tribunal arbitral (artigo 38.2 LAV),
Para que as partes possam dsduzar este pedido junto dos mbun s
judiciais tém de requerer autorizagio prévia ao tribunal arbitral. A razs,
de ser da necessidade de autorizacio reside na autonomia do tribun,
arbitral € no cardter marcadamente instrumental da intervencio do's
bunal judicial. Assim, se esta autorizacio nio existir, 2 parte demandaé'
no tribunal judicial poderd arguir 2 excegio de pretericio de tribun
arbitral 7
O problema inverso € ¢ da reagio da parte em caso de recusa d
autorizagdo por parte do tribunal arbitral. Esta decisio ¢ segumme':
impugndvel, mas j4 ¢ duvidose que possa ser causa de anulagio da s¢
tenga arbitral. Jodo Raposo defendeu que ndo era causa de anulagio t
ndo estar consagrada no arrigo 27.2 LAV 86.% Parece-me, porém, qu
recusa terd de ser entendida como causa de anulagio se implicar uma vi
lagiio do principio do processo equitative na sua modalidade de dlrexto
prova. Nestes casos, passando o crivo da influéneia decisiva na senten
haverd causa de anulagio, previsto no artigo 46.°n.° 3a) i) LAV,
Em suma, a prova ¢ produzida junio do tribunal judicial através de agio
proposta com esse tinico fim. Concluida a diligéncia, os resultados prob
t6rios sd3o enviados ao tribunal arbitral que os apreciard em conjunto com
os restantes. A competéncia para este pedido € dos tribunais de 1.2 in
tincla em cuja cwcunscngao se situe o lugar da arbitragem, nos term
do artigo 59.° n.2 4 LAV,
c. Falta apenas tratar alguns aspetos especificos relativos 2 audién'c;
final. Antes de mals, convém pensar se esta ¢ imprescindivel - se todaz
prova for documental ou se a questdo em litigio for exclusivamente ju
dica, ndo € necessdria uma audiéncia. Nao b nenhum principio do pr
cesso equitativo que o obripue.
A LAV (artigo 34.2n.2 1) prevé expressamente a possibilidade de o pr
cesso ser exclusivamente escrito, embora nestes casos deva ponderar-se

sealizacio de uma audiéncia para slegacdes das partes. Se este for a sua
sntade — de se fazer ouvir a viva voz junte do tribunal - este deve deferir
::se padido.m

A organizacio administrativa das audiéncias pode ndo ser tarefa facil,

necessario um local adequado, com espago para todos, designadamente
las de reuniBes mais pequenas para as partes ¢ salas de espera para as
stemunihas, Tem ainds de pensar-se na disponibilizacio de meios de
Qmunicagéiﬁ, 488im como no aiojamenm, se for caso disso, de testemp-
has ¢ perites.

Para além destas questdes interessa determinar se a sudiéncia decor-
ers em dias seguidos ou ndo ¢ se haverd limites de tempo para inquiris
estsmhnha,s e para alegaches finais. E rambém comum determinar-se o
mpo de produgio de prova ao dispor de cada parte, o que desde que
espeite o principio da proporcionslidade, nio ofende qualquer princi-
io do due process.

E ainda pritica na arbitragem a apresentagio de alegagBes finais escri-
5, em simultaneo de facto e de direito. B Gtil prever 2 existéncia destas
legacdes, assim cOMO 08 Prazos para a sua apresentagio.

- d. Porultimo, no que diz respeito 4 deciséo arbitral, os pontos aregu-
i serfic apenas 0s que ndo resultam de normas imperativas aplicdveis 4
entenga arbitral e que explicarei no respetive capitulo,

. Dentro das marérias que podem ser objeto de ponderagio, pode referir-
se 3 eventual separagio entre decisfio de matéria de facto e de direito, o
roferimento oral ou a dispensa de fundamentagio.

© A separagic da decisdo da matéria de facto e de direito ndo € comum
m termos arbitrals ou até, no que diz respeito a direitos estrangeiros, pro-
essuais. Deixou, também, de ser regra no nosso Direito Processual Civil,
om 2 fusio operada pelo novo Cédigo entre julgamento da matéria de
facto e sentenga (artigo 607.2 CPC). Caso, porém, os drbitros ou as partes
retendam decidir primeiro de facto e abrir depois espago para alegagfes
e direito, pedem prevé-lo nas regras processuais.

Quanto & fundamentagio da decisio, a LAY admite que as partes a pos-
sam dispensar — srtigo 42.° n.° 3 LAV, Podem fazé-lo, por exemplo, para

) : ue a sentenca possa ser oralmente proferida. Caso ndo o fagam, pode ser
10 Toao Raposo, A Intervengio do Tribunal fudicial na Arbitragem: Nomengic de Arbitros e Produgio : 5P P ’

de Provg, 2008, p, 123. -
1 Tedo Raposo, A Intervengio do Tribunal fudicial na Arbitragem: Nomeagho de Arbitros eProdugaa
de Provg, 2008, p. 124,

® José Lebre de Preitas, fntrodugde av Processe Civil, 2013, p. 139, defende que o direito 2
omparéncia pessoal integra a garantia de processo justo.
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importante determinar o tipe de fundamentagio pretendida, design
mente quanto a matéria de facto, Poderd, sinda, tal ﬁmdamem:a@éo 6t
cu escrita, :emsﬁm como admitir-se on néo remissio para pecas das D
POr eXempio para as alegacdes, .

Estes s30 apenas alguns exemplos, notas e sugestdes que pecam
simz{itéﬂeg; por excesse ¢ por defelto, daquilo que pode ser ébjefé
ponderacio no momento de glaborar as regras processuals na arbitry
quer pelas partes, quer pelos drbitres. E evidente que quanto maiof"f
conhecimento e, sobretudo, 2 experiéncia melkor serdo claboradas e
regras. Decisivo ¢ também o estile on a pratica dos arbitros & 2 suge
preensdo do litlgio ¢ da melhor forma de o abordar., |

Na arbitragem, o Estado de Direito demonstra-se precisamente atra-
das imposicbes processuals que estabelece. S3o principios bisicos
» tém de ser cumpridos para que uma decisio possa ser reconhecida

icialmente 3™

Por muito esquecido que hoje esteja, as regras processuais foram
o) um enorme ganho civilizacionsl da cultura ocidental.
Bstes principios sdo, assim, 2 traducio legal do normative constitu-
fal do processo equitative, conforme estatul o artigo 20.2 n® 4 CRP.
‘como tefere Jos¢ Lebre de Preitas, “Tratg-se da necessidade de observar
conjunto devegras fundamentais a longo de tode o processo, nos vdrios planos
q que este se desenvelve” 275
O rratamento dogmatico destes principios ¢ jd antigo no processo civil
eve ser aproveitado para a arbitragem. E, porém, necessdrio ter algumas
utelas na transposicio das tegras que atualmente substanciam estes prin-
?_105 no processo ¢ivil. O ndo camprimento destas regras ndo corresponde
vitavelsnente 4 violagdo dos principios no dmbito do processo arbitral,
sitnacdes devem ser analisadas casulsticamente, em fungio, portanio,
3 situagio concreta ¢ das regras processuals especificas que o regulam.
O que quero dizer ¢ o seguinte: ao lermos a doutring processualista ¢ as
mas do Codigo de Processo Civil veremos diversas concretizacdes dos
incipios fundamentais em regras legais. O facto de essas pequenas regras
&0 existirern numa arbitragem em concreto nic implica automaticamente
olagio do principio geral. E necessirio cuidado nesta transposigio,
Muito interessante a este respeito € a andlise dos jé referidos Principios
o Processo Civil Transnacional, elaborados em conjunto pelo American
aw [nstitute e pelo UNIDROIT® O documento consagra os principios
inimos do processo justo, podende ser utilizade como validagio das
egras processuais. Se as regras escolhidas estiverem de acorde com aque-
s Principios, o processo obedecerd aos parfmetros do processo justo.
O principio do contraditdrio consiste, essencialmente, na garantia da
articipacio efetiva das partes no desenvolvimento de todo o litigio. O que
porta é que ambas as partes tenham a possibilidade de influenciar a

5.8.6. Limites ag TEgTas processnais — os principios fundamentajs
processo justo :
As regras processuais escolhidas tém como limite apenas os pringt
fundamentais do processo justo, ou seja, o que o processo arbitral rem
respeitar € 0 normative constitucional do processo equitativo (artigo 20
n.* 4 CRP). Esses principios estdo genericaments referidos no artigo ;
LAV, mas n&o s6. As regras ai referidas s3o o principio da igualdade ex
as partes, & obrigateriedade de citagio e o principio do contraditg
E cetto, porém, que a violagio do principio dispositivo & também cau
anulacdo, conforme estabelece o artigo 46.°n.% 32 2) v) LAY, assim com
¢ a ndo fundamentagio da decisdo (artigo 42.2n.° 3 LAV). Alids, o de
de fundamentagio estd também constitucionalmente consagrado, ag
no artigo 205.° CRF, embors seja hoje considerado derrogével pelo LAY
A viclagio dos principios previstos ne artigo 30.° LAV ¢ causa de'a
lagéo da sentenga arbitral apenas se esse incumprimento tiver influén
decisiva na resolugio do litigio - artigo 46.2n.° 3 2) v) LAV, Voltareiae
critério a propdsito dos fundamentos da anulagio da sentenga arbitra
Todos estes principios tendem 2 assegurar os direitos de defesa
partes ¢ a imparcialidade de julgamento pelo tribunal arhitral 373
principios essenciais que se relacionam com a validagio pliblica de ur
processo privado. Isto €, o Estado s6 pode reconhecer que decises de
tribunais privados sejam vinculativas s se cumprirem regras miniras

justj(g‘a processgal_ Mo nosso ordenamento juridico, para que possa nfo ser anulada.

g'josé Lebre de Freitas, Inirodugio go Processo Civil, 2013, p. 123
i ) & Publicado na Uniform Law Review, 2004 (4), p. 750 e seguintes, também disponivel e
Paula Costa e Silva, Anulagzo ¢ Recursos da Decisio Arbitral, 1992, p. 934. ttp:/ /www.unidroit. org/English/principles/civilprocedure/main.hem.
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indiferente. O que ¢ necessério, repite, € assegurar que o demandado
Ve direlto o defender-se.

‘Mais interessante a este propésito € saber quais os efeitos dareveliado
gmandadﬂ regularmente citado. Os elementos normativos estrangeiros
jo indicagbes em sentido contrario - em caso de revelis, embora o pro-
esso continue, o tribunal tem de apreciar os factos e o mérito da aglo para
ue possa sobre ela decidir. Tal é o sisterna da Lei Modelo da UNCITRAL
rt1g0 25.2b)] e assim tern decidido a jurisprudéncia arbitral ®!

A LAV resolve o problema, inspirando-se naruralmente na Lei Modelo.
s termos do artigo 35.° 0.2 2, 2 omissdo de contestagio ndo produz prova
sbre 0s factos alegados, ou seja, a revelia ndo tem qualquer efeito comi-
stério, nem pleno, nem semipleno. Por outro lado, o tribunal arbitral
antém, como é evidente, a competéneia para decidir o caso. A revelia &,
m arbitragem, inoperante.

. A regra da LAV &, porém, supletiva: as partes podem acordar em atri-
ui efeitos probarérios s suas omissies (artigo 35.2n.2 5 LAV). Tal acordo

esultard, por exemplo, da remissac para um regulamento ou legislagdo
382

decisdo, quer em matéria de facto, quer em matéria de prova, quer aig,
em matéria de direito, 37 L

O principio da igualdade de armas, como ¢ chamado pela doutr
civilistica, imp&e o equilibrio entre as partes. Bsta igualdade tem do $o
interpretada materialmente & ndo formalmente, ¢ que significa que g3
¢ exigivel identidade absoluta entre meios processuals, mas equiliby
glowal entre as partes. 337 A LAV atual aproximou-se deste CGﬁteu;
interprerativo 2o eliminar o adjetive absoluta da anterior formulz gao Cg-
efeiro, a LAV 86 estabelecia como principio fundamental que “as payie
sifo tratadas com absoluta igualdade”, esratuindo-se agora 1o 86 “as partes %
tratadas com igualdade”

A alinea b) don.® 1 do artigo 30.2 LAY refere-se, ainda, ao direitoda,
partes 2 uma razodvel oportunidade de apresentarem o seu caso, por escrit
ou oralmente. Bste principio ndc constava do anterior artigo 16,2 LAV 8
nio podendo ser reconduzido ao que al se previa nz ahnea d). Com efeitp
0 que agora s assegura ¢ uma razodvel oportunidade, ao longo de mdé
processo, de apresentar o seu €aso, seja a pretensdo, seja 2 defesa. Nio
obriga, como antes se podialer no artigo 16.2d) LAV 86, a alegacées ﬁnaz
imediatamente anteriores & sentenga arbitral,

Oartige 30.°1.° 1 LAY, na sua alinea s), estabelece 2 obrigatoriedade &
citagio do demandado na arbitragem. Do que se fala agora é do direito
defesa, mais ura vez um principio bisico do processo equitative. O direit
de defesa ¢, antes de mais, 2 oportunidade de defesa, pelo que & essencia
que ¢ demandando tenha conhecimento do processo.®®

A obrigagio de citagio decorrente deste preceito ndo tem de obeds
cer a nenhuma formalidade especifica, muito menos A previsea no noss
Cédigo de Processo Civil. O que ¢ essencial € que o demandado tenh:
conhecimento do processo e, logo, possa defender-se. Se o processo (at
vés do requerimento de arbitragem ou petigdo inicial) é levado ao conhe
cimento do demandado antes ou depois da constituicio do tribunal arbi.
tral, ou sc tal é feito por contato pessoal, por via postal ou outro idéne .

rocessual que contenha esse efeito.
Foi o que se verificou no Caso Comissdo Paritdria™, onde se discutiu
recisamente uma situagao de revelia numa arbitragem institucionalizada
ujo regulamento remetia para 0 processo sumario de trabalho. O Acds-
io tratou o problema zpenas no Ambito da eventual violagio da regra da
udicdo das partes [alinea d) do artigo 16,2 LAV 1986], embora pelo seu
elatdrio pareca que os drbitros aplicaram um efeito cominatério pleno.
Tl ndo fol, porér, objeto de critica pelo recorrente, nem de nota pelos
ufzes. Assumiram, portanto, que a aplicagdo na instincia arbitral de um
feito cominatério ndo violava os principios do processo justo.

! Fouchard, Gaillard ¢ Goldman, On International Commercial Arbitration, 1929, p. 663.

? A LAV 86nioregulava este aspeto, o que gerava alguumas dividas. Defendique se deveriam
istinguir o8 casos, consoante haja aplicagio das regras do Cadigo de Processo Civil ou outros
iplomas processuais (por exemplo o Codigo de Processo de Trabalho) ou ndo. Mes casos em
ue 5 remissic nio existia, vigorando as regras escolhidas pelas partes ou pelos drbitras, ndo
e podia aplicar o efeito cominatério semipleno. Nao havendo base legal que o permitisse e
ratando-se de um meio de prova de dmbito processual, violaria o principio do processo justo
- considera-lo. Nas outras situacdes, se as partes escalheram essa regra, ainda que indiretamente
{através de remissio), entendi que era possivel aplicar o efeito cominatério.

8 Acérdio §T] de 24 de jusho de 2005, Froc. n.* 04B2150.

*77 José Lebre de Freitas, Introdugiio ao Processa Civil, 2013,p. 124 e seguintes.
% Jasé Lebre de Freitas, Introdugdo ac Processo Civil, 2013, p. 136.

1 Miguel Teixeira de Sousa, Introducdo ao Processo Givil, 2000, p- 29, unifica contradltorio
igualdade de armas no mesmo principio da igualdade das partes,

% Tosé Lebre de Freitas, Introducio ao Processo Civil, 2013, p. 106.
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5.9. Arbitragens complexas
5.9.1. Delimitagio
O conceito de arbitragem complexa foi importado para Portugal da ey
ri¢ncia arbitral internacional. Os problemas que trata nio sio, poré;
desconhecidos da nossa teoria juridica, apenas nio é costume ;ies i
-ios desta forma. o
U caso tipico de arbitragem complexa ¢ o de uma transagio comerey
que envolve mais do que um contrato. Se surgir um litigio entre duas dag
partes desses varios conrratos, a questio que se coloca ¢ se é possivel traze
auma mesma arbitragenm todos os participantes na estrutura contratyal #
Os casos tratados sob esta designagio reconduzem-se, no 28sencial s
pluralidades objetivas e subjetivas: problemas de litisconséreio e coling
géo? inicigis ou sucessivos, assim como de cumulagio de objetos pmc%.
suais, pedidos e/ou causas de pedir, formuladas por uma mesma partes
por partes contrdrias (reconvengdo e contra pedidos entre compartes
Se em tribunal judicial estes incidentes complicam e atrasam deveras
processs, em arbitragem o problema pode zinda ser mais complicado; =
medlida em que hd que relacionar estas questdes com a fonte®s cantrat’ﬁ
da jurisdigdo do tribunal arbitral (resulrante da convengio de arbitragem
¢ com o necessario respeito pelos principios do processo justo (como
principio da igualdade das partes na constituicio do tribunat), Para além,
naturalmente, da estabilidade da insténcia, problema comuma tramitaga‘i
processual nos tribunais judiciais. ' X
Por essa razdo - a fonte contratual da jurisdicio arbitral - ¢ costun
enquadrar-se neste capitulo das arbitragens complexas situacdes em quie
se discute a vinculagio da convencio de arbitragem de terceiros nio signa
tirios. Esta extensdo pode implicar a substituicdo da pessoa inicialment
vinculada (¢ entdo ndo hd pluralidade subjetiva) ou abranger outras pes
soas, mantendo-se a relagio subjetiva inicial (¢ hd, entdo, pluralidade)
A primeira situacio, se ocorrer no decurso do processe, implicara um
intervencio de tercelros ou uma habilitagio.
Nestes casos, podera estar em causa a extensfo da convengio de arbi
tragem a terceiros nio signatdrios da mesma. A doutrina e 2 jurisprudéncia

ernacionals tém defendido algumas fignras gue permitem a extensio
-ambito subjetivo da convengdo. Sdo regimes que tém, naturalmente,
- coniratual, como 2 cessdo da posicio contratual, a sub-rogagdo e o ter-
iro beneficiirio, entre outros. ™ Estas alteragtes subjetivas da convenglo
odem, naturalmente, ser anteriores 4 propositura da agéo arbitral €, logo,
o colocar problemas de intervenglio de terceiros, antes ¢ to 36 de dmbito
ubjctivo da convengao de arbitragem ®7 Mas podem também surgl uma
7 proposta aagio. A LAV faz uma mengio § adesio & convengio de arbitra-
S pOT (uermn inicialmente nao cra parte, estabelecendo-a como requisito
admissibilidade de intervencio de terceiros. Nos termos do artigo 36.°
121 LAV, 56 podem ser admitidos a intervir num processo arbitral em
irso terceiros vineulados inicial ou subsequentemente pela convengo.
0 problema da extensio da convencio arbitral & terceiros fol anterior-
mente tratado, no capitule relative & convencio arbitral ™ A separagio
dos dois niveis do problema (material e processual) £ essencial zo correto
wratamento dogmaético das questOes que as arbitragens complexas colocam.
Cuidarei, aqui, apenas de pluralidades objetivas e subjetivas, em espe-
¢ial das seguintes questdes: admissibilidade de reconvengao, litisconsoreio
¢ de coligagio, constituigio do tribunal arbitral, intervenggo de terceiros

5.9.2. Reconvengio
A reconvengio encontra-se prevista no artigo 33.° n.* 4 LAY, nos terimos

do qual 0 demandado pede deduzir reconvengio desde que o scu objero
esteja abrangido pela convenglo de arbitragem. Nio se aplica, portanto, 0
artigo 266.° CPC, ndo se exigindo nenhuma conexdo para além da abran-
géncia pela convengfio, Bste preceito limita, assim, a dedugio de pedido
teconvencional a0 que resulte da mesma convengio.

E necessdrio por isso esclarecer deis problemas que se adivinhanm:
primeiro, o da admissibilidade de compensagio; o da admissibilidade de
reconvencio decorrente de ontra convencio de arbitragem.

¥ Carla Gongalves Borges, Pluralidade de Partes ¢ Iniervengio de Terceiros na Arbitragem, 2006,

p. 122 e seguintes.

%7 Bernard Hanotiau, Complex Arbitrations, 2005, p. 7-99; Manue] Pereira Barrocas, Manual de
Arbitragem, 2010, p. 176 e seguintes.

® Cfr. supra, p. 152 e seguintes.

% Bernard Hanotiaw, Complex Arbitrations, 2005, p. 101
% Carla Gongalves Borges, Pluralidade de Partes e Intervencilo de Terceiros na Arbitrager, 20
p. 111,
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- Comegando pelo primeiro problema, se o direito a Compensy;
da relagio juridica (por regra o contraro) abrangida pels mesm
¢io de arbitragem, ndo hi qualquer ddvida que € admissivel, Ag difice
des surgem apenas quando o direito 2 compensar nio decorre de s ;
juridica abrangida por aquela convengio, mas por outra.

A doutrina processualista dividia-se quarnto a correta qualificads
dica da compensacao. Para alguns autores, a sua natureza juridics (E»ix
perentoria extintiva ou reconvengio) dependia de o sen valor exe
valor do pedido principal, seria excegio se nio excedesse, sevia recg
¢do se e na medida em que excedesse. 2% .

A querela foi resolvida pelo novo Cédigo de Processo Civil qu.
samente determing que a compensacio, seja qual for o valor, & samy
deduzida em reconvengio - artigo 266.2n.° 2 ¢) CPC. .

5e se adotar esta regra, a invocagio da compensagio fica limitads
casos em que decorre da mesma relagio contratual, o que &, sem d
muito limitado. E um d4mbito muito limitado de admissibilidade: .m
parg além dos casos de cempensacio, Com efeito, se esta recojnﬁen
decorrer de outra convencglo de arbitragem que 2té pede estar nu .
trato relacionado com o que iniciou a arbitragern, 2 interpretaci
da lei impede 2 sua dedugio na mesma arbitragem, :

Esta interpretagdo coloca, por outre lado, dificuldades de corﬁpa
lizagdo com alguns regulamentos arbitrais. Por exemplo, de acordo
as regras da CCI a dedugdo de pedidos, reconvencionais (counter&h‘
ou entre partes em litisconséreio ou coligagio (crossclaims) & adriss
desde que as convengbes de arbitragem sejam compativeis. Em situa
de contratos multiples, admite-se expressamente essa cumulacio des
que as convencdes sejam compativeis (artigo 9.° CCI). :

O Regulamento do Centro de Arbitragem Comercial admite tamb
no seu artigo 21.°, a dedugio de reconvengio abrangida por convengis
de arbitragem diferente, desde que compativel ou, pelo menos, qﬁm :
da interpretaco da vontade das partes resulte compreensio das dive
relagGes juridicas como conexas. :

A norma da LAV ¢, assim, demasiado restritiva e sem razio, no m
entendimento, que o justifique. Deve pois privilegiar-se uma interpreta

siva do preceito, admitindo pedidos reconvencionais mesmo guando
esultem da mesma convengiode arbitragem, desde que haja conven-
= arbitragem compativel

da que nio se interprete desta forma o preceiro, € seguro dizer que
sma nao & imperativa pelo que as regras insticucionais que referimos
Qbﬁammtej validas.

reconvengio pode justificar a intervencio de terceiros, espontinea
ovocada, necessaria ou voluntéria. Para que ndo subsistzm ddvidasa
sdmissibilidade, o artigo 36.2 0.2 4 LAV esclarece-0.%

‘Litisconsércio ¢ coligagio
(i no Ambito da admissibilidade das fguras plarais em arbitragem,
cessirio tratar dos requisitos relativos 4s pluralidades subjetivas,
signadas em processo eivil por litisconséreio, coligagao, assisténela
rvengio acessdria} e oposicio,
ccorde-se que a arbitrager foi construida para relagBes juridicas com
s partes. Fol com este pano de fundo que se estipularam as regras da
nstituigdo do tribunal arbitral - o artige 10.° LAY rem como pressuposto
k4 apenas uma parte de cada lado. A regra que estabelece £ inapli-
o] a uma situagao de coligagio ou de pluralidade subjetiva subsididria
go 39.2 CPC).
ace a este panorama legislativo, poderia duvidar-se da admissibili-
de das pluralidades objetivas ¢ subjetivas na arbitragem. Mas 2 ataal
.V resolve este problema, reservando dois artigos para os problemas
correntes das pluralidades subjetivas. Trata, no artigo 11.2, do regime
designagio de 4rbitros ¢, no artige 36.%, da intervengao de terceiros.
receitos nio estabelecem expressamente a admissibilidade das figuras
"'gjluralidade subjetiva, mas pressupbem, obviamente, a sua aceitacio.
a norma sobre constituicio do tribunal arbitral, ndo ha qualquer
tingio entre litisconséreio e coligagio. E sempre utilizada, em termos
nito genéricos, a expressao pluralidades subjetivas. ja no artigo 36.5n.° 3,
ropésito da intervengao de terceiros, h4 referéncia ao litisconséreio®),
dsos de oposigio e de direito de regresso (intervengdo acessoria).

Miguel Teixeira de Sousa, A Ingervengiio de Terceiros no Processo Avbitral, 2013, p. 948,
A situacio prevista na alinea ¢) - chamamento dos credores solidérios nio inicialmente

189 . . . SR
{Juante a essz matéria, cft. por todos Miguel Mesquita, Reconvencdoe e Bxcepedo no Droc
iandantes para que & sentenca o8 vincule também — € um litisconsércio voluntdrio passive.

Civil, 2009, p. 296 ¢ seguintes.
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Hsta circunstincia podia levar-nos & duvidar da admissibilidag,
coligagio em arbitragem. Na verdade, nio € de todo evidente a sua ag;
sibilidade.®? E ndo ¢ evidente mesmo nos casos em que exista cony
&0 de arbitragem entre todas as possiveis partes, Nestes casos, P
haver sempre pluralidade, sejz ela litisconséicio, coligagio ou pluralig
subjetiva subsididria? '

Como se sabe, no nosso ordenamento juridico-processual hi requis
parg & admissibilidade da coligaco, assim como hd critérios de disting
entre as vérias figuras da pluralidade subjetiva. E ndo pode ignorar-se q
a LAY no seu artigo sobre intervencio de terceiros — o 36.92 - impor ;
estes conoeitos, :

A tentacio aqui &, naturalmente, adotar s conceitos do proc
civil®®, mas parece-me que o methor é ndo o fazer, pelo menos nio acyi
camente. Deve antes procurar-se os prineiplos gerals subjacentes 3s ne
mas aplicaveis. :

O principio geral subjacente ds regras das pluralidades subjetivas & o d
elevar a0 méximo a eficicia de cada um dos processos, o ganho das pa‘fi‘
com cada um dos seus processos.®* Devem, assim, ser admiridas quaﬁ'
potenciem esse méximo ¢ recusadas quando ndo o alcancem. Chegar-s
por adui, ao critério da conexdo entre processos, regra conhecida de qué'
todos os ordenamentos juridicos e aflorada em todas as normas process
ais sobre pluralidades subjetivas ou objetivas (cumulagio, litisconsdreio,
coligacio, pluralidade subjetiva subsididria, reconvengdo, alteracio’de
pedido e da causa de pedir, entre outros). &

Este critério atribui grande discricionariedade aos érbitros no momento
de apreciar a admissibilidade da pluralidade.

Um outro eritério tem sido, porém, defendide. Botelho da Silva prop
uma orientagio mais préxima da raiz contratual da arbitragem. Como € usi
dizer-se, as partes tém o direito a arbitrar com quem querem e como querem
A ser assim, teria de retirar-se da interpretagio da convencio de arbitragem
que foi vontade das partes ter um énico processo com todos ou varios. %

arece-me que 0 ideal € conjugar estes dols critérios. Os drbitros terdo
nalisar se, 3 luz da convenqgdo arbitral, as partes quiserem ou nio afas-
9 o julgamento tinico de todas as guestdes e, ainds, se tal julgamento £
para a eficiéncia daquele processo.””” Clarc que a andlise de qualquer
dos requisitos fica na dependéncia da alegagio das partes, na medida
1 que esté dentro do seu campo de disponibilidade.

. Constituigio do tribunal arbitral em arbitragem multipartes
constituigo do tribunal arbitral quando ha pluralidade de partes come-
g ser discutida a propdsito de um caso julgado na Cour de Cassation
ancesa, conhecido como o Caso Dutro™, Numa arbitragem proposta por
15 sociedade, a Dutco, contra outras duas, 2 Siemens £ 2 BKMI, estas
vocaram violagio do principio da igualdade por nio poderem, como a
mandante, designar cada uma o “seu” drbitro. A Cour sustentou que o
principio da igualdade na constituigio de tribunal arbitral era um direito
rrenuncidvel das partes ¢, logo, anulou com cste fundamento a sentenga
bitral %

0 Caso Duteo levou & alteragdo de uma parte substancial da doutrina ¢
¢ de alguns regulamentos de institniges arbitrais como a CClL, 2 Ame-
rican Arbitration Association ¢ o London Court of International Arbitra-
ion. De facto, na alteragio de 1998 do Regulamento CCI foi incluida uma
orma sobre pluralidade de partes na constituigio do tribunal*® Estas

Nio concordo com a posigio de Manuel Botelho da Silva, Pluralidade de Partes em Arbitragens
funtsdrias, 2002, p. 516, quando exige “gue da interpretagio das duas convengdes resulte expressa
iteralmente g vontade de dirimir conjuntamente, num dnico processe arbitral multipastido, ¢ mutéria
emergente das duas relagies contratugis...”. José Lebre de Freitas fmtervengao dz Terceiros er Processo
Arbitrai, 2010, p. 187, afirma que ndo pode presumir-se que a celebragio da convengio em
ontratos distintos e interligados entre si implica vontade de tratamento jurisdicional separado

das caso.

M Manue! Pereira Barrocas, Mannal de Arbiiragem, 2010, p. 212.

M Revue de lArbicrage, 1992 (n® 3), p. 470-472.

¥ Anténio Sampaio Caramelo, Anotagdo ao Acdrdao do Tribunal da Relagio de Lisboa de 18 de Maio
462004, 2004, p. 341 e seguintes; Miguael Pinto Cardoso e Carla Gongalves Borges, Constitiigfo
4o Tribunal Arbitral em Arbitragens Multiparies, 2010, p. 141-143.

2 Manuei Botelho da Sikva, Pluralidade de Partes em Arbitragens Voluntdrias, 2002, p. 511 . ;
% José Lebre de Freitas, Intervencio de Terceiros em Processo Arbitral, 2010, p- 184, adota el
discutir os conceitos e as regras do Cadigo de Processo Civil. M Antdnio Sampaio Caramelo, Anorapie 20 Acérddo do Tribunal de Relagfo de Lishoa de 18 de Maio
% José Lebre de Freitas, Introdugdo ao Processo Civil, 2013, p. 203. : $e 2004, 2004, p. 345; Manuel Botelho da Silva, Pluralidade de Pavtes em Arbitragens Volunidrias,
35 Manuel Botelho da Sitva, Pluralidade dz Partes em Arbitragens Voluntdrias, 2002, p. 515, - 2002, p. 504,
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