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Armindo Ribeiro Mendes

Advogado e Docente Universitdrio

A nova lei de arbitragem voluntaria
—~ evolucio ou continuidade?

I. As Origens da Nova Lei de Arbitragem Voluntiria

1. A nova Lei de Arbitragem Voluntdria (NLAV) consta do Anexo a
Lei n.° 63/2011, de 14 de Dezembro, a gual teve na sua origem a Pro-
posta de Lei do Governo n.° 22/XII, apresentada 4 Assembleia da Repu-
blica em Setembro de 2011, aprovada na generalidade em Outubro e na
especialidade em meados de Novembro do mesmo ano.

Conforme se pode ler na Exposi¢do de Motivos da Proposta de Lei,
esta “vem dar concretiza¢do & medida 7.6 do Memorandum de Entendi-
mento celebrado com a Comissio Europeia, o Banco Central Europeu e o
Fundo Monetério Intemacional, que prevé a apresentacdo pelo Governo
de uma nova Lei de Arbitragem até ao final de Setembro de 20117,

Todavia, manda a verdade que se diga que a vontade politica de alte-
rar a Lei de Arbitragem remonta hé dois anos atrds, a um tempo em que
ndo se imaginava que a crise financeira levasse a uma dréstica limitagao
da Soberania de Portugal decorrente da assinatura do Memorandum de
Entendimento.

2. Na verdade, em Fevereiro de 2009, a nova dire¢fio da Associa-
¢do Portuguesa de Arbitragem (APA), presidida pelo Dr. José Robin de
Andrade, fora recebida, a seu pedido, pelo Ministro da Justica Alberto
Costa, para apresentagfio de cumprimentos. No decurso da audiéncia,
o Ministro desafiara a APA a apresentar um articulado de Nova Lei de
Arbitragem, na linha da Lei Modelo sobre Arbitragem Comercial Inter-
nacional da CNUDCI/UNCITRAL de 1985, remodelada em 2006.
O desafio foi aceite e veio a ser apresentado em Margo de 2009 um Pro-
jeto de que o principal redator foi o Dr. Sampaio Caramelo.
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3. ALei Modelo é um articulado elaborado pela Comissio especiali-
zada da ONU no dominio de Direito do Comércio Internacional, prepa-
rado através de um processo moroso em que intervieram virias institui-
¢Oes internacionais de arbitragem (sobretudo a CCI, a LCIA e a AAA),
vérias associagOes nacionais e internacionais de arbitragem, e especialis-
tas de diferentes nacionalidades, académicos e préticos. Foi fortemente
influenciada pela regulamentagdo da Convenciio de Nova lorque de 1958
sobre reconhecimento e execugio de sentengas arbitrais estrangeiras e
pelo Regulamento da CNUDCI sobre arbitragens ad hoc de 1976.

Aprovada em 1985, comegou a ser adotada por vérios Estados e enti-
dades politicas infra estaduais (Estados federados dos E.U.A e Canadi,
Territérios sob administragio estrangeira como Hong-Kong e Macau),
umas vezes como lei especifica das arbitragens internacionais ou trans-
nacionais, outras vezes como lei interna aplicdvel quer a arbitragens
puramente internas, quer a arbitragens internacionais.

Dez anos ap6s a sua aprovagdo, quase duas dezenas de Estados Jada
tinham transposto para os seus direitos.

Em 1997, a Alemanha integrou a regulamenta¢do da Lei Modelo no
seu Cédigo de Processo Civil de 1877, causando escindalo no circulo
dos juristas mais tradicionalistas. O Governo justificara nos debates par-
lamentares a sua opgéo, afirmando que com a Lei Modelo a Alemanha
se podia tornar um pais mais procurado para a realizagio de arbitragens
internacionais, 4 semelhanga do que se passava com os seus vizinhos, a
Franga ¢ a Suica e, um pouco mais longe, com o Reino Unido e a Suécia!.

‘Também em 2003, a Espanha mudara a sua Lei de Arbitragem de
1988 — dois anos mais nova do que a nossa LAV de 1986 — adotando a
Lei Modelo. Com tal alteragfio legislativa, visava tornar mais apeteci-

! Sobre a adogio da Lei Modelo da UNCITRAL pela Alemanha veja-se o artigo de
Peter Schlosser, “German Arbitration Law and the UNCITRAL Model Law”, in Revista
Internacional de Arbitragem e Conciliacdo, ano Ul (2010), pdgs. 117-135. Ver ainda
Gary B. Bomn, International Commercial Arbitration, I, W. Kluwer, Austin, Boston, Chi-
cago, Nova lorque, Holanda, 2009, pag. 120; A, Ribeiro Mendes, “A Uniformnizagdo do
Direito da Arbitragem através da Adopgdo da Lei Modelo da CNUDCI sobre Arbitragem
Comercial Internacional”, in V Congresse do Centro de Arbitragem Comercial — Inter-
vengdes, Centro de Arbitragem Comercial, Coimbra, Almedina, 2012, pags. 244-245,

_—-
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vel a realizagfo de arbitragens internacionais em Madrid ou Barcelona,
jogando no seu prestigio no espago ibero-americano e europeu.?

4. Como acontece nestas coisas um pouco por toda a parte, a apresen-
tagdo do Projeto da APA ao Ministro ndo logrou dar inicio ao processo
legislativo por ele prometido. O Gabinete de Resolugdo Alternativa de
Litigios (GRAL), que tinha a seu cargo a elaboragdo de uma proposta
de alteracfio da LAV de 1986 ou, em alternativa, de uma nova LAV, ndo
gostou de ser ultrapassado e o projeto nde parece ter sido bem visto por
outros membros da equipa ministerial da Justica.

O fim préximo da legislatura ndo contribuiu para a superagio dessa
resisténcia passiva e tudo parecia indicar que a Proposta da APA fica-
ria como documento de trabalho, esquecida nas paginas da Revista da
Associagdo.?

5. ApGs as eleigdes, o XVIII Governo Constitucional procurou dar
execugdo ao seu Programa, publicando uma nova Lei de Arbitragem.

O Secretdrio de Estado Jodo Correia retomou os contactos com a
APA, tendo esta assumtido o encargo de rever e melhorar o articulado de
2009.

Em Maio de 2010, a APA apresentou uma verséo revista do primitivo
articulado, o qual foi entregue ao Ministério da Justi¢a.?

O articulado, com altera¢des pontuais, foi assumido pelo Ministério
da Justiga, iniciando-se o processo legislativo e sendo submetido a pare-
cer de vérias instincias. Os Conselhos Superiores da Magistratura e do
Ministério Piblico pronunciaram-se sobre este articulado.

Todavia, a demissdo do Secretdrio de Estado teve o conddo de travar
o processo legislativo.

2 Quanto 2s origens da Lei de Arbitragem de 2003 de Espanha remete-se para
F. Mantilla-Serrano, “La Ley Espafiola de Arbitrage”, in Revista Internacional de Arbi-
tragem ¢ Conciliagdo, 111 (2010), pags. 27-43. ‘

% Esse primeiro Projeto estd publicado na Revista Internacional de Arbitragem e
Conciliagdo, ano II (2009}, pdgs. 205-241.

* Pode ver-se o texto in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, ano I
(2010), pags. 167-230 (o texto de cada artigo tem uma anotacio da autoria da Diregio
da APA).
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Sucedeu, porém, que o CDS apresentara entretanto na Assembleia
da Repiiblica um projeto de lei de alteragfio de vérios artigos da LAV de
1986. Tal apresentagdo forcou o Ministério da Justica a sair da sua letar-
gia. O articulado da APA foi adotado, na versdo deixada pelo Dr. Jodo
Correia no Verdo de 2010. Em 15 de Dezembro de 2010 é publicitado de
novo esse texto como projeto da proposta de lei.

A verdade € que a Proposta de Lei que acabou por ser enviada para a
Assembleia da Repiiblica em 6 de Janeiro de 2011 pelo Ministro Alberto
Martins apresenta alteragdes significativas em rela¢fio ao Projeto da
APA, tendo este sido modificado de forma apressada e, por vezes, incom-
preensivel, embora com a invocagio da exigéncia decorrente das regras
da legistica. A diferenga mais significativa reside na eliminagéo das cha-
madas “ordens preliminares”, uma tutela proviséria concedida pelo tri-
bunal arbitral ao requerente de uma providéncia cautelar, sem audiéncia
da outra parte, e que se destina a vigorar durante 20 dias.

As ordens preliminares foram adotadas na reviséio da Lei Modelo em
2006, ap6s acesa controvérsia, e, segundo entfio constou, tinham sido
suprimidas pelo Ministério da Justica, apés consultas telefénica a alguns
especialistas ndo identificados.

Em qualquer caso, pode dizer-se que a Proposta de Lei n.° 48/X1
revelou grande amadorismo legislativo, tendo havido alteragdes ao texto
da APA de cariz meramente formal, completamente escusadas, e outras
de que resultaram ambiguidades, quando o anterior texto era claro.

6. A Proposta de Lei n.” 48/XI e o Projeto de Lei subscrito por Depu-
tados do CDS foram aprovados na generalidade no Parlamento em 14 de
Janeiro de 2011,

Ambos desceram a4 Primeira Comissio de Assuntos Constitucionais,
Direitos, Liberdades e Garantias, tendo a APA sido convocada para uma
audicio.

Na reuntdo da Primeira Comissio, os representantes da APA tiveram
ocasido de criticar algumas das inovagdes introduzidas no seu articulado,
tendo 0s Deputados concordado em que haveria vantagem em rever o
texto da Proposta de Lei, para o melhorar.

O Partido do Governo, em vésperas da dissolu¢io da Assembleia da
Republica, ainda apresentou uma versfo alterada em pontos de porme-
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nor, mas nao logrou o consenso das outras forgas politicas para aprovar
in extremis a Proposta de Lei, que veio a caducar.

7. ApOs as vicissitudes acabadas de descrever, o anterior Govemo
negociou com a Troika a inclusdo de uma nova Lei de Arbitragem no
elenco das medidas a adotar no campo de Justica, tendo por base a Pro-
posta de Lei n.° 48/X1. O GRAL foi encarregado de rever a Proposta de
Lei em causa, tarefa que ultimou.

O novo Govemo, porém, optou por regressar ao ultimo articulado
da APA, tendo decorrido em Julho e Agosto contactos entre a dire¢ao
desta AssociacZo e o Gabinete da Ministra Paula Teixeira da Cruz para
melhorar esse articulado. A nova versdo foi também discutida com os
consultores da Troika.

8. A Lei n.° 63/2011, de 14 de Dezembro, que aprova a nova Lei de
Arbitragem Voluntdria, entrou em vigor em 15 de Marco de 2012.

Importa, por isso, analisar algumas das inovages mais importantes,
¢ alguns pontos de continuidade em relagiio 4 LAV de 1986, que teve na
sua base um projeto da Prof.” Isabel de Magalhaes Collago, o qual vigo-
rou durante mais de vinte e cinco anos.

II. Um elemento de continuidade — a distingfio entre arbitragem
comum e internacional, contraposta a arbitragem no estrangeiro

9. Como consta da Exposi¢éo de Motivos da Proposta de Lei n.® 22/
X1, tendo em conta “o enorme progresso alcancado e a andlise de ini-
meros estudos, da mais variada fndole, elaborados em Portugal e nos
paises onde a arbitragem alcangou maior difus@o e sofisticagio técnico-
-juridica, nomeadamente quanto a problematica da arbitragem comercial
€, mais recentemente, da arbitragem do investimento, concluiu-se pela
necessidade de elaborar uma nova lei”.

Jd vimos que, tal como a APA, os sucessivos Governos — com mais ou
menos empenho — renderam-se a inevitabilidade de adotar a Lei Modelo,
tal como antes de nés havia feito a Alemanha e a Espanha.

Importard dizer que s6 os grandes paises onde tradicionalmente
decorrem arbitragens internacionais (a Franca, o Reino Unido, a Suiga e,
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em menor escala, os Estados Unidos da América) se tém podido dar ao
luxo de ndo substituir as respetivas leis internas de arbitragem pela Lei
Modelo, sendo certo que a Lei inglesa de 1996, tal como, alias, a lei fran-
cesa alterada em Janeiro de 2011 e a prépria lei suiga aplicdvel as arbitra-
gens internacionais, de 1987 (Capitulo 12 da Lei de Direito Internacional
Privado — LDIP), acolheram algumas das solugdes dessa Lei Modelo.
Todavia, nenhuma destas leis se pode qualificar como transposicio da
Lei Modelo por niio observar um dos trés indicadores que a CNUDCI
utiliza para qualificar os respetivos ordenamentos como “Model Law
Jurisdictions” (resultar da leitura do ato legislativo a impressdo de que
¢ uma transposi¢do mais ou menos modificada da Lei Modelo; acolhi-
mento de 70 2 80% das respetivas solugles; inexisténcia de qualquer
disposi¢lo incompative] com a moderna arbitragem comercial)®,

10. A APA e, depois, a Proposta de Lei n.° 22/X1I resolveram manter
a distingdo, acolhida na LAV de 1986, nas arbitragens a que € aplicavel a
lei portuguesa, entre arbitragens de direito comum, meramente internas
ou, num certo sentido, nacionais ¢ arbitragens internacionais. A termino-
logia da nova LAV contrapde arbitragens internas e arbitragens interna-
cionais, sendo que a todas € aplicdvel a nova LAV.

Como se sabe, o art, 37.° da LAV de 1986 estatuia que esse diploma
se aplicava “as arbitragens que tenham lugar em territério nacional” | isto
€, em que a sede de arbitragem se situe em Portugal. Por outro lado, séo
arbitragens internacionais as que pdem “em jogo interesses de comér-
cio internacional”, independentemente da nacionalidade, domicilio, sede
ou residéncia das respetivas partes. Estas arbitragens internacionais tém
regras proprias (arts. 33.° a 35.° da LAV 1986), nio sendo coincidentes
com as aplicdveis as arbitragens de direito comum, ou seja, as que ndo
pdem em jogo interesses do comércio internacional.

11. A nova LAV (NLAV) prevé no seu art. 61.° que a Lei é “aplicd-
vel a todas as arbitragens que tenham lugar em territério portugués, bem
como ao reconhecimento e 4 execugfo em Portugal de sentengas proferi-
das em arbitragens localizadas no estrangeiro”.

3 Cfr. Peter Binder, International Commercial Arbitration and Conciliation in
Model Law Jurisdictions, 3.° ed., Londres, Sweet and Maxwell, 2009, pags. 12-13.
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O critério delimitador do dmbito de aplica¢Zo no espago consiste em
o lugar de arbitragem — no sentido de lugar da sede da arbitragem - se
situar no territério portugués (principio da territorialidade)®.

Ora, quanto as chamadas arbitragens internacionais — as quais,
repete-se, estdo localizadas no territério portugués ~ mantém-se a defi-
ni¢@o da Prof.” Magalhies Collago, na linha do critério da lei processual
francesa: “entende-se por arbitragem internacional a que pde em jogo
interesses do comércio internacional’;

A semelhanga do que fazia o Cédigo de Processo Civil francés, na sua
versdo origindria, ou que faz a alteragfio de 2011 em matéria de arbitra-
gem,on.° 2 do art. 49.° da NLAV manda aplicar “3 arbitragem internacio-
nal, com as devidas adaptagdes, as disposigBes do presente diploma rela-
tivas a arbitragem interna”, com ressalva do disposto no Capitulo IX da
NLAV, consagrado a prdpria arbitragem internacional (arts. 49.° a 54.°).

12. O art. 50.° contém uma importante norma de inoponibilidade de
excegdes baseadas no direito interno de uma das partes no processo arbi-
tral. Estatui este artigo:

“Quando a arbitragem seja internacional e uma das partes na convencio de
arbitragem seja um Estado, uma organizagio controlada por um Estado ou
uma sociedade por este dominada, essa parte nfo pode invocar o seu direito
interno para contestar a arbitrabilidade do litigio ou a sua capacidade para
ser parte na arbitragem, nem para de qualquer outro modo se subtrair s suas
obrigagdes decorrentes daquela convengdo.”

Trata-se de uma solugéio inovatdria, inspirada no art. 177.°,n.° 2, da
LDIP suica e no art. 2.°, n.° 2, da Lei espanhola de 2003 € que tem sido
aceite pela jurisprudéncia em muitos Estados’. Quer a Argentina, quer a
Coldmbia néo aceita tal regra.

6 Cfr. Ddrio Moura Vicente, anotagio ao art. 61.° da NLAV in Armindo Ribeiro
Mendes/Ddrio Moura Vicente/Tosé Miguel idice/José Robin de Andrade/ Pedro Metello
de Nipoles/Pedro Siza Vieira, Lei de Arbitragem Voluntdria Anotada, APA, Coimbra,
Almedina, 2012, pdgs. 114-115.

7 Esta restri¢io € um “coroldrio do principio da boa fé” — cfr. Dario Moura Vicente,
anetagio ao art. 50.° da NLAY, in Lei da Arbitragem Voluntdria Anotada cit., pdg. 100.
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I3. Relativamente 3 validade substancial da convengio de arbitra-
gem e a arbitrabilidade do litigio, o art. 51 °,n.° 1, exige que, em alter-
nativa, se tém de mostrar cumpridos os requisitos para o efeito previstos
quer pelo direito escolhido pelas partes para reger a convengio de arbi-
tragem, quer pelo direito aplicdvel a0 fundo da causa, quer pelo direito
portugués,

Desta forma, o legislador procura salvar convengdes de arbitra-
gem invélidas perante uma ou duas dessas leis, bastando que a validade
decorra de uma terceira lei. Trata-se da solu¢fo admitida pelo art. 178 .°
da LDIP suica e pelo art. 9°n.°2,dalei espanhola de 2003. Como se
pode ler na anotacdo ao Anteprojeto da Direcio da APA, esta norma de
conflitos, “que utiliza um feixe de conexaes alternativas, em cascata, ¢,
como € bom de ver, inspirada pelo «principio da conservacdo ou do cri-
tério mais favoravel i validade da convengdo de arbitragem» e, por isso
mesmo, constitui a solucfio mais favordvel 3 amplia¢do do espago de
aplicagio da arbitragem no dominio do comércio internacional e a mais
conforme as exigéncias de resolugio pacifica de litigios no Ambito da
economia internacional globalizada™.

14. No que toca as regras de direito aplicdveis ao fundo da causa, a
NLAV ¢ extremamente liberal. Admite-se que as partes possam designar
as regras de direito a aplicar pelos drbitros, se os nfo tiverem autori-
zado a julgar segundo a equidade ou como compositores amigédveis. Tais
regras de direito abrangem, no entendimento da Direcdio da APA, ndo s6
as normas de certo sistema juridico (em regra, normas legisladas; even-
tualmente normas jurisprudenciais) como ainda outros corpos de regras,
como a lex mercatoria (art. 52.°,n.°1,1" parte). O mesmo art, 51.°n°1,
estatui que “qualquer designagdo da lei ou do sistema Juridico de deter-
minado Estado € considerada, salvo estipulagdo expressa em contrério,

§ Anotagdo na citada Revisra, ano I {2010), pdg. 217, nota (174). Note-se que o
n? 2 do art. 51.° manda que o Tribunal pormgués competente para conhecer do pedido
de anulagéic da sentenca arbitral, com o fundamento do art, 46 2,n° 3, b)Y, da nova LAY
(verificagfio oficiosa pelo tribunal de que o objeto de litigio nfio & suscetivel de ser deci-
dido por arbitragem nos termos do direjto portugués; ofensa pela sentenga da ordem
publica internacional do Estado Portugués) tome em consideracdo a norma do n° 1 do
art. 31.° - formulag@o que € um pouco estranha em termos de técnica legislativa.
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como designando diretamente ¢ direito material deste Estado e ndo as
suas normas de conflitos de leis”. Explicita-se a regra const'ante do art.
33.2,n.° 1,da LAV de 1986 (**via direta” ou referéncia matfrlal). '

Todavia, no n.° 2 do art. 52.° a NLAV afasta-se da solu?ao prevnsFa no
art. 33.°,n.° 2, da LAV de 1986 (“Na falta de escolha, o tribunal aphca‘l o
direito mais apropriado ao litigio™), dctermjnandq que “na falta de desig-
na¢do pelas partes, o tribunal arbitral aplica o dll’f:lto dolE’s,tado com o
qual o objeto do litigio apresente uma conexo mais estrelt.a : Confesia-
damente, afastou-se a solugéo de 1986, por inﬁuent_:l.a c_lo dlre_lto alemio,
“por se recear que a concesso aos drbitros de uma ilimitada liberdade c!e
escolha das regras de direito aplicdveis ao fundo da causa pudesse ferir
as legitimas expectativas das partes a esse respeito™. . .

O n.* 3 do art. 52.° determina que, nos casos previstos nos n. 3 e
2 desse artigo, “‘o tribunal deve tomar em consideragéio as estipulagfes
contratuais das partes € 0s usos comerciais relevantes”,

15. Deve notar-se que a LAV de 1986 previa, no artigo ?5 L que, se
as partes lhe tivessem confiado esse fungéo, o tribunal p(.)deqa decu.hr o]
litigio por apelo & composicdo das partes na b_ass: de C-quflll’bilo dos inte-
resses em jogo. Trata-se da chamada “composigéo am1gaw.=,l . .

Tal norma desaparece deste capitulo, mas tal desaparecimento néo se
revela de especial relevéncia. _ ) _

De facto, na arbitragem interna, tal como na internacmr.lal‘, sa,(,) admf-
tidas arbitragens de direito estrito (segundo o “direito con'stftuldo )2 a1:b1—
tragens segundo a equidade, e arbitragens em que a c.iecm:ao g pl:ofenda
“por apelo a composi¢iio das partes na base do equilibrio dos 1n:erei;
ses em jogo” (composigio amigével). E o que resulta fio art. 39.°, n.
1 a 3, da NLAV. Esta triparticdo suscita problemas delicados, tend_o_cle
ser a doutrina a distinguir entre a equidade ¢ a amigave] composig@o.
Atualmente, parece ser maioritdrio o ponto de vista que su:v.tent.a que 08
arbitros, nas decisdes segundo a equidade, gozam de maior llberc[acile
na “descoberta” da solugdo para o caso do que no domimo'c'la amigé-
vel composicdo (nesta Gltima avultard a possibilidade de utilizagfio de

® E a justificagiio que consta da anotagdo da dire¢io da APA a0 arti.culado d.e 2010,
Cfr. também a anotagfio de Ddrio Moura Vicente a este artigo, in Lei da Arbitragem

Voluntdria Anotada cit, pig. 100,




16

Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacio

diligéncias conciliatdrias, devendo naquela distinguir-se a equidade em
sentido forte e a equidade em sentido fraco, havendo quem admita que a
amigével composi¢io € uma forma de equidade neste Gltimo sentido).!®
Veremos como a doutrina abordar4 a nova triparticéo,

16. Aparecem-nos mais dois preceitos no Capitulo IX dedicados i
arbitragem internacional.

O art. 53.° estabelece o principio de irrecorribilidade da sentenca
arbitral, “a menos que as partes tenham expressamente acordado a pos-
sibilidade de recurso para outro tribunal arbitral e regulado os seus ter-
mos”. Trata-se da reafirmagso da doutrina do art. 34.° da LAV de 1986.

Esta solugfo estd também acolhida para as arbitragens internas ou
“domésticas” (na terminologia inglesa) no n.° 4 do art. 39.°, mas neste
tiltimo caso o recurso pode ser interposto para os fribunais judiciais de 2.2
instancia (ou para o Supremo Tribunal de J ustica, se for possivel interpor
uma revista per saltum).

O art. 54.° regula a ordem piblica internacional e preve situa¢des em
que tenha sido aplicado numa arbitragem internacional “direito ndo por-
tugués” ao fundo da causa. Em tais situagdes, a sentenca arbitral “pode
ser anulada com os fundamentos previstos no artigo 46.°, e ainda, caso
deva ser executada ou produzir outros efeitos em territorio nacional, se
tal conduzir a um resultado manifestamente incompativel com os princi-
pios da ordem puiblica internacional”.

Deve reparar-se que a nova LAV s6 admite, nas arbitragens internas,
2 anulagio de sentengas arbitrais por ofensa dos princfpios da ordem
publica internacional do Estado Portugués (cfr. art. 46.°, n.° 3, alinea b),
(i), da NLAV). A soluggo legislativa ¢ discutf vel, mas visa evitar que, na
impugnacio da sentenca arbitral através de pedido de anulacio, se abra
a possibilidade de controlo do mérito, sob a capa da violagio da ordem
publica.!

" Cfr. Mariana Franca Gouveia, Crrso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 22 ed.,
Coimbra, Almedina, 2012, pags. 227-237, autora que acompanha a opinide de Sampaio
Caramelo de que a composicio amigdvel s¢ faz sentido na arbitragem internacional.

! Esta solugdo nio constava do articulado da APA e foi introduzida pelo secretério
de Estado Dr. Jodo Correia durante os trabalhos preparatérios. O Governo adotou essa
solucdo nas Propostas de Lei n.° 48/X1 e 22/XIL Sampaio Caramelo sempre discordou
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III. As normas transitérias da Nova LAV

17. ANLAYV deveria entrar em vigor “trés meses apos a data da sua
publicagfio” (art. 6.° do diploma preambular), portanto em 15 de Margo
de 2012. Assim sucedeu.

As normas sobre aplicacio no tempo da NLAV constam do art. 4.° do
diploma preambular e ndo suscitam especiais df’lvi('ilas.

A NLAV passa a regular “os processos arbitrais que, nos term(:)s dg
n.” 1 do artigo 3.° da referida lei, se iniciem apds a sua entrada em vigor
(n.° 1 do art. 3.° do diploma preambular}. )

O art. 33°,1n.° 1, da NLAYV estabelece que, salvo convengaf) d?s par-
tes em contrdrio, o processo arbitral relativo a determinado ll_tiglo ten}
inicio na data em que o pedido de submissio desse litigio a arbltragenl'l é
recebido pelo demandado (em principio, € a data de sul:tscr.lgﬁoHdO aviso
de rececio da comunicagio de uma parte a outra para md_lcagag de um
drbitro, quando seja utilizado este modo tradicional de notificag@o — art.
10.°,n.° 4, da NLAV).

O n.? 2 do art. 4° do diploma preambular admite que, por acordo
das partes (expresso ou tcito; neste dltimo caso, se uma parte formular
uma proposta nesse sentido e a outra a tal nfo se opuser no prazo df 15
dias a contar da respetiva rececfo), se aplique o regirm:: da lei nova “aos
processos arbitrais iniciados antes da sua entrada em vigor”.

Relativamente as convengdes de arbitragem celebradas antes da
entrada em vigor da NLAV, as partes mantém “o direito aos recursos que
caberiam da sentenga arbitral”, nos termos do art. 29.° da LAV de 1986,

. . - 12
“caso o processo arbitral houvesse decorrido ao abrigo deste diploma”.

18. O n® 4 do art. 4° do diploma preambular mantém em vi.gor.o
art. 1.°,n.° I, da LAV de 1986 (na parte em que estabelece como cn‘terql'o
de arbitrabilidade a disponibilidade do direito) no que toca 4 “submisséo

da solugdo proposta pela Diregdo da APA, preconizando que deveria ser funflamento de
anulagio da sentenga arbitral a violagdo da ordem piblica (interna). Cfr. Mariana Franca
Gouveia, ob. cir., pdgs. 276-279. _ o

12 Sobre as razdes da salvaguarda do direito ao recurso concedido pela lei vigente
a data da celebragdo da convengiio da arbitragem, veja-se a anotagio a este artigo de
Armindo Ribeiro Mendes, in Lei de Arbitragem Voluntdria Anorada cit., pig. 12-13.
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a arbitragem de litigios emergentes de ou relativos a contratos de traba-
lho”, até que venha a ser publicada lei especial pa matéria.

Trata-se de uma norma necessdria visto que o critério de arbitrabi-
lidade da lei antiga foi substituido: hoje, tal critério geral de arbitrabili-
dade € o da patrimonalidade do interesse invocado. Quando ndo estejam
em causa interesses de natureza patrimonial, a convengio &€ vélida se as
partes puderem celebrar transagéo sobre o direito controvertido (art. 1.°,
n.” 1 e 2, da NLAV).

IV. Algumas inovacgdes da nova LAV

19. Como € facilmente compreensivel, ndo ¢ possivel na economia
deste texto abordar todas as inovagdes da nova LAV.

Procuraremos, por isso, chamar a atenc¢io para as principais ino-
vagOes, deixando seguramente de fora solugdes inovatdrias também
relevantes.

A) Critérios de Arbitrabilidade do Litigio

20. Por direta influéncia dos direitos suico e alemao, sobretudo deste
tltimo, o legislador de 2011 abandona o tradictonal critério de arbitrabi-
lidade (o da disponibilidade do direito), adotando o ponto de vista sus-
tentado em vérios estudos pelo Dr. Anténio Sampaio Caramelo.'?

Quer se trate do dominio do direito publico, quer do dominio do
direito privado, o critério principal da arbitrabilidade do litigio reside na
natureza patrimonial do interesse controvertido.

13 Cfr. sobretudo “A Disponibilidade do Direito como Critério da Arbitrabilidade
do Litigio — Reflexdes da iure condendo”, in Revista da Ordem dos Advogados, ano 66.°
(2006), 111, pdgs. 1233 e segs, Sustentando o critério da disponibilidade do direito, veja-
-se Carlos Ferreira de Almeida, “Convengio de Arbitragem: Contefido e Efeitos”, in f
Congresso do Centro de Arbitragem Comercial — Intervengdes, Centro de Arbitragem
Comercial, Coimbra, Almedina, 2008, pigs. 87-88.
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Pretendeu-se a criagfio de um critério material que afaste solugdes de
Direito dos Conflitos, quando se trate de saber se certo direito € ou nédo
disponivel.

Todavia, relativamente a interesses morais ou de natureza néo patri-
monial, admite-se a arbitragem se as partes puderem celebrar transaco
sobre o direito controvertido, Assim, admite-se neste caso, cOmo critério
subsididrio de arbitrabilidade, a transigibilidade do litigio (a qual, por
regra, pressupde a disponibilidade do direito).

E o que consta dos n.% 1 ¢ 2 do art. 1.” da NLAV.

B) Incidente de recusa dos drbitros

21. A questio dos impedimentos € suspei¢Oes dos drbitros estava
deficientemente tratada na LAV de 1986.

O art. 10°,n.° 1, da LAV de 1986 néo adjetivava minimamente tal
matéria, limitando-se a estabelecer que “aos arbitros ndo nomeados por
acordo das partes ¢ aplicdvel o regime de impedimentos € escusas esta-
belecidas na lei do processo civil para os juizes.”

Por seu turno, o n.° 2 do art. 10.° da mesma Lei previa que a parte
ndo pode recusar os drbitros por ela nomeados, “salvo ocormréncia de
causa superveniente de impedimento ou escusa, nos termos do nimero
anterior”.

Discutia-se se podiam as partes ou se deviam os proprios Arbitros
submeter a resolucdo da suspeigfio ao presidente do Tribunal da Relagéo
(cfr. arts. 126.°,n°3,e 129.%,n.° 2, do CPC).1*

22, A nova LAV comeca por estabelecer que os drbitros “devem ser
independentes e imparciais” (art. 9.°, n.° 3).15

14 Sobre o regime da LAV remete-se para Bernardo Reis, “o Estatuto dos Arbitros —
Alguns Aspectos”, in Themis, ano IX (2009), n.° 16, pags. 30 ¢ segs.

15 A imposi¢io dos deveres da independéncia e da imparcialidade de zodos os drbi-
tros decorre da equiparaciio dos tribunais arbitrais aos judiciais autorizada por norma
constitucional {cfr. art, 209.%, n.° 2 da Constitui¢iio). Sobre esta questio veja-se o impor-
tante Acdrddo do Supremo Tribunal de Justiga de 12 de Julho de 2011, relatado pelo
Cons, Lopes do Rego (Proc. n.° 107751/08/74IPRT.L1.ST)
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O art. 13.°,n.° 1, por seu turno, impde a quem for convidado para
exercer as fungdes de arbitro a obrigacgiio de revelagdo de “todas as cir-
cunstincias que possam suscitar fundadas diividas sobe a sua imparciali-
dade e independéncia”. Tal dever de revelagfio abrange as circunstincias
surgidas supervenientemente ou que s6 venham a ser conhecidas do drbi-
tro ap6s a aceitagio do encargo,

Sdo motivos de recusa ndo sé a existéncia de circunstincias que pos-
sam suscitar fundadas dividas sobre a sua imparcialidade ou indepen-
déncia, como também a falta de qualifica¢Bes que as partes convenciona-
ram (art. 13.°,n.° 2, 1 " parte). Mantém-se a regra de que a parte que tiver
designado ou participado na designagfio de um 4rbitro s6 pode recusi-lo
“com fundamento numa causa de que s6 tenha tido conhecimento apés
essa designacfo” (art. 13.°, n.° 3, 2. parte).

O processo de recusa pode ser livremente regulado pelas partes. Na
falta de acordo, a parte recusante expde ao tribunal arbitral, no prazo de
15 dias a contar da data do conhecimento da constitui¢io do tribunal ou
da data em que teve conhecimento das causas supervenientes de recusa,
os motivos desta. O drbitro recusado pode renunciar 4 fungdo. Se nfo
tiver renunciado e a parte que 0 nomeou insistir em manté-lo, o tribunal
arbitral, com a participagdo do arbitro recusado, decide sobre a recusa
(art. 14.°,n.°2).

Nio tendo sido destituido o 4drbitro, a parte recusante pode pedir, no
prazo de 15 dias sobre a comunicagio da decisfio ao Tribunal da Relacéo,
que tome uma decisfo sobre a recusa. A decisfo € irrecorrivel. A impug-
nagéo néo suspende a marcha do processo arbitral.

Verifica-se, pois, que € abandonada a solugdo — discutida na dou-
trina — de considerar competente o presidente do Tribunal da Relacio
para dirimir a matéria de escusa, em beneficio de um incidente de recusa
perante a Relag@o, mais proximo da solugao do processo penal (cfr. art.
45.° do Cédigo de Processo Penal).'®

16 Cfr. anotagBes de José Miguel Jidice aos arts. 13.° e 14.° da NLAV, in Lei da
Arbitragem Voluntdria Anotada cit., pags. 33-36.
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C) Fixagiio dos Honorsrios dos Arbitros

23. A LAV de 1986 limitava-se a dispor no sen art. 5.° que a remu-
neragdo dos 4rbitros e dos outros intervenientes, bem como a sua reparti-
¢Ao entre as partes, devia “ser fixada na convengo de arbitragem ou em
documento posterior subscrito pelas partes”, a menos que resultassem
dos regulamentos de arbitragem escolhidos nos termos do art. 15.° dessa
lei. N#o regulava, porém, o modo de fixacfio dos honorérios na falta de
acordo, parecendo admitir que haveria uma fixa¢#o unilateral pelos arbi-
tros nos termos do mesmo art. 15.°.

24. A NLAV passou a regular de forma completa a questio dos
honordrios e despesas dos drbitros no seu art, 17.°, Na falta de acordo
das partes sobre a matéria na convencao de arbitragem, os honordrios e
despesas devem ser objeto de acordo escrito entre as partes e os drbitros,
antes da aceita¢do doiltimo dos 4rbifros a ser designado.

Se nfo tiver sido possivel fixar os honordrios e despesas por acordo
entre as partes e os drbitros, cabe a estes tiltimos tal fixacfo, “tendo
em conta a complexidade das questdes decididas, o valor da causa ¢ o
tempo despendido ou a despender com o processo arbitral até a conclu-
sdo deste”; podem igualmente determinar 0 pagamento pelas partes de
preparos por conta de honoririos e despesas, “mediante uma ou virias
decisdes separadas das que se pronunciem sobre questdes processuais ou
sobre o fundo da causa™ (n.° 2 do art. 17.° da NLAV),.

No caso de fixag@o unilateral, qualquer das partes pode requer ao
Tribunal de 2.2 instincia {Rela¢fio ou Tribunal Central Administrativo)
a redugo dos montantes dos honorarios ou das despesas € respetivos
preparos fixados pelos drbitros, devendo o tribunal estadual ouvir sobre
a matéria os membros do Tribunal antes de decidir a questdo (n.° 3 do
art. 17.° da NLAV).

Trata-se de um verdadeiro recurso de apelagiio de deciséo intertocu-
tdria, o qual reveste cariter urgente (art. 60.°, n.° 4, da NLAV),

Osn.* 4 e 5 do art. 17.° regulam as consequéncias da falta de paga-
mento de preparos para honorérios ¢ despesas pelas partes'”.

'7 Cfr. a anotagio de José Miguel Tidice a este artigo, in Lei da Arbitragem Volun-
tdria Anotada cit., pags. 39-41.
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D) Concessio de providéncias cautelares pelos tribunais arbitrais (ado-
¢io do capitulo 1V-A da Lei Modelo, aditado em 2006)

25. Como € sabido, a versio primitiva da Lei Modelo, de 1985, pre-
via de forma sucinta a possibilidade de os 4rbitros decretarem medidas
cautelares.

Por um lado, determina-se a nfio incompatibilidade com as conven-
¢Oes de arbitragem do requerimento de providéncias cautelares (medidas
provisdrias e conservatérias) apresentado a um tribunal estadual, antes
ou durante o processo arbitral, bem com o decretamento dessas provi-
déncias por tal tribunal (art. 9.°).

Por outro lado, o art. 17.° estabelece que, salvo convengdo em con-
trédrio das partes, o tribunal arbitral poderd, a pedido de uma das partes,
ordenar a qualquer delas que tome “as medidas provisérias ou conserva-
térias que o tribunal arbitral considere necessério tomar em relagio ao
objeto do litigio [...]”. O tribunal arbitral pode exigir a qualquer das par-
tes que, em conexdo com tais medidas, preste uma garantia adequada'®.

A partir destas disposi¢des, foi-se desenvolvendo na doutrina, sobre-
tudo na anglo-americana, a ideia de que os tribunais estaduais e os tribu-
nais arbitrais teriam competéncias ¢oncorrentes, embora muitos autores
sustentassem que estaria vedado aos tribunais arbitrais decretar medidas
cautelares que tivessem como pressuposto o ius imperii do Estado.

A Lei de Direito Internacional Privado suiga de 1987 passou a prever
a possibilidade de os tribunais arbitrais decretarem medidas cautelares
que poderiam ser executadas pelos tribunais do Estado (art. 183.%,n.° 2).

Esta solug@o veio a ser consagrada pelo Arbitration Act inglés de
1996 ¢ pela alteragdo do Cédigo de Processo Civil alemiio em 1997 (ado-
¢do da Lei Modelo) e, mais recentemente, pela lei processual austriaca
(reforma de 2006) ¢ pela lei francesa (reforma de 2011).

'8 Pode ver-se uma versdo portuguesa da Lei Modelo, na sua primitiva redagdo, em
Maria Angelo Bento Soares ¢ Rui Manuel Moura Ramos, Cortratos Internacionais —
Compra e Venda, Cldusulas Penais, Arbitragem, Coimbra, Almedina, 1986, pags. 495
e segs.
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26. A Lei Modelo da CNUDCT sobre Arbitragem Comercial Inter-
nacional foi objeto de altera¢io em 2006, depois de se terem prolongado
durante alguns anos os trabalhos de revisio do articulado de 1985,

Além de ser atualizada a redagio do art. 7.° no que toca ao enten-
dimento do que € a forma escrita da convengido — de forma a tomar em
consideracio os novos meios de telecomunicagdes, nomeadamente as
comunicagdes pela internet — prevé-se agora um art, 7.° alternativo, em
que deixa de exigir-se a forma escrita para a convengdo de arbitragem,
embora se alerte para o risco de nfio poderem ser reconhecidas ¢ execu-
tadas noutros paises as respetivas sentengas arbitrais, dado o art. II,n.° I,
da Convengdo de Nova lorque exigir a forma escrita para as convengdes
de arbitragem.

Foi igualmente aditado um novo art. 2.°-A que destaca a natureza
internacional das normas da Lei Modelo, para efeitos da interpretagéo
das mesmas.

A alteracdo mais significativa, porém, diz respeito a regulamenta-
¢do muito completa das medidas provisdrias ou cautelares, aparecendo
vérias normas nos novos 10 artigos que constituem o Capitulo IV-A da
Lei Modelo (arts. 17-A a 17-J).09

Ao lado das providéncias cautelares aparecem-nos as ordens prelimi-
nares — que sdo decisdes tempordrias através das quais o tribunal arbitral
ordena, sem prévia audic@o da contraparte, que esta assuma determinado
comportamento até que haja decisdo sobre a providéncia cautelar reque-
rida simultaneamente —, sendo certo que as ordens preliminares caducam
a0 fim de 20 dias ¢ nfo podem ser executadas coercivamente pelos tri-
bunais estaduais.

530 também reguladas detalhadamente as condi¢des em que pode ser
solicitada a intervengdo dos tribunais estaduais para a execugfo coerciva
das providéncias cautelares decretadas e em que estes tribunais podem
recusar dar execucfo a tais providéncias.

1 Sobre a alteragdo de 2006 da Lei Modelo no dominio cautelar vejam-se Ana Paula
Matos Martins, “A Tutela Cautelar na Lei Modelo da CNUDCI e a Revisio da Lei de
Arbitragem Voluntéria”, in Themis, ano X1 (2009), n ° 16, pags. 61-94; Armindo Ribeiro
Mendes “As medidas cautelares e o processo arbitral (algumas notas)”, in Revista Inter-
nacional de Arbitragem e Conciliagdo, ano I1 (2009), pags. 100-107.
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O art. 17.°-J prevé que os tribunais estaduais tenham o mesmo poder
de decretar uma medida cautelar em relago a processos arbitrais — inde-
pendentemente da sede destes ser no territério deste Estado — como em
relagdo a processos a correr nos tribunais estaduais. Neste caso, os tribu-~
nais estaduais aplicario o seu préprio processo, tomando em considera-
¢lo a natureza especifica da arbitragem internacional.

27. A NLAV transpds o Capitulo IV-A da Lei Modelo para o nosso
Direito.

A providéncia cautelar “¢é uma medida de cardcter tempordrio decre-
tada por sentenga ou decisio com outra forma, pela qual, em qualquer
altura antes de proferir a sentenca que venha a dirimir o litigio™, o tri-
bunal ordena a uma parte que assuma algum ou alguns dos seguintes
comportamentos:

* manuten¢do ou restauragio da situaciio anteriormente existente
enquanto o litigio néo for dirimido;

* prética de atos que previnam a producio de dano ou prejuizo rela-
tivamente ao processo, ou abstencio da prética de atos que causem
tais danos ou prejuizos;

* asseguramento da preservago de bens sobre os quais uma sentenga
subsequente possa ser executada;

* preservagao de meios de prova que possam ser relevantes e impor-
tantes para a resolugdo do litigio (art. 20.°,n.° 2)

A ultima medida tem a ver com a preservagido de meios de prova e
diverge das tipicas providéncias cautelares previstas no Cédigo de Pro-
cesso Civil. Quanto as trés outras medidas, as duas primeiras parecem ter
carécter conservatério e a tltima caricter antecipatorio.

Em qualquer caso, uma das partes pode requerer, antes do inicio do
processo arbitral ou no decurso deste, providéncias cautelares aos tribu-
nais estaduais, as quais se terfio de conformar com a tipologia prevista
no Cédigo de Processo Civil ou no Cédigo de Processo nos Tribunais
Administrativos (art. 7.° da NLAV).

Levantam-se diividas sobre se os tribunais arbitrais poder#o decretar
arrestos ou providéncias equivalentes. Nos casos do Direito belga e do
Direito francés (este apés 2011) estd expressamente vedado aos tribunais
arbitrais o decretamento de saisies conservatoires.

*
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Nao parece que este entendimento valha sem mais para o Direito
portugués, na medida em que se pode obter agora a execugdio coerciva
das medidas cautelares decretadas através da cooperagio dos tribunais
judiciais (arts. 27.° a 29.°). Todavia, parece que os tribunais arbitrais nio
poderdo decretar arrestos, tal como tipificados na lei processual civil, na
medida em que as providéncias cautelares sé se dirigirfo 3s partes do
processo arbitral, ndo afetando terceiros. Os tribunais arbitrais poderio
decretar medidas de preservacio de bens, impedindo a sua disponibili-
dade. E um ponto que a doutrina e a Jurisprudéncia irfio particularizar.

28. Abre-se agora um campo amplo de atuagdo dos tribunais arbi-
trais, na medida em que a nova competéncia atribuida a estes existe
“salvo estipulagdo em contririo” (solugdo de opr out).

Veremos como a prdtica vai acolher estas novas competéncias.

E) As novas regras sobre a tramitaciio do processo arbitral

29. Além do capitulo sobre providéncias cautelares, aparecem-nos
alteragdes significativas no modelo de tramitacdo do processo arbitral,
situagdo que contrasta com a regulamentagfio muito concisa da atual LAV,

30. Desde logo, o art. 5.° da NLAV torna claro que o chamado efeito
negativo da convengio de arbitragem ¢ acolhido com a consagragiio da
regra de prioridade do tribunal arbitral na anélise da sua prépria compe-
téncia, na linha da tradigio do direito francés de 1981 até ao presente.

Proposta em juizo estadual uma agfo que tenha por objeto um litigio
relativamente ao qual existe uma convengfio de arbitragem e suscitada
pelo demandado a excegdo de violagdo dessa convengdio no primeiro
articulado sobre o fundo da causa, o tribunal estadual deve absolver da
insténcia, “a menos que verifique que, manifestamente, a convengio de
arbitragem ¢ nula, € ou se tornou ineficaz ou € inexequivel” (sdo acolhi-
das as trés excegGes previstas no art. I, n.° 3, da Convengiio de Nova lor-
que, utilizando-se a trilogia da versdo inglesa desta Convengfo, que niio
coincide com as versdes francesa, que & oficial, ¢ portuguesa). Consagra-
-se legislativamente o entendimento maioritdrio da doutrina e jurispru-
déncia portuguesa.
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Em consonéncia com esta regra de prioridade, a pendéncia de uma
acdo perante tribunal estadual ndo impede o inicio ou a prossecugéo da
acHo arbitral, podendo nesta ser proferida uma sentenga, enquanto a ques-
tao estiver pendente no tribunal estadual. Por outro lado, proibe-se que as
questdes de nulidade, inefic4cia e inexequibilidade de uma convengao de
arbitragem possam ser discutidas em agdo de simples apreciagao ou em
procedimento cautelar propostos perante um tribunal estadual, quando
estes tenham como finalidade impedir a constitui¢ao ou o funcionamento
do tribunal arbitral” (art. 5.°, n.°4).

31. As regras de processo arbitral podem ser objeto de acordo das
partes, anterior 2 nomeacfio do primeiro drbitro. Na falta de acordo e de
norma constante da NLAV, o tribunal arbitral pode conduzir a arbitragem
do modo que considerar apropriado, definindo as regras processuais ade-
quadas, podendo até adotar a solugdo de aplicacfio subsididria do Cédigo
de Processo Civil (art. 30.°, n** 2 e 3).

32. Naarbitragem ad hoc, o processo arbitral inicia-se com a rece¢fio
pelo requerido do pedido de submissao do litigio a arbitragem, acompa-
nhado da proposta de drbitro inico ou de drbitro nomeado pela parte.
Deixa de se exigir a indicacdo do objeto do litigio (art. 33.%,n.° 2).

33. Especificamente no que toca & tramitacio do processo arbitral,
passam a prever-se dois articulados escritos, uma peti¢do € uma contesta-
¢io, salvo convengio das partes em contrério (art. 33.°,n.° 1, da NLAV}).

Admite-se a modifica¢fio ou completamento por qualquer das partes
dos respetivos articulados, no decurso do processo arbitral, “a menos que
o tribunal arbitral entenda nfio dever admitir tal alteraciio em razdo do
atraso com que ¢ formulada, sem que para esta haja justificagdo bastante”
(art. 33.°,n.° 3).

Prevé-se expressamente a possibilidade de o demandade deduzir
reconvengdo, “desde que o scu objeto seja abrangido pela convencdo de
arbitragem” (art. 33.°, n.° 4).

Quando se trate de arbitragem institucional, haverd que atender ao
que consta do respetivo regulamento.
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34. No que toca as fases subsequentes aos articulados, o tribunal
arbitral decide — no quadro da regulamentagdo do processo aprovada —
se serdo realizadas audiéncias para a produgio da prova ou se o pro-
cesso ¢ apenas conduzido com base em documentos ¢ outros elementos
de prova. Impde-se ao tribunal que realize uma ou mais audiéncias para
a producdo de prova sempre que uma das partes o requeira, a menos que
as partes hajam previamente prescindido delas.

35. Deixa de existir revelia operante se uma das partes nio apresen-
tar a sua contestacfio, devendo prosseguir o processo arbitral, sem consi-
derar esta omissdo, em si mesma, como uma aceitagdo das alegagbes do
demandante (art. 35.°, n.° 2, da NLAV),

Admite-se, porém, solu¢fo diversa pactuada pelas partes (nomea-
damente, se se estipular a regulagfio do processo arbitral em fungfo do
modelo acolhido no Cddigo de Processo Civil).

36. Como novidade, passa a regular-se a infervengdo em processo
arbitral de terceiros, exigindo-se que estes dltimos estejam vinculados
pela convengdo de arbitragem em que aquele se baseia, quer o estejam
desde a respectiva conclusio, quer tenham aderido a ela subsequente-
mente. A adesdo carece do consentimento de todas as partes na conven-
¢lo de arbitragem e pode ser feita s6 para os efeitos da arbitragem em
causa (art. 36.°,n.° 1).

Admite-se que a convengio de arbitragem possa regular a intervengo
de terceiros em moldes diferentes dos previstos na lei (art. 36.%, n.° 7).

F) Impugnacéio imediata da decisdo interlocutoria do Tribunal Arbi-
tral e o chamado efeito negativo da convencio de arbitragem

37. J4 atrds aludimos ao chamado efeito negativo da convengio de
arbitragem e a prioridade que a nova LAV consagra indiscutivelmente
quanto a decisdo dos 4rbitros sobre a sua propria competéncia (art. 18.°,
n.° 1,da NLAV).

Como contraponto, o tribunal estadual deverd absolver da instincia o
demandado que tenha deduzido a excegdo de violagdo de convengio de
arbitragem, a menos que a convengao de arbitragem seja manifestamente
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nula, origindria ou supervenientemente ineficaz on inexequivel (art. 5.°,
n°1).

38. Como novidade passa a prever-se que a decisio sobre competén-
cia dos arbitros constante da decisdo interlocutéria pode ser impugnada
no Tribunal da Relag@o ou no Tribunal Central Administrativo “no prazo
de trinta dias apds a sua notifica¢do as partes [...]”, ao abrigo dos artigos
46.°,n.° 3, a), subalineas 1) e iii), e 59.%,n.° 1, f).

39. Embora o ponto seja controvertido, parece que a ndo impugna-
¢ao desta decisio tem efeito preclusivo, no podendo no futuro impug-
nar-se a competéncia do tribunal arbitral.

A pendéncia desta impugnagdo no Tribunal da Relagfo ou no Tribu-
nal Central Administrativo ndo impede que prossiga o processo arbitral
até & prolagdo da sentenga sobre o fundo da causa, sem prejuizo do dis-
posto no art. 5.°,n.° 3 (art. 18.°,n.° 10),

G) Sentenga arbitral, caso julgado e decisdo complementar

40. O Capitulo VI distingue a sentenga arbitral e a decisfo de encer-
ramento do processo como formas de pdr termo ao processo arbitral.

A decisfio de encerramento do processo arbitral ocorre quando o
demandante desista do pedido ou as partes concordem em encerrar o
processo ou o tribunal verifique que a prossecugdo do processo se tor-
nou, por qualquer razio, imitil ou impossivel (art. 44.°, n.° 2, da NLAV),
Note-se que a desisténcia do pedido pela Demandante pode ndo acarretar
o encerramento do processo, quando o demandado a tal se oponha e o
tribunal arbitral reconhega que este tem um legitimo interesse em que o
litigio seja definitivamente resolvido. Pode entender-se da regulamenta-
¢do legal que esta desisténcia € equivalente 3 desisténcia da insténcia do
processo civil,

41. Com o encerramento do processo arbitral cessam as fungdes
dos membros do tribunal arbitral, sem prejuizo da faculdade de as partes
requererem a retificacio ou o esclarecimento da sentenga ou a prola-
¢do de uma sentenga adicional (art. 45° da NLAV) ou de o Tribunal
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de Segunda Instincia suspender o processo de anulagdo durante certo
perfodo “em ordem a dar ao tribunal arbitral a possibilidade de retomar
o processo arbitral ou de tomar qualquer outra medida que o tribunal
arbitral julgue suscetivel de eliminar os fundamentos da anulagfo™ (art.

46-09 n'o 8) .

42. A nova LAV regula a transagio no processo arbitral, prevendo-
-se que o tribunal arbitral ponha termo ao processo, podendo o mesmo
tribunal, a requerimento das partes, dar & transag@io a forma de sentenca
proferida nos termos acordados pelas partes, 2 menos que 0 contetdo de
tal transagdo infrinja algum principio de ordem piiblica” (art. 41.°,n.° 1).

43, De forma inovatdria, prevé-se que, ndo sendo possivel formar
maioria entre os arbitros, a senienca € proferida pelo presidente do tri-
bunal arbitral, Deixa, pois, de caducar a convengio de arbitragem neste
caso, diferentemente do que ocorria na LAV de 1986 (art.4.°,n.° 1, alinea
b); veja-se, porém, o disposto no art. 20.°, n* 2 e 3, da mesma Lei).

44. Admite-se que possa haver decisdes parciais de mérito (art. 42.°,
n.° 3), as quais deverdo ser impugnadas logo que tenham sido objeto de
notificagio.

45, Nio se fala explicitamente de caso julgado arbitral na NLAV,
apontando-se para uma mera equiparacgdo de regimes, diferentemente do
que ocorria com ¢ art. 26.°, n.° 1, da LAV de 1986.

O n.° 7 do art. 42.° dispde que “a sentenga arbitral de que nfo caiba
Tecurso e que j& ndo seja suscetivel de alteracdo aos termos do artigo 45.°
tem 0 mesmo cardcter obrigatério entre as partes que a sentenca de um
tribunal estadual transitada em julgado e a mesma forga executiva que a
senfenga de um tribunal estadual”.

46. No que toca ao prazo para proferir a sentenca elimina-se a regra
do prazo dos 6 meses, eventualmente prorrogdvel por mais seis meses
por acordo das partes.

0 Em sentido diverso, embora dubitativamente, ¢fr. Mariana Franca Gouveia, ob.
cit., pag. 244.
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Agora a sentenga final sobre o litigio deve ser proferida dentro do
prazo de 12 meses a contar da aceitagdo do dltimo 4rbitro, salvo se as
partes tiverem acordado, até a aceitagfio do primeiro arbitro, prazo dife-
rente (art, 43.°,n.° 1).

Em qualquer caso, tais prazos podem ser livremente prorrogados por
acordo das partes ou, em alternativa, por decisdo do tribunal arbitral, por
uma ou mais vezes, por sucessivos periodos de 12 meses. Deverdo tais
prorrogagdes ser devidamente fundamentadas. Fica, porém, ressalvada a
possibilidade de as partes, de comum acordo, se oporem 2 prorrogagio
(art. 43.°,1n.° 2).

A ultrapassagem dos prazos ndo implica a caducidade da convengdo
de arbitragem {(art. 43.°, n.° 3), embora possa gerar responsabilidade dos
drbitros a quem seja imputdvel a falta de concluso da arbitragem.

47. Por iltimo, importa chamar de novo a atengdio para a possi-
bilidade de as partes pedirem a retificagdo ou esclarecimento da sen-
tenga, matéria nfo regulada na LAV de 1986 e que gerava algumas
perplexidades.

A retificagio pode incidir sobre erros de célculo, erros materiais ou
tipogréficos, ou erros semelhantes.

O prazo para requerer a retificagio, aclaragfio ou o pedido de sen-
tenga adicional (sobre partes do pedido ou dos pedidos apresentados no
decurso do processo arbitral que nd@o hajam sido decididos na sentenca)
¢ de 30 dias ap6s a notificagfio da sentenga.

H) Supressiio do recurso como regra

48. Como se referiu atras, a propésito das normas finais e transit6-
rias, a NLAV abandona o tradicional sistema dualista de impugnacio
constante da LAV de 1986 (existéncia de recurso ordindrio e de acgdo de
anulagfo), em beneficio de um sistema tendencialmente monista,

Nas arbitragens internas, s6 hé recurso ordindrio para o tribunal esta-
dual competente se as partes tiverem previsto tal possibilidade de forma
expressa na convengio de arbitragem e desde que a causa nfo haja sido
decidida segundo a equidade ou mediante composigio amigdvel (art.
39.%,n.° 4, da NLAV).
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A norma transitéria do n.° 3 do art. 4.° do diploma preambular man-
tém o direito das partes ao recurso quando a convencdo de arbitragem
haja sido celebrada antes da entrada em vigor do novo regime (cfr. art.
29° da LAV de 1986).

Nas arbitragens internacionais, s6 pode haver recurso se as partes
tiverem previsto uma instincia arbitral de recurso (art. 533.° da nova

LAY).

49, Deve notar-se que hd situagdes em que a nova LAV expressa-
mente afirma que ndo ha recurso das decisdes arbitrais — ou até das esta-
duais com aquelas relacionadas. Bastard referir o disposto nos n.° 7 do
art. 10.°,n.° 3do art. 14°,n.°4 do art. 27.°e no art. 53.°,

Por outro lado e como se viu, hd casos novos de recorribilidade na
NLAV: o recurso para a 2.° instincia interposto da decisdo do tribunal
arbitral de recusa de 4rbitros (arts, 14.°,n° 3,e 59.°, n.° 1, alinea b)), o
recurso da decis3o dos arbitros sobre a fixa¢do de honorarios, despesas
e preparos (art. 17.°, n.° 3) e o recurso da decisdo interlocutdria sobre
competéncia dos arbitros (art. 18.%, n.° 9).

I} Fundamentosdeanulagfiodasentencaarbitral e processode anulagfio

50. Como se acabou de referir, a NLAV acolhe um sistema tenden-
cialmente monista de impugnacgao da sentenca arbitral, prevendo apenas
o pedido de anulagdo a formular diretamente no Tribunal de 2.% instdncia
{Relagio ou Tribunal Central Administrativo). Note-se que os fundamen-
tos de anulagdo da sentenga arbitral continuam a poder ser invocados na
oposi¢do a execugdo dessa sentenga (cfr. nova redacdo do art. 815.° do
CPC).

Diferentemente do que sucede na LAV de 1986, deixar de haver
recursos das decises arbitrais, salvo se as partes os tiverem estipulado,
e a agfio de anulaglo, inico meio impugnatdrio indisponivel, deixa de
ser proposta na | .° instdncia, passando a seguir a tramitacao adaptada do
recurso de apela¢fo na fase subsequente a dos articulados (art. 46.°,n.° 2,
alinea e), da NLAV). O prazo para deduzir o pedido de anulagfo ¢ de 60
dias (praticamente, o dobro do atual), a contar da notificacio da sentenga
final ou interlocutéria de mérito (sentenca parcial) ou da decisdo sobre
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0 requerimento previsto no art. 45.° (retificagdo ou aclaragio, pedido de
sentenga adicional), sendo dirigido ao Tribunal da Relagéo (ou Tribunal
Central Administrativo) em cujo distrito se situe da arbitragem (afigura-
-se que a Relagdo de Guimardies deixa de ser competente para as acdes
de anulag¢o por ndo ser sede de distrito Judicial).

Os fundamentos de anulagio sio substancialmente 08 constantes da
Lei Modelo, os quais, por seu turno, se inspiram nos contemplados no
art. V da Convencdo de Nova Iorque. Sdo mais numerosos do que 0s
constantes do art. 27.°,n.° 1, da LAV de 1986,

H4 apenas dois fundamentos de anulagio de conhecimento oficioso
pelo tribunal estadual: inarbitrabilidade do litigio nos termos do direito
portugués; ofensa pelo conteddo da sentenga dos principios de ordem
publica internacional do Estado Portugués (este 1iltimo fundamento nio
constava do Projeto da APA e foi incluido pele Governo na Proposta de
Lei n.® 22/X1I).

Os restantes fundamentos de anulagdo tém de ser demonstrados pela
parte que requer a anula¢io (incapacidade da parte; invalidade da con-
vengdo; violagdo dos principios fundamentais do processo com influén-
cia decisiva na resolugio do litigio; proniincia da sentenga sobre um liti-
gio n3o abrangido pela convengdo de arbitragem ou que contém decisdes
que uitrapassam o 4mbito desta; desconformidade do tribunal arbitral
ou do processo arbitral com a convencdo das partes quando vélida ou,
na falta dele, com a lej de arbitragem, desde que essa desconformidade
tenha tido influéneia decisiva na resolucdo do litigio; condenagio em
quantia superior ou em objeto diverso do pedido, ou excesso de pro-
nuncia ou falta de prontncia; prondncia da sentenca com violagdo dos
requisitos estabelecidos no art. 42.°,n.% 1 ¢ 3; notificagfo da sentenca as
partes depots de decorrido o prazo maximo fixado no art, 43°).

51. Embora seja irrenuncidvel o pedido de anulagido, considera-
-S€ que a parte renunciou a impugnagio da senten¢a quando ndo tenha
sido respeitada uma das disposi¢es derrogdveis da lei de arbitragem ou
uma qualquer condi¢fo enunciada na convengao de arbitragem e mesmo
assim aquele prosseguir a arbitragem sem deduzir de imediato a oposi-
¢40, ou no prazo existente para o efeito (n° 4 e 5 do art. 46 2 da NLAV).
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52. Pode haver suspensdo do processo de anulagdo, se o qibunal de
7 & instdncia remeter ags awtos ao tribunal arbitral para suprir as Fieﬁ—
ciéncias ou eliminar os fundamentos de anu.lagiio. O :Frlbunal Alxrbltral,
se aceitar a devolugdo, renascerd para proferir a decisio de suprimento.

53. A decisdo da impugnagéo pelo tribunal de 2.* instincia é pura-
mente cassatdria e ndo permite que o tribunal estadual conhega do mérlt’o
das questdes decididas pela sentenga anulada e salvg acordo em cclntra~
rio, com a anulagdo da sentenga volta a produzir efeitos a convengio de
arbitragem em relagdo ac objeto do litigio (art. 46.°, n.° 9 ¢ 10). Pode
haver redugdo da invalidade de sentenca arbitral & parte afetada pelo

vicio (art. 46.°,n.° 7).

54. Quanto a tramita¢dio da anulagdo (qualificada como agdo para
efeitos de distribui¢io — art. 46.°, n.” 2, alinea f)) — que tem como ob]fato
a sentenga de mérito (sentencga final ou sentenca interlocutéria parcial)
e eventualmente a sentenca proferida nos termos do art. 45.° —amesma
compreende um articulado inicial acompanhado da sentenga impugnada
(e, eventnalmente de uma tradugdo para portugués), e de documentos,
a citagdo do requerido para se opor 4 impugnagio ou for}nular prova
(a lei ndo diz em que prazo, sendo discutivel se ndo deverd ser o prafo
de trinta dias do processo ordindrio — cfr. art. 463.° do CPC - ou (?ntao
o prazo geral de 10 dias do art. 153.°, 0 qual se afigura cqntrarlo a0
princfpio da igualdade das partes por ser exfgug)” , € um articulado Elc
resposta a excec¢des (a apresentar em [0 ou 15 dias, consoan-t'e a solugdo
perfilhada antes), eventualmente uma audiéncia de produgafo de prova
testemunhal (o que serd raro). Na fase de julgamento € seguida a tram:)—
tagdo do recurso de apelagdo com as necessdrias adaptagdes (art. 46.°,

n.°2,al.e)).

2! Cfr. a discussiio da questio em Mariana Franca Gouveia, ob. cit., p.égs. 266-267.
No sentido de que deve ser o prazo de 10 dias, veja-se a anotagio de Robin de Andrade
ao art. 46.° da NLAV, in Lei da Arbitragem Voluntdria Anotada cit., pag. 92.
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IV. Apreciacio Geral

55. Concluida esta visita gujada as principais inovacdes da nova
LAV ¢ aos aspetos de continuidade de certas solugdes desta em relacdo A
LAV vigente, impde-se fazer um balango geral dessa Lei.

Sem deixar de referir a minha qualidade de membro da Diregdo da
APA, sinto-me a vontade para afirmar que a presente Lei é mais ade-
quada para regular a arbitragem voluntéria no nosso pais, de modo a
permitir uma utilizagdo crescente do recurso 2 arbitragem para resolugio
dos litigios.

O cardcter confidencial da arbitragem (art. 30.°, n.° 5, da nova LAV)
¢ a eliminagfo do depdsito da sentenga no tribunal estadual competente
constituem atrativos seguros para a op¢do do recurso 3 arbitragem.

Por outroe lado, 0 novo rito processual, com a previsgo de articulados
e de audiéncias que se impdem, se as regras processuais adotadas forem
omissas, aumenta as garantias processuais das partes, sendo certo que
estas podem, através de um procedimento de recusa transparente, pedir
o afastamento dos drbitros que se suspeita néio serem independentes e
imparciais.

A eliminagiio do recurso para os tribunais estaduais, salvo vontade
contrdria das partes, contribui para a credibilizagio da arbitragem, ndo a
reduzindo a um primeiro grau de jurisdi¢fio, a que se seguiam o0s recursos
ordindrios previstos na lei do processo.

Embora existam artigos muito extensos, tal decorre da adogdo da
propria Lei Modelo. Em todo o caso, os preceitos normativos estio redi-
gidos de forma cuidada e pensa-se que a sua interpretacdo ndo constitui
uma tarefa dificil, devendo adotar-se uma perspetiva comparatista nessa
interpretac#o, ndo olvidando a origem internacional destas normas (cfr.
art. 2.°-A da Lei Modelo, preceito aditado em 2006).

56. Havera, claro, os que sempre criticardo a nova lei, recordando
o epiteto de “monstro” que Antunes Varela utilizou quanto a certos pre-
ceitos mais extensos da Reforma de 1995-1996 do Cédigo de Processo
Civil.

Havera também os saudosistas da elegincia de forma das disposicSes
da LAV de 1986.
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E, porém, razodvel sustentar que, para as partes e 0s 4rbitros, a nova
LAV é mais adequada porque regula a arbitragem em termos mais deta-
lhados ¢ flexiveis, acompanhando as modernas tendéncias da legislagdo
interna e internacional sobre arbitragem.
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Dario Moura Vicente
Professor Catedrdtico da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

A determinacio do Direito aplicavel ao mérito da
causa na arbitragem internacional a luz da nova lei
portuguesa da arbitragem voluntiria®

Propomo-nos examinar neste estudo, & luz da nova Lei da Arbitra-
gem Voluntdria (NLAV), aprovada pela Lei n.° 63/2011, de 14 de dezem-
bro, 0 problema da determinagéo do Direito aplicdvel ao mérito da causa
na arbitragem internacional. O tema concita hd muito, também em Portu-
gal, o interesse dos estudiosos da arbitragem!; o que bem se compreende,
dada a extraordindria relevancia que a arbitragem conquistou nas tlti-
mas décadas como meio de resolugiio de litigios emergentes do comércio
interacional.

Procurando aproximar-se nesta matéria da Lei-Modelo sobre a Arbi-
tragem Comercial Internacional da Comissdo das NagBes Unidas Para o

* Conferéncia proferida na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,em 16 de
fevereiro de 2012, nas Jornadas Intensivas sobre a Nova Lei da Arbitragem Voluntdria.

! Vejam-se, designadamente, D4rio Moura Vicente, Da arbitragem comercial inter-
nacional. Direite aplicdvel ao mérito da causa, Coimbra, 1990; Isabel de Magalhies
Collago, «L’arbitrage international dans la recente loi portugaise sur 'arbitrage volon-
taire (Loi n.° 31/86, du 29 aout 1986). Quelques réflexions», in Droit International et
Droit Communauraire. Actes du coloque. Paris, 5-6 avril 1990, Paris, pp. 35 ss.; Anto-
nio Ferrer Correia, «Do direito aplicdve] pelo arbitro internacional ao fundo da causas,
Boletim da Facnldade de Direito da Universidade de Coimbra, 2001, pp. 11 s.; Luis de
Lima Pinheiro, Arbitragem transnacional. A determinagdo do estatuto de arbitragem,
Coimbra, 2005.
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Direito do Comércio Internacional, de 19852, a qual constitui a principal
referéncia desta reforma legislativa, a NLAV disciplinou o problema em
moldes um tanto diversos dos que resultavam da Lei n.° 31/86, de 29 de
agosto. Vamos, por i$so, averiguar em que consistem as alteracoes intro-
duzidas pela nova lei nesse regime e quais as razdes fundamentais que as
determinaram. Antes porém, e a fim de delimitarmos o objeto da nossa
indagagdo, importard averiguar o que deve entender-se por arbitragem
internacional para os efeitos deste diploma legal.

11

a) A no¢io de arbitragem internacional encontra-se definida no n.° 1
do art. 49.° da NLAV em termos andlogos aos que ji constavam do art.
32.° da Lei n.” 31/86, o qual, por seu tumo, se inspirava abertamente no
art. 1492 do Cédigo de Processo Civil francés®.

De acordo com a definigdo legal, devem ter-se como internacionais
as arbitragens que «pdem em jogo interesses do comércio internacional».
A arbitragem internacional que se tem em vista na nova lei portuguesa, e
da qual nos iremos aqui ocupar, € pois, fandamentalmente, a arbitragem
comercial internacional, que é justamente aquela que a Lei-Modelo tem
cm vista.

Fora do escopo das disposi¢des da nova lei sobre esta matéria ficam,
portanto, as arbitragens de Direito Internacional Pdblico e a chamada
arbitragem de investimentos, as quais, sendo também arbitragens inter-
nacionais, estdo todavia sujeitas a regras especiais, nomeadamente as que
constam da Conveng¢do de Washington de 1965 que instituju o ICSID, de
que Portugal é parte desde 1984, e dos tratados bilaterais de investimento

(BITs) concluidos entre o Estado portugués e outros paises®.

2 De que existe tradugdo portuguesa reproduzida in Maria Angela Soares/Rui de
Moura Ramos, Contratos Internacionais, Coimbra, 1986, pp. 493 ss.

3 Preceito que corresponde ao atual art, 1504 do Cddigo de Processo Civil francés,
que dispde: «Est international 1’arbitrage qui met en cause des intéréts du commerce
international» .

4 Ver, sobre o tema, o nosso estudo «Arbitragem de Investimento: a Convengio
ICSID e os Tratados Bilaterais», in Revista da Ordem dos Advogados, 2011, pp. 751 ss.
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Conforme resulta do disposto no art. 1.°,n.° 5, a NLAV nfo se ocupa
de litigios de Direito Publico que constitnam o objeto principal de pro-
cessos arbitrais de que sejam partes o Estado ou outros entes piiblicos: a
Lei estd antes pensada para os litigios de Direito Privado; o que ndo quer
dizer, evidentemente, que nfio possa ser aplicada por analogia a litigios
de Direito Publico.

A citada disposigdo da lei portuguesa coloca, em todo o caso, a
seguinte questdo: a luz do que nela se dispde, quando € que uma arbitra-
gem pde em jogo interesses do comércio internacional?

Supomos que este requisito se pode ter como verificado fundamen-
talmente em duas ordens de situacges:

—Por um lado, quando uma arbitragem se encontre conexa com
dois ou mais paises diferentes, onde, v.g., as partes se encontram
estabelecidas’;

— Por outro, quando uma arbitragem, embora apresente conexdes
com um sé pais (v.g. por ambas as partes estarem estabelecidas nele
e por as obrigagoes resultantes da relacdo material litigada deverem
ser ai executadas), verse sobre litigios emergentes de operagées
econdmicas que envolvam a circulacdo de produtos, servigos ou
capitais através das fronteiras, designadamente por o respetivo
objeto ser uma mercadoria transferida ou a transferir por uma das
partes de ou para outro pafs.

Podemos assim concluir que a lei portuguesa consagra nesta matéria
um conceito amplo de arbitragem internacional, que atende ndo apenas
a circunsténcia de o processo arbitral apresentar elementos de extranei-
dade, mas também ao impacto econdmico da relagdo material contro-
vertida. Qualquer litigio cometido & decisfio de 4drbitros que de alguma
sorte inferesse 4 economia de dois ou mais paises pode, nesta medida,
dizer-se abrangido pelo conceito de arbitragem internacional constante
da lei portuguesa.

Assim, por exemplo, se duas empresas estabelecidas em Portugal
celebram entre si um contrato de empreitada, a executar no nosso pais,
para o fabrico de produtos que se destinam a ser exportados por uma

* Hipétese contemplada no art. 1, n.° 3, da Lei-Modelo da UNCITRAL.
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delas para Angola, a fim de af serem in¢corporados numa obra em exe-
cugdo neste pais, de acordo com as especificagdes do Direito local, a
arbitragem para a resolugio do litigio emergente daquele contrato deve
ser tida, hoc sensu, como internacional.

b) A arbitragem internacional constitui, tanto na nova lei portuguesa
da arbitragem voluntiria como na que a antecedeu, uma categoria espe-
cial de arbitragens, sujeita em certos aspetos do seu regime (maxime
a determinacdo do Direito aplicdvel, a admissibilidade de recursos da
sentenca arbitral e a tramitacdo destes) a regras proprias, que o capftulo
IX da lei estabelece.

Em tudo o que ndo se encontre ai especialmente regulado aplicam-se
a arbitragem internacional, nos termos do n.° 2 do art. 49.° da NLAV, as
regras comuns da arbitragem.

Importa notar, a este respeito, que, segundo o artigo 61.° da NLAV,
as regras deste diploma se aplicam «a todas as arbitragens que tenham
lugar em territério portugués, bem como ao reconhecimento e a execu-
¢do em Portugal de sentengas proferidas em arbitragens localizadas no
estrangeiro».

A observéncia das regras imperativas da lei portuguesa nas arbitra-
gens que decorram em territério nacional € garantida, designadamente,
através da faculdade de impugnar, nos termos do art. 46.°, as sentengas
nelas proferidas, 4 qual as partes ndo podem renunciar.

Como contrapartida do controlo a que deste modo se submetem as
sentengas proferidas em arbitragens intermacionais que decorram em ter-
ritdrio nacional, tais sentengas produzem entre nés os efeitos executivo
e de caso julgado, sem que para tanto hajam de ser objeto de qualquer
declaraciio prévia de exequibilidade (exequatur)®.

Consagra-se, portanto, na NLAV o principio da territorialidade no
tocante a delimitagdo do &mbito de aplicag@o espacial das disposigdes da

5 Cft., sobre o ponto, o nosso trabalho «A execugdo de decisdes arbitrais em Por-
tugal», in Estudos em homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida,
Coimbra, 2011, pp. 741 ss.
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Lei, a qual ficam sujeitas todas as arbitragens que tenham lugar em terri-
t6rio nacional (quer tenham cardter interno, quer sejam internacionais)’.

A lei portuguesa exclui, assim, a admissibilidade de arbitragens inter-
nacionais «deslocalizadas» (hoc sensu, subtraidas a qualquer sistema
juridico) e territ6rio nacional, como aquelas que a lei francesa permite.

Em Franga, a arbitragem internacional €, com efeito, objeto de um
regime especial, concebido pela jurisprudéncia, que confere as partes
grande liberdade na defini¢do das regras aplicdveis ao processo € ao
mérito da causa. Nesta modalidade de arbitragem, atvalmente discipli-
nada no Titulo II do Livro IV do Cddigo de Processo Civil, as regras
respeitantes a arbitragem interna s6 se aplicam a arbitragem internacio-
nal se¢ ndo houver estipulagiio das partes em contrario®; em contrapartida,
exige-se que as sentengas proferidas em arbitragens internacionais que
decorram em territério francés sejam objeto de uma decisdo de exequa-
tur proferida por um tribunal judicial francés a fim de que possam ser af
executadas?; e admite-se, além disso, que as partes renunciem a facul-
dade de impugnar, através da ag¢@o de anulagfo, a senfenca arbitral pro-
ferida em Franga numa arbitragem internacional, o que ndo é possivel na
arbitragem interna!®,

7 A mesma regra fundumental figurava j4 no art. 37.° da Lei n.° 31/86. Adota uma
solugio analoga a secclio 2, n.° 1, do Arbitration Act inglés, segundo o qual: «The pro-
visions of this Part apply where the seat of the arbitration is in England and Wales or
Northern [reland». Qutre tanto resulta do disposto no § 1025, n.° 1, do Cddigo de Pro-
cesso Civil alemdo, que dispde: «Die Vorschriften dieses Buches sind anzuwenden, wenn
der Ort des schiedsrichterlichen Verfahrens im Sinne des § 1043 Abs. 1 in Deutschland
liegt». E ndo € diversa a orientagdio adotada no art. 1, n.° I, da lei espanhola de arbitra-
gem, nos termos do qual: «Esta Ley se aplicard a los arbiirajes cuyo lugar se halle dentro
del territorio espaiiol, sean de cardter interno o internacional, sin perjuicio de lo esta-
blecide en tratados de los que Espaiia sea parte o en Leyes que contengan disposiciones
especiales sobre arbitrajes.

8 Art, 1506: «A moins que les parties en solent conveenues autremet et sous reserve
des dispositions du present titre, s’ appliquent 3 I arbitrage international les articles [...]».

9 Ibidem, art. 1516: «La sentence arbitrale n’est susceptible d’éxecution forcée
qu'en vertu d*une ordonnance d’exequatur émanant du tribunal de grande instance dans
le resort duquel eile a &té rendue ou du tribunal de grande instance de Paris lorsqu’elle a
£té rendue 3 1étranger»,

" Ibidem, art. 1522: «Par convention spéciale, les parties peuvent A tout mement
TEnoncer expréssement au recours en annulations.
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Na base deste regime estd o entendimento, expresso pela Cour de
cassarion em 2007, segundo o qual «a sentenca internacional ndo se
encontra ligada a qualquer ordem juridica estadual, ¢ uma decisio de
justica internacional cuja regularidade € examinada em face das regras
aplicdveis no pais onde o seu reconhecimento e a sua execugdo séo
pedidos»1!.

Vale isto por dizer, em suma, que, embora a lei portuguesa consagre
uma nog¢fo de arbitragem internacional idéntica 2 da lei francesa, a quali-
ficagfio de uma arbitragem como internacional tem entre nds um alcance
mais restrito do que no Direito francés, o qual assenta num radical dua-
lismo de regimes, que nao teve acolhimento em Portugal. Neste particu-
lar, a lei portuguesa aproxima-se mais do modelo alemdo, que também
ndo admite a deslocalizaco da arbitragem internacional'?.

¢) A diferencga de regimes que, neste particular, separa o Direito fran-
cés do aleméo e do portugués tem uma explicacéo histérica, que importa
ter presente.

No inicio do século XIX, a arbitragem era em Franga objeto de um
regime legal muito restritivo, que nfo reconhecia quaisquer efeitos a
clausula compromissoria (art. 1006 do Cédigo de Processo Civil). A
arbitragem comercial internacional era assim praticamente impossivel
neste pafs, uma vez que as partes nio se podiam vincular a ela antes de
ter surgido um litigio.

Paulatinamente, porém, a jurisprudéncia francesa foi construindo
um regime especial para a arbitragem internacional, que flexibilizou o
regime desta.

Assim foi que em 1865 a Cour d’appel de Paris, no acérddo Migout
c. Arguad'?, reconheceu efeitos a uma cldusula compromisséria sujeita a
uma lei estrangeira.

I Cft. ¢ acérdio de 29 de junho de 2007, PT Putrabali Adyamulia v. Rena Holding
Lid., Revue de Varbiirage, 2007, pp. 307 e ss.

2 Ver Peter Schlosser, Das Recht der internationalen privaten Schiedsgerichis-
barkeit, 2* ed., Tubinga, 1989, pp. 345 ss.

¥ Reproduzido no Recueil Dalloz, 1865,11, p. 188.
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Em 1930, a Cassacao, no acérdio Mardelé c. Muller'*, decidiu que
a cldusula compromissoria seria valida mesmo quando sujeita ao Direito
francés, desde que a situagdo pusesse em jogo os interesses do comércio
internacional, como sucedia no caso sub judice, que dizia respeito a uma
compra e venda entre franceses de uma mercadoria importada do estran-
geiro. A arbitragem comercial internacional foi assim subtraida i regra
interna sobre a validade da cldusula compromisséria. Comegou a ganhar
corpo um regime material especial para esta forma de arbitragem.

No ac6rdio Etablissements Gosset c. Carpelli's, proferido em 1963,
o mesmo tribunal entendeu que na arbitragem internacional a cldusula
compromisséria gozava de antonomia relativamente as restantes estipu-
lagées do contrato, ndo sendo por isso afetada pela invalidade deste.

E em 1966, no acérddo Trésor Public c. Galakis'S, aquele alto tri-
bunal decidiu que a proibicéo de o Estado francés se comprometer em
drbitros no se aplicava aos contratos internacionais.

Estes desenvolvimentos jurisprudenciais encontraram acolhimento
no Cédigo de Processo Civil francés de 1981, que consagrou normati-
vamente a tese — amplamente aceite pela doutrina francesa — conforme a
qual a arbitragem internacional se encontra subtraida aos sistemas juridi-
cos estaduais e pode ser regida, quer no que toca ao processo, quer pelo
que respeifa ao mérito da causa, por regras que nao pertengam a qualquer
sistema juridico estadual'?.

O fundamento dogmadtico desta tese é a ideia de que a arbitragem
tem uma natureza essencialmente contratual, nfio derivando os poderes
do 4rbitro do ordenamento juridico de qualquer Estado’®. Na arbitragem

'4 In Revue critique de Droit international privé, 1930, pp. 514 ss.

' In Revue critique de Droit international privé, 1963, p. 615 ss

"® In Revue critique de Droit international privé, 1967, pp. 553 ss.

17 Ver, para uma explanagio dessa tese, Philippe Fouchard/Emmanuel Gaiilard/
Berthold Goldman, Traité de I'arbitrage commercial international, Paris, 1996, pp. 48
ss. ; e Emmanuel Gaillard, Aspects philosophiques du droit de Parbitrage internativnal,
Leiden/Boston, 2008, especialmente pp. 60 ss.

18 Pode ver-se uma expressio jurisprudencial dessa ideia no acérdio Roses da Cour
de cassation, proferido em 1937 (reproduzido in Cluner. Journal de Droir internarional,
1938, pp. 86 s5.}, em que se 1&: «Les sentences qui ont pour base un compromis font corps
avec lui et participent de son caractére conventionnels,
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internacional, o drbitro nao teria, por isso, uma lex fori, e ndo estaria
sujeito a quaisquer regras processuais ou de conflitos estaduais.

Estes desenvolvimentos nio tiveram, porém, idéntica aceitacdo nou-
tros sistemas juridicos, como o alemdo, onde as restricdes historicamente
postas pelo Direito francés 4 arbitragem nunca tiveram a mesma relevéin-
cia e onde prevalece o entendimento conforme o qual a arbitragem, tendo
decerto na sua base o reconhecimento da autonomia privada, assume
também uma feigde jurisdicional, na medida em que a fung@o dos 4rbi-
tros consiste em julgar um litigio, derivando os seus poderes nao apenas
da vontade das partes, mas também da lei, e produzindo a sua decisdo
(pelo menos entre nés) os mesmos efeitos que pertencem as decisdes
emanadas dos tribunais do Estado; razio por que a arbitragem deve ser
caracterizada como uma institui¢o de natureza hibrida'®.

Nestes sistemas juridicos a necessidade de uma dualidade de regi-
mes, que permita a deslocalizacio da arbitragem comercial internacio-
nal, nunca foi, por isso, sentida nem consagrada na lei.

11

a) Feitos estes esclarecimentos preliminares, vejamos agora as regras
especiais estabelecidas pela NLAV no tocante a determinagio do Direito
aplicdvel ao mérito da causa.

Dispde o artigo 52.°,n.° 1, dessa lei, sob a epigrafe «regras de direito
aplicdveis ao fundo da causa», que «as partes podem designar as regras
de direito a aplicar pelos 4rbitros, se os nfo tiverem autorizado a julgar
segundo a equidade».

Consagra-se, assim, o principio da autonomia da vontade em Direito
Internacional Privado, permitindo-se &s partes, na esteira do art. 28, n.°
1, da Lei-Modelo da UNCITRAL?, a escolha das regras de Direito mate-
rial aplicdveis ao mérito da causa.

' Ver o nosso Da arbitragem commercial internacional, cit,, pp. 67 s., e a biblio-
grafia af citada,

2 Segundo o qual: «O tribunal arbitral decide o litfgio de acordo com as regras de
direito escolhidas pelas partes para serem aplicadas ao fundo da causa [...]».
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Acolhem solugfio idéntica, designadamente, a lei sui¢a de Direiio
Internacional Privado®!, o Cddigo de Processo Civil alemao®2, a lei espa-
nhola de arbitragem?? e 0 Cédigo de Processo Civil francés?*.

Diferentemente do que sucedia na vigéncia da Lei n.° 31/86%, ndo se
impde as partes a elei¢do de um wnico Direito, pelo que podem as regras
de Direito escolhidas pelas partes pertencer a diferentes sistemas juridi-
cos, estaduais ou ndo estaduais, pelos quais seja distribuida a disciplina de
diferentes aspetos da relagfo material litigada: é o denominado dépecage.

b) Pese embora este alargamento do escopo da autonomia privada
consignado na nova lei, ndo € de supor que o seu impacto seja muito
significativo.

Numa estatistica publicada pela Cimara de Comércio Internacional
em 200828, referia-se que em 79,8% dos contratos que deram origem a
litigios submetidos a arbitragem naquela instituigdo, as partes especi-
ficaram o Direito aplicdvel ao mérito da causa. Apenas em trés desses
contratos as partes ndo escolheram o Direito de um Estado. Nesses trés
casos, as escolhas feitas pelas partes recairam sobre os Principios Uni-
droit Sobre os Contratos Comerciais Internacionais, a Convengio das
Nagdes Unidas Sobre a Compra e Venda Internacional de Mercadorias e
o Direito da Organizag@o Para a Harmonizagfo do Direito dos Negdcios
em Africa (OHADA). O Direito inglés foi o mais escolhido escolhido
{em 11,9% dos casos), seguido do suico (10,2%), do alemio (7,2%), dos

2 Cfr. o art. 187, n.° 1: «Le tribunal arbitral statue selon les ragles de droit choisies
par les parties ou, a défaut de choix, selon les régles de droit avec lesquelles la cause
presente les liens les plus étroits».

# Cfr. 0 § 1051, n.° 1 (1): «Das Schiedsgericht hat die Streitigkeit in Ubereinstim-
mung mit den Rechtsvorschriften zu entscheiden, die von den Parteien als auf den Inhalt
des Rechtsstreits anwendbar bezeichnet worden sind».

¥ Cfr. o art. 34, n.° 2: «Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, cuando
el arbitraje sea internacional, los 4rbitros decidirdn la controversia de conformidad con
las normas juridicas elegidas por las partes [...]».

* Cfr. 0 art. 1511: «Le tribunal arbitral tranche le litige conformément aux regles
de droit que les parties ont choisies ou, & défaut, conformement a celles qu’il estime
approptiéess.

¥ Cfr. o art. 33.°,n.° I, segundo o qual: «As partes podem escolher o direito a aplicar
pelos drbitros, se os n3o tiverem autorizado a julgar segundo a equidade.

% Cfr. International Court of Arbitration Bulletin, 2008, pp. 5 ss.
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norte-americanos (7,1%), em especial o de Nova lorque, e do francés
(6,7%).

O enorme interesse que a hipétese da escolha de regras de Direito
ndo estadual (maxime as da denominada lex mercatoria) suscitou na
doutrina ao longo dos tltimos 50 anos?’, e que a férmula utilizada no
art. 52.°, n.° 1, da NLAV de alguma sorte reflete, ndo parece, assim, ter
grande correspondéncia na praxis arbitral. O que, alis, ndo € motivo de
surpresa, atentos os riscos que a escolha de regras néo estaduais inevita-
velmente envolve sob o prisma da previsibilidade do Direito aplicavel?.

c) Acrescenta-se ainda, no mesmo preceito da NLAV, que «qualquer
designaciio da lei ou do sistema juridico de determinado Estado é consi-
derada, salvo estipulagio expressa em contrdrio, como designando dire-
tamente o direito material deste Estado e nfo as suas normas de conflitos
de leis».

Exclui-se deste modo, em principio, a relevincia do reenvio operado
pela lei designada para uma terceira legislacdio, por ser este o sentido
presumivel da escolha das partes. Ndo € outra a solugdio consagrada no
art. 19.°,n.° 2, do Cédigo Civil®.

v

Na falta de electio iuris, tem o tribunal arbitral de determinar o
Direito aplicdvel a0 mérito da causa segundo critérios objetivos.

¥ Vejam-se a este respeito, designadamente, os influentes estudos de Berthold
Goldman, «Frontigres du droit et lex mercatoria», Archives de Philosophie du Droit,
1964, pp. 177 ss., e de Clive Schmitthoff, «The Law of International Trade, its Growth,
Formulation and Operations, in eiusdem (org.), The Sources of the Law of International
Trade, Londres, 1964, pp. 3 ss.

¥ Cfr., sobre o ponte, Wilhelm Wengler, «L'évelution moderne du droit internatic-
nal privé et la previsibilité du droit applicable», Revue cririgue de Droit international
privé, 1990, pp. 657 ss. (p. 670). Veja-se também, para uma critica da doutrina que sus-
tenta a autonomia da Jex mercatoria, Paul Lagarde, «Approche critique de la lex merca-
torias, in Etudes offertes & Berthold Goldman, Paris, 1982, pp. 125 ss.

29 Segundo o qual: «Cessa igualmente o disposto nos mesmos artigos, se a lei estran-
geira tiver sido designada pelos interessados, nos casos em que a designagfo € permitida».
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Na Lei n.° 31/86, mandava-se aplicar neste caso 0 «Direito mais apro-
priado ao litigio»°. Esta regra suscitava, porém, a questéo de saber qual
o critério a observar pelo tribunal a fim de determiné-lo: deveria esse
Direito ser 0 que consagrasse a melhor solugdo material para o litigio
ou antes o que tivesse a conexdo mais estreita com o respetivo objeto?

Optando pela orientagdo a nosso ver mais consentanea com o espirito
do sistema e com a salvaguarda da seguranga juridica nas relacGes priva-
das internacionais, o n.° 2 do art. 52.° da NLAV acolheu expressamente
esta tltima solugédo, dispondo que «na falta de escolha o tribunal arbitral
aplica o direito do Estado com o qual o objeto do litigio apresente uma
conexdo mais estreitas.

Outro tanto faz, por exemplo, o § 1051, n.° 2, do Cédigo de Pro-
cesso Civil alemdo, que manda aplicar, na falta de escolha pelas partes, o
Direito do Estado com o qual o objeto do processo apresente die engsten
Verbindungen®'.

A possibilidade de sujei¢do do litigio a um Direito nfio estadual, por
iniciativa dos érbitros, fica assim excluida por este preceito. O que estd
certo a luz da preocupagfio em assegurar a previsibilidade das decisdes
arbitrais ¢ em evitar o risco de arbitrio, que domina esta matéria.

A solugdo consignada na lei portuguesa revela-se, neste particular,
mais flexivel do que a que foi acolhida na Lei-Modelo da UNCITRAL,
que determina que nestes casos o tribunal arbitral aplique o Direito
designado pelas regras de conflitos que considerar aplicivel®?; o que
pressupde a referéncia, na fundamentagdo da sua decisio, a uma regra de
conflitos preexistente. A NLAV dispensa esta démarche; mas nio, evi-
dentemente, a exigéncia de fundamenta¢fo da decis&o tomada quanto ao
Direito aplicdvel.

WA, 335,002,

; *! Diz esse preceito: «Haben die Parteien die anzuwendenden Rechtsvorschriften
nicht bestimmt, so hat das Schiedsgericht das Recht des Staates anzuwenden, mit dem
der Qegcstand des Verfahrens die engsten Verbindungen aufweist».

32 Art. 28,n.° 2: «Na falta de uma tal designagiio pelas partes, o tribunal arbitral apli-
card a lei designada pela regra de conflitos de leis que ele julgue aplicdvel na espécie».
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Em qualquer caso, estabelece o n.° 3 do art. 52.° que o tribunal arbi-
tral deve tomar em consideracfo as estipulagdes contratuais das partes ¢
08 usos comerciais relevantes.

Esta regra tem paralelo com o disposto na Lei-Modelo da UNCI-
TRAL3, no Cédigo de Processo Civil alemdo® e na lei espanhola®.
Nestes textos determina-se, contudo, que os arbitros decidam de acordo
com as estipulagdes do contrato e que tenham em consideragdo 0s usos
mercantis.

H4, assim, uma diferenca na formulagfio destas regras pelo que res-
peita 2 relevincia das estipulagdes contratuais, que inculca uma maior
flexibilidade nesta matéria por parte da lei portuguesa. Esta poderd jus-
tificar-se, designadamente nos casos {como o da alteracdo das circuns-
tdncias em que as partes fundaram a decisdo de contratar) em que aos
drbitros seja dado, por for¢a de regras do Direito aplicdvel, afastarem tais
estipulagdes, modificarem-nas ou atualizarem-nas.

Os usos mercantis (a que por vezes se d4 também a designagdo de
lex mercatoria), sdo atendiveis na arbitragem comercial internacional
sempre que as partes se lhes hajam referido nas respetivas declaragGes
negociais ¢, mesmo na falta de qualquer mengdo, como elementos de
interpretacéo e integracio dessas declaractes.

Na determinacio dos usos do comércio internacional, podem os tri-
bunais arbitrais, como frequentemente acontece, recorrer as compila-
¢Bes levadas a cabo por certas institui¢des, como a Cimara de Comércio

33 Art, 28, n° 4: <Em qualquer ¢aso, o tribunal arbitral decidird de acordo com as
estipulagdes do contrato e terd em: conta os usos do comércio aplicdveis a transagio».

3§ 1051,0.° 4: «In allen Fillen hat das Schiedsgericht in Ubereinstimmung mit den
Bestimmungen des Vertrages zu entscheiden und dabei entstehende Handelsbriuche zu
beriicksichtingens.

35 Art. 34,1.°3: «En todo caso, los drbitros decidirdn con arreglo a las estipulaciones
del contrato y tendrén en cuenta los usos aplicables».
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Internacional, da qual emanam, v.g., as denominadas Prdticas e Usos
Uniformes Relativos aos Créditos Documenidrios™ e os Incotermos™.

VI

Nos termos do artigo 54.°, «a sentenga proferida em Portugal, numa
arbitragem internacional em que haja sido aplicado direito ndo portugués
ao fundo da causa pode ser anulada com os fundamentos previstos no
artigo 46.°, ¢ ainda, caso deva ser executada ou produzir outros efeitos
e territério nacional, se tal conduzir a um resultado manifestamente
incompativel com os principios da ordem piblica internacional».

Por conseguinte, sendo aplicado ao mérito da causa, numa arbitragem
internacional, Direito estrangeiro, religioso ou consnetudinirio que con-
duza a um resultado ofensivo da ordem piiblica internacional do Estado
portugués (v.g. por esse resultado ser lesivo de direitos fundamentais de
uma das partes), pode a sentenca, nos termos deste preceito, ser anulada
pelos tribunais portugueses.

Procura-se assim evitar que uma sentenga arbitral baseada em Direito
ndo portugués, mas que haja sido proferida no nosso pais (encontrando-
-§¢ por isso subtraida a exigéncia de reconhecimento das sentencas
estrangeiras formulada no art. 55.°), possa produzir aqui os seus efei-
tos quando se mostre atentatéria de principios juridicos fundamentais do
nosso ordenamento.

Esta disposi¢do tem paralelo com o art. 1520, n.° 5, do Cédigo de
Processo Civil francés, na redagfo que lhe foi dada em 2011, nos termos
do qual a sentenga arbitral proferida em Fran¢a numa arbitragem inter-
nacional pode ser anulada se o seu reconhecimento ou execucio forem
contrdrios 4 ordem piiblica internacional’®,

* Cfr. Regles et Usances uniformes de la Chambre de Commerce Internationale
relatives aux crédits docu memaires, Paris, 2007,

1 Cft. Incaterms 2010. ICC Rules for the Use of Domestic and International Trade
Terms, Paris, 2010.

% «Le recours en annulation n’est ouvert que si: [...] La reconnaissance ou
Vexécution de la sentence est contraire 4 'ordre public internationals».
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Importa esclarecer, a este propdsito, como se articula o artigo 54.° da
NLAYV com o art. 46.°, n.° 3, alinea b), subalinea ii), da mesma Lei, que
igualmente prevé a anulagfo da sentenga arbitral pelo tribunal estadual
competente se o conteddo desta ofender os principios da ordem piiblica
internacional do Estado portugués.

A nosso ver, decorre do referido preceito que, numa arbitragem inter-
nacional que decorra em territério nacional e em que o mérito da causa
se encontre sujeito a critérios de decisfo diversos dos da lei portuguesa,
a sentenca nela proferida apenas pode ser anulada com fundamento
na ofensa da ordem piblica internacional do Estado portugués se e na
medida em que tal sentenga se destine a ser executada ou a produzir
outros efeitos em territério nacional.

Nesta ordem de ideias, o art. 54.° restringe, pelo que respeita & arbi-
tragem internacional, a regra geral constante do art. 46.%, n.° 3, alinea b),
subalinea ii), da Lei. O que bem se compreende. Pois nenhuma razao
existe para que a ordem publica internacional do Estado portugués inter-
venha, e para que a sentencga arbitral possa ser aqui anulada com fun-
damento na ofensa dela, se a questao de fundo discutida na arbitragem
relevar exclusivamente de ordens juridicas estrangeiras e se o Estado
portugués nfo possuir qualquer conexdo substantiva com a sentenga
arbitral em questdo, tendo a escolha do termitério nacional como lugar da
arbitragem obedecido apenas & inten¢ao de localizar o processo num foro
neutro relativamente aos interesses em litigio. Em tais situacdes € antes
nos pafses onde a sentenga se destina a produzir os seus efeitos normais
que a eventual violagio de principios de ordem piblica deve, se for caso
disso, ser discutida entre as partes.

Apenas deste modo serd, de resto, possivel dar plena realiza¢do ao
objetivo, anunciado na Exposi¢io de Motivos da Proposta de Nova Lei
da Arbitragem Voluntdria presente pelo Governo a Assembleia da Repu-
blica em setembro de 2011, de promover a localizagdo de arbitragens
internacionais em territério nacional’®.

¥ Ver, para mais desenvolvimentos sobre este tema, ¢ nosso estudo «Impugnagio
da sentenga arbitral e ordem publica», in Estudos em homenagem ao Dr. Miguel Galvdo
Teles.

Eduardo dos Santos Jinior
Professor Associado da Faculdade de Direito de Lisboa

Ambito espacial de regulagiio
e controlo estadual da arbitragem”

Sunwirio: 1. Engquadramento; IL. A regulagio da arbitragem pelas leis dos diferentes Esta-
dos: IT1, Arbitragem nacional e arbitragem estrangeira, Arbitragem interna e arbitragem
internacional. Sentenga nacional e sentenga estrangeira; IV, Ambito espacial de regu-
lagio estadual da arhitragem; V. Ambito espacial de controlo estadual da arbitragem;
V1. Sintese hinal.

1. Enquadramento

1. Vamos ocupar-nos do tema do mbito espacial de regulacdo e con-
trole estadual da arbitragem.

2. Nas paginas que se seguem, referir-nos-emos & NLAV (Nova
Lei de Arbitragem Voluntdria), para designar o novo regime de arbitra-
gem voluntiria aprovado, como anexo e sua parte integrante, pela Lei
n.°63/2011, de 14 de Dezembro, que entrou em vigor no dia 15 de Margo
de 2012, e a LAV (Lei de Arbitragem Voluntiria), para designar a revo-
gada Lei n.° 31/86, de 29 de Agosto, que vigorou até aquela data’.

* Tema objecto de comunicagio, em 16 de Fevereiro de 2012, nas “Jornadas sobre
2 Nova Lei de Arbitragem Voluntédria”, que, com organizagdo dos Senhores Professores
Doutores ANTon0 Menezes CorpEro e Luis bE LiMa PINHERO, decorreram na FDL, nos
dias 15 e 16 de Fevereiro de 2012, O presente texto, concluide em 16 de Abril de 2012,
baseia-se nos apontamentos que haviamos elaborado para essa comunicagio

' Com ressalva, porém, como adiante se refere, em texto, da transitéria vigéncia do
disposto no art. 1.°, n.° 1, no que concerne A arbitragem de conflitos emergentes de ou
relativos a contratos de trabalho,
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3. Ocupar-nos-emos do tema em face da NLAV, notando, oportuna-
mente, as diferengas de regime que a mesma apresente, a €sse respeito,
em relacio a LAV,

4. Quer dizer, também, que podendo haver vdrias fontes de regula-
¢do da arbitragem, é a fonte estadual — a lei de arbitragem portuguesa
em vigor — a que consideramos (mesmo que alguma referéncia possa ser
feita — fi-la a propria NLAV, no art. 55.° — a uma fonte supraestadual,
como a Convengio de Nova lorque de 1958).

5. Trataremos da questio do Ambito espacial de regulagéio e controlo
estadual da arbitragem em consideragio da arbitragem voluntdria: esta €,
como sabemos, um modo de resolugio de litigios, com valor jurisdicio-
nal, em que, por vontade das partes, a decisdo do litigio € confiada a um
terceiro (que ndo um tribunal estadual).

6. A arbitragem voluntéria pode, por sua vez, também o sabemos,
reportar-se a litigios em matéria de Direito privado ou em matéra de
Direito piiblico. Sem entrarmos aqui na vexata questio da distingio entre
Direito Privado e Direito Pdblico, pensamos poder dizer, grosso modo,
que, na arbitragem voluntdria em matéria de Direito privado, estdo em
causa, como objecto da arbitragem, litigios ou relagdes jurfdicas litigio-
sas em que as partes, como particulares, agem segundo principios de
liberdade e igualdade, podendo, no entanto, estar envolvida uma enti-
dade priblica, desde que o litigio releve do dmbito da sua actuagdo de
gestdo privada, agindo como um particular (como decorre do disposto na
parte final do n.° 5 do art. 1.° da NLAV). Se o litigio envolver, como uma
das partes, o Estado ou uma entidade pdblica menor, que hajam inter-
vindo na respectiva relagio ou no acto no mbito da sua gestéo publica, a
arbitragem incidird em matéria de Direito Piblico. Quando a arbitragem
incida em matéria de Direito privado. o seu controlo pelo Estado com-
pete aos tribunais judiciais. Quando a arbitragem incida em matéria de
Direito Piiblico. 0 sen controlo competird aos tribunais administrativos.
Tal como acontecia com a LAV a NLAV w_qmm

u matéria de Direito matéria de Piblico,
como resulta, quanto a esta, do disposto nos art. 1.°, n° 5, 1.7 parte, ¢
59° n°s, 2, 3,4 e 6 (Deve dizer-se que a NLAV, fazendo nos nime-
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ro0s 2, 4 e 6 do mencionado art. 59.° — que nfio tem correspondente na
LAV —, referéncia expressa a compet€ncia de tribunais administrativos
em relagdo ao controlo e assisténcia de arbitragens em matéria de Direito
Piiblico, como que acentua ou reconhece a importancia dessa arbitra-
gem), Naturalmente, o Estado e entes piiblicos menores poderdo celebrar
convencies de arbitragem em matéria de Direito piblico — submetendo-
~se. pois, o arbitragem voluntdria —, se, como referido no art. 1.°, n.? 5,
] £ parte, da NLAV, para tanto estiverem autorizados por lej (Tal sucede
nomeadamente, no CPTA?, em relagiio a diversas matérias, como as rela-
tivas a contratos administrativos ou a responsabilidade extracontratnal
por prejuizos resultantes de actos de gestdo piblica ou litigios relativos
a actos administrativos que possam ser revogados sem fundamento na
sua invalidade mos termos da lei substantiva, ou seja, os enquadriveis
no art. 140.° do CPA). Isto dito, o que se expuser aplica-se, em princi-
pio. tanto a arbitragem voluntdria em matéria de Direito privado, como
4 arbitragem voluntdria em matéria de Direito ptiblico — com as ressal-
vas que oportunamente faremos —, mas, ainda assim, tomaremos como
paradigmética, em relagiio ao tema, a primeira, a arbitragem em matéria
de Dircito privado (como tal, como paradigmadtica, tratada pela NLAV,
a qual, & semelhanca da LAV, tem uma especifica previsio —art. 1.°, n.°
5, 1. parte — sobre a sua aplicacfio A arbitragem em matéria de Direito
publico, quando, evidentemente, ndo existe, nem seria necessiria ou
sequer pertinente, qualquer especifica previso da sua aplicacfo a arbi-
tragem privada).

7. Naturalmente, em face do exposto, ocupando-nos da arbitra-
gem voluntdria, excluida estd a arbitragem necesséria® (art. 1.°, n.° 1
da NLAV). De resto, esta arbitragem, enquanto determinada (imposta)
por lei do Estado portugués, estd, por defini¢io, vinculada & ordem por-

tuguesa. Por dltimo, uma nota quanto 4 arbitragem relativa a conflitos

2 Art. 1800,

? De que é exemplo a arbitragem para a fixagao do montante da indemnizagio devida
por expropriagdo (¢l art. 38.°, n.° 1 do Cédigo das Expropriagdes, aprovado pela Lei n.°
168/99, de 18 de Setembro, com alteragBes posteriores). Para MaNUEL PERERA BARROCAS
(Mantal da Arbiiragem, Coimbra, 2010, p. 90), a arbitragem necessaria, precisamente
per nao ser valunidria, ndo seria verdadeira arbitragem,
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emergentes de ou atinentes a contratos de trabalho. a qual, apenas tran-
sitoriamente, até que lei especial a regule, ainda se regerd pela NLAV
e pelo art.1.°, n.° 1 da LAV (cf. art. 4°,n.° 4 da Lei n.° 63/2011, e, em
consonéncia, a ressalva da norma revogatdria constante do art. 5.°,n.° 1
da mesma lei)*.

II. A regulacio da arbitragem pelas leis dos diferentes Estados

8. A arbitragem justifica-se a vdrios titulos, enquanto modo de reso-
lugdo de litigios. Justifica-se, desde logo, por uma razio, diriamos,
légico-enunciativa: pois se as partes podem abdicar até de exercer os
seus direitos ou podem renunciar a eles, quando de direitos disponiveis
se trate (sem estar agora em causa a questdo do critério decisivo da deter-
minagdo da arbitralidade objectiva do litigio, se a patrimonialidade dos
direitos discutidos se a sua disponibilidade®), por que ndo hdo-de poder

4 Estdo em causa conflitos atinentes a contratos individuais de trabalho, regendo,
ainda, quanto 2 arbitrabilidade objectiva do litigio (vide nota 5) - dada a referéncia ao
art. 1.2, n.° 1 da LAV —, o critério da disponibilidade dos direitos do trabathador — Vide
Anotagio ao art, 4.°, n.° 4 da Lei n.° 63/2011, por Armneo Riseire MENDES, in ARMINDO
Rieemo Menpes/DARIO Moura VICENTE/Jost MIGUEL Jupice/José RoBmN DE ANDRADE/
Pepbro METTELO DE NAPOLES/PEDRO SiZa VERA, Lei da Arbitragem Voluntdria Anotada,
Coimbra, 2012.

5 A NLAV (art.1.°, n.” 1), colhendo da lei alema — § 1030 (1) da ZPO —, adoptou,
como principal critério, o da patrimonialidade da pretensfo em causa (“*vermdgensrech-
lichter Anspruch™), ainda que combinado com o da susceptibilidade de transacgfio sobre
o litigio, quande néie se trate de matéria patrimonial {art, 1.°, n° 2; of. § 1030 (2) da
ZPQ);, consagra-se, pois, a respeito da arbitrabilidade, um “two-step test” — cf. PHILIPP
K. WAGNER, Arbitration in Germany, in New York State Bar Association Internationat
Law Practicum, vol. 23, n? 2, p. 105-109, p. 106). Diferentemente, a LAV (art. 1°, n.°
1) adoptava como primeiro ¢ritério o da disponibilidade do direito (4 semelhanga da lei
italiana — art. 806.%/1 do CPC — e da lei francesa - art. 2059 do CC (a qual, no entanto,
combinava e combina esse critério com o da ordem publica — art. 2060 do CC). Vide,
quanto 3 lei alemi de arbitragem, v.g., KarL-HEmNz BockSTIEGEL/STEFAN MicHAEL KroLL/
Pamricia NACIMIENTO, Arbitration in Germany: The Model Law in Practice, Alphen aan
den Rijn, The Netherlands, 2007, p. 18, n.° 37, ¢, quanto 2 lei francesa de arbitragem,
v.g., JEAN-Louts Devowve/GeraLp H. Pointon/JEan RouckE, French Arbitration Law and
Practice: a Dynamic Civil Law Approach to International Arbirrarion, 2" ed., Alphen
aan den Rijn, The Netherlands, 2009, p. 37 ¢ ss (n.° 5. 63 a 87).
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prefender que um terceiro decida, vinculativamente, o litigio entre elas?°.
A arbitragem justifica-se, ainda, por diversas outras razdes: por razdes de
celeridade, simplificagdo e flexibilizagdo, especializagdo dos decisores
{os drbitros), confidencialidade, e, na dptica do interesse dos Estados,
pela sua contribui¢@io para o descongestionamento dos tribunais ou para
o seu ndo congestionamento; tratando-se de arbitragem internacional,
acresce o facto de ela se configurar, na perspectiva vulgar das partes,
como unm meio de resolugdio de litigios com maior garantia de neutrali-
dade e a circunstincia de o reconhecimento das sentengas arbitrais estar
facilitado em face de uma Convengéio como a de Nova lorque de 1958,
que vigora em muitos Estados’.

9.Ora, se a arbitragem se justifica a tantos titulos, compreende-se que
seja generalizadamente reconhecida pelas diferentes ordens juridicas.
Mas, por outro lado, ela, a arbitragem, nem poderia passar (no sin-
graria como meio de resolugdo de litigios) sem o reconhecimento esta-
dual: a forga vinculativa da decisdo do tribunal arbitral, ou methor, o seu

& Sendo cerio que tal ndo traduz evidentemente qualquer renincia prévia A tutela
juridica, o que néo seria possivel, nemeadamente em face do art. 809.° do CC,

7 Referindo-se a vantagens ou raz8es para o recurso A arbitragem (interna efou inter-
nacional), vide, v.g.., Luis DE LiMa PINHEIRO, Arbitragem Transnacional. A Determinagido
do Estatuto da Arbitragem, Coimbra, 2003, p. 24-26, Dirio Moura VICeENTE, Da Arbi-
tragem Comercial Internacional. Direito Aplicdvel ao Mérito da Causa, Coimbra, 1990,
p- 18-19, Xavier LINaNT DE BELLEFONDS/ALAIN HOLLANDE, L’arbitrage et la médiation,
Paris, 2003, p. 10-12,p.1 (n.° 5 5 & 6), Jean-Lours DevoLve/GeraLD H. Pomton/JEaN Rou-
cHE, 0b. cit.,p. 1 (n°s.5e6) e p. 3 (n°9), Jean-MicHeL JACQUET/PHILIPPE DELEBECQUE!
Sanve CoRNELOUR, Droit du commerce internationale, Paris, 2007, p. 743-745, Fapio
BorroLotT, Drafting and Negotiating International Commercial Contracts, Paris, 2008,
p. 80-82, Kraus LionneT, Handbuch der Internationalen und nationalen Schiedsgerichts-
batkeit, 27 ed., Stuttgard/Miinchen/Hannover/Berlin/Weimar/Dresden, 2001, p. 60 ¢ ss,
Gary B. BorN, International Commercial Arbitration: Commentary and Materials, 27
ed., 2001, New York/The Hague, 2001, p. 6-10, PIETER SANDERS, Quo Vadis Arbitration?
Sixty Years of Arbitration Practice, The Hague, 1999, p. 2-8. Ainda em abona da arbitra-
gem, constata-se a sua longa histdria, a qual, certamente, também serd significativa das
qualidades da prépria arbitragem (a respeito da histdria da arbitragem, vide, entre nds,
AGOSTINHO PEREIRA MIRANDA/CELIA FERREIRA MATIAS, Regresso ao Futuro: Apontamen-
tas sobre a Histéria da Arbitragem, in RIAC, 2008, p. 23-36, e Jose DUARTE NOGUERA,
A Arbitragem na Historia do Direito Portugués (Subsidios), Revista Juridica, n? 20,
1996, p. 9-35.
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caracter de jurisdictio — expresso na sua obrigatoriedade €, no caso de
ndo acatamento, na possibilidade da sua execugdo coerciva, se necesss-
rio —, 86 pode ser tal em razdo desse reconhecimento; depois, a prépria
constituigdo ¢, mesmo, o funcionamento do tribunal arbitral carecem
(podem carecer, mas tal significa aqui que carecem, em termos gerais) da
assisténcia estadual, através dos tribunais.

Deste modo, compreende-se que cada Estado regule a arbitragem.

10. Cada Estado tem, pois, a sua lei de arbitragem, que, como qual-
quer lei, regula o tema seu objecto e que define o 4mbito da sua aplicagao
(¢ 0 dmbito de intervengdo dos respectivos tribunais). Sem divida que,
havendo competéncias legislativas concorrentes, bem se pode colocar a
questdo do critério que fundamenta ou dos titulos que fundamentam a
competéncia legislativa em matéria de Direito privado e, inerentemente,
a questdo dos limites da regulacéo a que cada Estado possa ou deva estar
sujeito. A questfio, complexa, transcende a questdo da arbitragem em
si: interessa-lhe, mas € de Ambito mais vasto®. Neste pouco tempo, nfo
podemos reter sendio que € seguro que, como sucede com todas as leis
estaduais, existe um dmbito espacial de regulagao por parte da respectiva
lei arbitragem, como existe umn Ambito espacial de controlo da arbitra-
gem pelos tribunais estaduais respectivos. Tal dmbito determina-se por
algum tipo de conex@o com o Estado regulador; da conexéio consagrada
espera-se seja eficaz ao funcionamento da arbitragem, sirva o interesse
das partes e contribua para a harmonia ou coordenacio internacional de
competéncias.

% Subre a questio, com desenvolvimento (quer quanto aos limites colocados pelo
Direito Internacional Piblico geral & competéncia legislativa em matéria de Direito
Privado, quer quanto aos limites colocados pelo Direito Internacional Piblico geral &
competéncia jurisdicional em matéria de Direito Privado), vide Lufs DE LiMa PINHERO,
Arbitragem Transnacional, cit., p. 333-342, que extrai da sua exposigdo as decorréncias
para a regulagiio ¢ controlo estadual da arbitragem (idem, p. 343-344).
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IIl. Arbitragem nacional e arbitragem estrangeira. Arbitragem in-
terna e arbitragem internacional. Sentenca nacional e senten¢a
estrangeira

11. Ainda antes de prosseguirmos, entrando propriamente na matéria
mais especifica do tema, mas com interesse para ele, parece-nos que se
ganha en1 assentar em (ou lembrar) alguns conceitos,

12. Como iremos ver melhor adiante, no que respeita ao ambito espa-
cia) de regulagio da arbitragem na NLAV, a determinacfo do lugar da
arhitragzem constitui um critério fundamental: importa determinar se a
arbitragem tem lugar em Portugal ou se ndo tem lugar em Portugal (tendo
lugar no estrangeiro, porlanto). Daqui decorre uma primeira e fundamen-
1al classificagfo quanto ao dmbito de regulacdo estadual da arbitragem:
a classificacio, sob a éptica do Estado portugués, da arbitragem como

nacional ou como estrangeira?,

13. A classificagdo anterior ndo se confunde com a distingédo entre
arbitragem internacional e arbitragem interna (oposta 2 internacional).
Sabe-se 0 quanto € importante a questdo de determinar se uma arbitra-
gem ¢ interna ou internacional: esta coloca um problema de determina-
¢io do seu estatuto, sendo certo que na NLAV (embora de forma menos
acentuada em relaglio ao que sucedia com a LAV) existem certas regras
proprias da arbitragem internacional; desde logo, quando a arbitragem
seja considerada internacional em razfo da prépria internacionalidade
do litigio seu objecto (um conceito restrito de arbitragem internacional,
como referiremos a seguir), coloca-se um problema conflitual de deter-
mina¢do da lei aplicdvel ao fundo da causa, o qual n&o ocorre quando a
arbitragem ndo seja internacional (cf. art. 52.° da NLAYV, inserido no cap.
[X - sobre a arbitragem internacional; confronte-se com o art. 39.°, n.° 1
da mesma NLAV). Ora, uma e outra, a arbitragem internacional e a arbi-
tragem nio internacional ou interna, tanto podem ser arbitragens nacio-
nais quanto estrangeiras, dependendo de estarem ou ndo localizadas em
Porlugal. Se ¢ certo, pois, que, praticamente, em termos do &mbito de

* Vide, a respeito da distingdo entre arbitragem nacional e arbitragem estrangeira,
Biriy MoLka Vicente, Da Arbitragem Comercial Internacional, cit., p. 51.
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regulacio da NLAV, o cardcter nacional ou estrangeiro da arbitragem
é decisivo — a NLAV regula os aspectos substantivos e processuals da
arbitragem nacional, podendo, contudo, aplicar-se, em certos aspectos
especificos, a arbitragens esirangeiras —, ainda assim, aquela distingéio
entre arbitragem internacional ¢ nfio internacional ou interna tem sen-
tido, mesmo que primacialmente sob o ponto de vista dogmético, quando
se trate do Ambito de regulagfo estadual da arbitragem. Vejamos:

14. O conceito de arbitragem internacional pode ser entendido num
sentido amplo ou num sentido restrito.

Num sentido amplo. como referido pelo Professor Luis DE Lima
PiNHEIRO!®, a arbitragem internacional (ou arbitragem transnacional,
como prefere designd-1a) € a que coloca em causa um problema de deter-
minagdo do estatuto da arbitragem!'!, sendo certo que tal sucede quando
o litigio apresente lagos relevantes com mais de um Estado ou quando,
mesmo sendo o litigio interno a um dado Estado, a arbitragem se realize
num outro Estado'?.

Contudo, em face da NLAV (art. 49.°/1) — de resto, como sucedia
ja com a LAV (art. 32.°) —, a arbitragem ¢ intemnacional quando ponha
em jogo interesses do comércio internacional (...). Trata-se de um
conceito restrito de arbitragem internacional, que atende ao objecto da
arbitragem, ao litigio mesmo sob arbitragem, ¢ que se baseia no crité-
rio avangado pela jurisprudéncia francesa a partir dos anos 20 do séc.

0 Arbitragem Transnacional, cit., p. 27

I =Por estatuto da arbitragem entende-se o conjunto das normas e principios prima-
riamente aplicdveis pelo tribunal arbitral”, compreendendo “as proposicdes aplicdveis
a 1odos os aspectos, quer processuais quer substantivos do processo arbitral, designada-
mente a validade da convengiio de arbitragem, a constituigio, competéncia e funciona-
menio do tribunal arbitral arbitral, a determinagde do Direito aplicivel ac mérito da causa
e os requisitos da decisdo arbitral” — Luts bE Lima PmHEIRO, Arbitragem Transnacional,
cit,, p. 27.

12 Idem, p. 28
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¥ X%, consagrado, entretanto, no CPC francés (art. 1504)'*: um conceito
juridico-econénﬂco, normalmente coincidente, mas nfo necessariamente
coincidente, com o critério cldssico de determinagdo da internacionali-
dade do litigio por referéneia 3 conexfo dos seus elementos com mais
de uma ordem juridica (de regra, menciona-se, como indices ou critérios
de determinaciio desse conceito restrito de internacionalidade, a transfe-
réncia de valores entre fronteiras implicada pela relagdio em litigio ou a
projecgdo econdémica da mesma sobre a vida de diferentes Estados!?).

Assim, e em face desse conceito restrito, serd nfo internacional
ou interna a arbitragem que ndo pde em jogo interesses do comércio
internacional.

15. Ora, uma arbitragem interna (no sentido de n@o internacional, tal

como tomado pela NLAV), localizada em Portugal. pode dizer respeito:
(a) — a um litigio que até apresente conexdes com mais de uma ordem

juridica (atinente a uma relagfio absolutamente internacional, lembremo-
-nos da classificagdo de D. JITTA'), mas que, nem por isso, contenda
com os interesses do comércio internacional; (b) — a um litigio interno
a nossa ordem juridica (atinente a uma relagfio puramente interna), ou
(c) — a um litigio interno a outra ordem juridica (atinente 2 uma rela-
¢fio relativamente internacional, isto €, uma relagdo puramente interna
quanto a um ordenamento estrangeiro, que ndo o do foro). Na verdade,

13 Cass. (Civ.) 17 Maio 1927, DP 1928, 1, 25 (nota H. CAPITANT), 19 Fevereiro 1930
{(Mardeli¢ c. Muller et Cie), RDIP, 1930, p. 282-283, e 1931, p. 414-415, 27.01.1931
(Dambricourt c. Rossard), RDIP, p. 515-517. Vide JeaN-Louis DevoLve/GeraLp H. Pom-
TON/JEAN ROUCHE, 0b. cit., p. 29 (n.° 53),

1 Pelo Decreto n.° 2011-48, de 13 de Janeire de 2011, operou-se uma reforma da
arbitragemn emn Franga, visando a modernizagio desta. Em face das alteracdes introduzi-
das no Cédigo de Processo Civil francés, a regra que define a arbitragem internacional,
antes constante do art, 1492 do chamado Nouveau Code de Procédure Civile, passou a
estar contida no art, 1504 do agora chamado Code de Procédure Civile.

5 Vide Luts bg Lima PNREIRO, Arbitragem Transnacional, cit., p. 37-3% (que, mani-
festando-se critico quanto ao critério ou indice da transferéncia de valores entre frontei-
1as, entende que, na aplicagio do critério dos ‘interesses do comércio internacional’, “se
deve sobretudo atender aos lagos objectivos que se estabelecem entre os elementos da
telagiio controvertida e a vida econdmica de Estados diferentes” (idem, p. 39).

19D, 1. Irrta, Método de Derecho Internacional Privade, Madrid, sid,p. 54,207 ¢
55,214 e ss ¢ 220 ¢ s5.
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a primeira ¢ a iltima hipéteses de arbitragem interna (repete-se, para a
nossa NLAV, segundo um conceito restrito de arbitragem internacional}
sdo as que, como tais, colocam um problema de determinagiio do estatuto
da arbitragem (tais arbitragens seriam, com efeito, se adoptidssemos o
tal conceito amplo de arbitragem internacional, arbitragens internacio-
nais). J4 uma arbitragem interna, localizada em Portugal, e atinente a
uma relagfio litigiosa puramente interna, néio coloca um tal problema de
determinagio do estatuto da arbitragem: a aplicagéo da lei portuguesa de
arbitragem iria de si mesma, directamente (e mesmo que ndo houvesse
previsdo expressa quanto ao Ambito da sua regulagfio)!”.

16. Entretanto, sendo decisivo, para o efeito do dmbito da regulacdo
da NLAYV, saber se a arbitragem esta ou ndo localizada em Portugal, se
é, pois, nacional ou estrangeira, nfo deve deixar de frisar-se, € melhor
veremos a seguir, que, se é verdade que a NLAV regula primacialmente
todos os aspectos substantivos e processuais apliciveis a arbitragem
nacional, isso nao significa que sé se aplique a arbitragem nacional (seja
ela interna ou internacional) ou que se aplique na totalidade a uma arbi-
tragem nacional. Basta pensar, por exemplo, no caso de uma arbitragem
internacional, localizada em Portugal, na hipé6tese de a parte interessada
pretender a execugao da sentenga noutro Pais, com o que, para além do
reconhecimento, também a competéncia para a execugdo da sentenga
arbitral “portuguesa” ndo serfio, no caso, regidos pela NLAV, mas pelo
Direito estrangeiro suscitado pela parte. E 0 mesmo pode suceder no
caso de uma arbitragem interna, localizada em Portugal, mas em que
os elementos do litigio se sitnem, no todo ou em parte, noutra ou nou-
tras ordens juridicas. Por outro lado, a NLAV pode aplicar-se a certos
aspectos especificos (como em matéria de produgio de prova ou de pro-
vidéncias cautelares) em relagfio a arbitragens internas ou internacionais
estrangeiras.

17. Com interesse para a nossa matéria, ainda dois conceites mais,
agora, quanto 3s sentengas: a sentenga de arbitragem’® & “estrangeira”

17 Assim, LUfs DE Ltma PINHERQ, Arbitragem Transnacional, cit., p. 28.
I8 Sobre o conceito de sentenga de arbitragem, vide, por ex., P. FoucHarp/E.
GanLarD/B. GoLoman/]. Savace, Fouchard, Gaillard, Goldman On International Com-
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quando proferida em arbitragem localizada no estrangeiro (cf. art. 55.°
¢ 58.° da NLAV); em contraponto, pode dizer-se que a sentenga serd
“nacional” ou “portuguesa” quando proferida em arbitragem localizada
em Portugal. Relevar4, pois, para a qualificagio da sentenga, ndo o ter
sido proferida em Portugal ou no estrangeiro, mas o ter sido proferida em
arbitragem nactonal (localizada em Portugal) ou estrangeira (localizada
no estrangeiro)!?.

IV. Ambito espacial de regulaciio estadual da arbitragem

18. Isto assente, consideremos agora, de modo mais circunstanciado,
o Ambite espacial F0 estad i m

19. Pois bem:

— A NLAV aplica-se as arbitragens que tenham lugar em territério
portuguég — art. 61.%;

— A NLAV aplica-se, também, sem prejuizo do injuntivamente dis-
posto na Convengio de Nova Iorque de 1958, ao reconhecimento e

a execugdo em Portugal de sentengas arbitrais estrangeiras (senten-
¢as proferidas em arbitragens localizadas no estrangeiro), quando

requeridos em Portugal — art. 55.° ¢ art. 61.°;

— A NLAV aplica-se, ainda, a arbitragens localizadas no estrangeiro,

quando se trate de produgdio de prova cuja solicita¢fo seja diri-
gida a um tribunal estadual portugués (art. 38.°, n.° 2) oun do reco-

mercial Arbirrarion, The Hague, 1999, p. 735 e ss (cap. IV). Na verdade, importa dis-
tinguir uma sentenca arbitral de ordens processuais ou de ordens preliminares, sendo
certo que s a sentenga arbitral € susceptivel de uma acgio destinada 4 impugni-la ou
a executd-la ¢ que o regime de reconhecimento e execugdo de sentengas estrangeiras se
reporta a elas mesmas — s sentengas esirangeiras. Na definigiio dos autores, uma sen-
tenca arbitral € “uma decisfo final pelos drbitros sobre toda ou parte da disputa, quer diga
respeito ao mérito, A jurisdigio ou a uma questdio processual que os conduza a terminar
os procedimentos™

" E a solugio da Lei-Modelo da CNUDCI, tido em conta o seu art. 31 (3), e segnida,
por exemplo, na lei alema - § 1054, (3) da ZPO - e pela douitrina e jurisprudéncia fran-
cesas. Cf. Lufs o Liva PINHEIRO, Arbitragem Transnacional, cit., p. 313 e ss, “maxime”,
p.318-320.
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nhecimento e execugio de providéncias cautelares decretadas por
tribunal arbitral e que hajam sido requeridas a tribunal portugués
(art. 27.°,n.° 1), bem como do decretamento por tribunal estadual
portugués de providéncia cautelar que lhe seja requerida no &mbito
de arbitragem localizada no estrangeiro (art. 29.°, n.° 1).

20. Consideremos o primeiro enunciado: A NLAV aplica-se, nos
diversos aspectos regulados por ela regulados, as arbitragens que tenham
lugar em territério portugués (art. 61.°).

Tem-se entendido que sfo dois os critérios (ou principios) determi-
nantes para delimitar o dmbito estadual de regulagdo da arbitragem: o
critérig da territorialidade e o critério da autonomia privada®. De acordo
com o primeiro, a arbitragem serd regida pelo Direito individualizado
por um ¢lemento de conexdo territorial, nomeadamente, a sede da arbi-
tragem, o lugar onde se realiza a arbitragem ou o lugar onde a sentenga €
proferida; ja o segundo critério implica que a arbitragem serd regida pelo
Direito (pela lei de arbitragem) que as partes escolherem para tal efeito.

A NLAV optou, pois, pelo primeiro critério: o lugar da arbitragem
(Territorialitdtsprinzip®!). Mais ainda: nos termos do art. 31.°,n.° 1 da
NLAV, que reproduz o art. 20.° (1) da Lei-Modelo sobre arbitragem
comercial internacional da CNUDCI, as partes podem livremente fixar o
lugar da arbitragem??, ou, nfo o convencionando, o mesmo serd fixado
pelos 4rbitros. Ora, a fixagcdo convencional do lugar da arbitragem parece
que deve valer com o sentido de fixag#o juridica da sede da arbitragem.
O elemento de conexio relevante para a NLAV €, pois, o de que a sede
convencional da arbitragem se situe em Portugal (art. 31.°, n.° 1). Esse
critério, da sede convencional, que sem divida, determina uma aproxi-
magdo entre o critério da autonomia e o critério territorial (aquele releva

20 Cf., Luis DE LiMa PINHERO, Arbitragem Transnacional, cit., p. 344, DArio Moura
VICENTE, Da Arbitragem Comercial Internacional, cit,, p. 72-83

1 Kraus LionnEeT, ob. cit., p. 115, referindo-se 3 solugdo da lei alemd — § 1025 (I)
da ZPO.

22 Como refere PIETER SANDERS, ob. cit., p. 244, além da escolha dos drbitros, a
rmais imporiante escolha das partes numa arbitragem internacional € a escolha da sede
da arbitragem, por isso que, como regra, a lei que governa a arbitragem € a da sede da
arbitragem.
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indirectamente, através da escolha da sede da arbitragem), ¢ também
o critério que se tem prevalentemente considerado adoptado pela Lei-
Modelo da CNUDCI? e que € adoptado por diversas leis de arbitra-
gem ou que regulam matéria de arbitragem, como, entre outras, as leis
suica (quanto a arbitragem intemacional, art. 176/1 e 3 da Lei Federal
de Direito Internacional Privado), inglesa (Arbitration Act 1996, secgio
3) ou alema (88 1025/1 e 1043/1e 2 da ZPO). Desde logo, a opgao pela
sede juridica ou convencional tem as vantagens de obviar as dificulda-
des de determinagdo da sede em arbitragens que se realizem em vérias
pafses ot em arbitragens que se realizem & distincia, nomeadamente,
através de modernos meios de comunicagfio como a Internet?. E parece
de reconhecer-se que este € “o critério de mais facil aplicacdo e o mais
apto para promover a previsibilidade juridica e a coordenagfo internacio-
nal de competéncias™?’ (além de ser mais conveniente aos interesses das
partes do que o critério da sede factica?®),

Pergunta-se: — A solugdo da NLAV ¢ diferente da solucfio da LAV?
Na verdade, tido em conta que a sede da arbitragem pode ser entendida
num sentido féctico (equivale ao lugar do processo arbitral ou onde se
realiza, de facto, o processo arbitral) ou num sentido convencional ou
juridico, pode discutir-se se o critério adoptado pela LAV seria também
o da sede convencional. A LAV néo continha uma disposi¢do como a do
art. 31.° da NLAV; limitava-se a estabelecer que era aplicdvel as arbitra-
gens que tivessem lugar em territ6rio portugués (art. 37.°). Tal terd sido
tomado por boa parte da doutrina como apontando ou apontando mais
a um conceito factico — o do lugar onde se realiza a arbitragem. Con-
tudo, ainda em face da LAV, o ponto era discutido inovatoriamente pelo
Professor Luis bE LiMa PINHERO?’, que, considerando, nomeadamente,
um excerto da Exposicao de Motivos da Proposta de Lei n.° 34/1V, que

3 Luts pE Lva PINHERO, Arbirragem Transnacional, cit., p. 349, KLaus LioNNET,
ob. cit., p. 159 ¢ s3; Mary E. NEKNERNEY/CARLOS ESPLUGUES, Internarional Commercial
Arbitration: the UNCITRAL Model Law, in Boston College International & Comparative
Law Review, vol. IX, n.% 1, 1986, p-46-71,p. 54.

¥ Luts pe Lima PINHERO, Arbitragem Transnacional, cit, p. 363.

B Idem, p. 364-365.

% fdem, p, 365,

2T Arbitragem Transnacional, p. 351-352.
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esteve na base da LAV, concluia no sentido de a fixacdo convencional
da sede em Portugal valer como presuncio de arbitragem localizada em
Portugal, sendo tal presungio apenas susceptivel de ser posta em causa
(ilidida) quando, ndo obstante tal fixa¢do, a arbitragem, de facto, toda
ela ou essencialmente, ocorresse no estrangeiro {(do mesmo modo que,
a uma arbitragem que, na totalidade ou essencialmente, decorresse em
Portugal, se deveria aplicar a lei portuguesa, mesmo que a sede conven-
cionada da arbitragem se localizasse no estrangeiro). Defendia, assim,
uma relevincia limitada da sede convencional ou fazia uma interpretacao
intermédia da LAV, entre um conceito puramente fictico € um conceito
puramente convencional de sede da arbitragem.

Pois bem, a NLAV parece-nos clara a este respeito: como referido,
através do art. 31.°, adopta expressa e decididamente o critério da sede
convencional da arbitragem para a fixagfio do lugar da arbitragem. Eon.°
2 do art. 31.° (baseado no n.° 2 do art, 20.° da Lei-Modelo da CNUDCI)
reforga esse entendimento, ao admitir que, ndo obstante a relevante fixa-
¢do da sede convencional, procedimentos do tribunal arbitral podem
ocorrer noutro local, que ndo o da sede, salvo se as partes vedarem, por
acordo essa possibilidade. Deste modo, a solu¢do da NLAV parece ser
a da consagragfio de um conceito puramente juridico® ou convencional
de sede da arbitragem, por ¢la se determinando, para os efeitos da lei,
o lugar da arbitragem (naturalmente, tal ndo significa que, em regra ou
muitas vezes, a sede convencional nfo coincida com a sede de facto e
que, como referido, em face do n.° 2 do art. 31.°, se essa for a vontade das
partes, tal coincidéncia néio haja até de ser necessé4ria®®).

% Cf. D. St. Joun Surton/Juprmi GiLL, Russell On Arbitration, cit.,p. 71, referindo, a
respeito da lei de arbitragem inglesa, que “the seat is the legal, rather than physical, place
of arbitration proceedings”, e PHILLIP CAPPER, International Arbitration: A Handbook,
London/Singapore, 2004, p. 14.

¥ Por outro lado, se as partes nada estabelecerem em contrério, parece-nos que,
mesmo que todos 05 actos da arbitragem se realizem efectivamente no estrangeiro, a
NLAV sera aplicdvel, se a sede convencional ou juridica houver sido fixada em Por-
tugal. A partir do momento em que a lei mesma admite que actos do processo arbitral
se realizem noutro qualquer local, que nfio o da sede convencionada, ndo fard sentido,
a nosso ver, considerar que sé alguns desses podem ocorrer noutro local, que nio o da
sede fixada, mas néo outros (Quantos ¢ quais, entio?) ou que, em todo o caso, ndo pedem
ocorrer todos noutro local (bastard entfio que um deles ocorra na sede convencional?
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21. Segundo enunciado: A NLAV aplica-se quanto ao reconheci-
menia e 2 execucdo de sentengas arbitrais “estrangeiras™: naturalmente
desde que tal reconhecimento e tal execugfio sejam solicitados em Por-
wgal - capitulo X, art. 55.° e ss. Nesta matéria, do reconhecimento e
da execugfio de sentenga arbitral “estrangeira”, haverd que considerar
dois tipos de fontes: fontes supraestaduais, nomeadamente convengdes
internacionais, em particular, a Convencio de Nova lorque de 1958, e a
NLAYV, uma fonte estadual. A NLAV ressalva, justamente, que o regime
que dispde a esse respeito (art. 55.° a 58.°} € disposto, “sem prejuizo do
imperativamente preceituado pela Convengio de Nova lorque de 1958
ou por outros tratados ou convengdes que vinculem o Estado portugués.
Esta ressalva respeita, bem entendido, 4s condi¢es de reconhecimento,
enquanto imperativamente reguladas na Convengéo de Nova lorque, mas
nio as regras processuais de reconhecimento, que competem a lex fori e
que a NLAV regulou®

22, Terceiro enunciado — a NLAV aplica-se (de acordo com as res-
pectivas previsdes) em relagdo a arbitragens localizadas no estrangeiro:

1.) No que concemne a solicitagdo a tribunal estadual portugués de
producdo de prova (art. 38.°, n.° 2}: o0 que, & claro, apenas faz

(Qual?y. Similarmente, o facto de uma arbitragem ocorrer em Portugal nio significa que
¢steja submetida ao Direito Portugués, se as partes fixarem a sede no estranggiro ¢ o
Direito estrangeiro consagrar uma conexio idéntica & da NLAY. Uma questéo diferente
€ a de saber se, perante um litigio puramente interno, e realizando-se a arbitragem na
ordem interna, serd relevante a convengiio das partes fixando a sede no estrangeiro.
Independentemente de uma ial escolha poder ter para as partes consequéncias priticas e
Juridicas que a desaconselhem, em principio, e perante uma lei que adopte uma solugiio
com¢ a da NLAV, ndo parece que, por si mesma, tal escolha nZo deva ser relevante, para
o efeite de aplicagdo da lei de arbitragem estrangeira. Contudo, o Direito tem principios
e cldusulas gerais destinados a actuar quando, nfo obstante uma formal conformidade
com ele, se trate, na verdade, de subverté-lo. Desse modo, parece que, numa tal hipétese,
acompanhando Lufs bE Lma PINHEIRO (Arbitragem Transnacional, cit., p. 365-366), no
limite, quando resulte objectivamente que as partes fixaram a sede no estrangeiro apenas
€ 36 com o objectivo de afastar normas injuntivas locais, fard sentide um juizo paralelo
0 que resuita da fraude A lei em Direito Internacional Privado, havendo que considerar
como aplicdvel a lei do lugar (efectivo) da arbitragem.

' Cf. Lufs pE LimMa PINHERO, Arbitragem Transnacional, cit., p. 297 (cf., a respeito,
nota 32).
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sentido quando exista alguma conexfio do objecto da prova com
o territdrio portugués;

2.%) Ao reconhecimento e 2 execugdo de providéncias cautelares
decretadas por tribunal arbitral que sejam solicitados a tribunal
estadual portugués (art. 27.°, n.° 1): naturalmente (36 assim fard
sentido), havendo alguma conexéo do efeito do reconhecimento
ou do objecto da providéncia decretada com o territ6rio nacional
{(v.g., existéncia de bens em Portugal que hajam de ser objecto da
providéncia cautelar);

3.%) Ao decretamento de providéncia cautelar requerida a tribunal
portugués na dependéncia de arbitragem localizada no estran-
geiro (art. 29.°,n° s 1 e 2): de novo, apenas fazendo sentido tal
solicitagfo se 0 objecto da providéncia cautelar apresentar algum
nexo com o territério nacional.

V. Ambito espacial de controlo estadual da arbitragem

23. Vejamos agora a questdo do dmbito espacial de controlo estadua]
da arbitragem.

24. O controlo estadual (controlo da arbitragem pelos tribunais por-
tugueses, tomando paradigmaticamente o controlo pelos tribunais judi-
ciais) é feito, principalmente, por trés vias: impugnacio da sentenga
arbitral, atribui¢do de forga executiva € oposi¢io & execug@o da deciséo
arbitral ‘nacional’ ou em sede de reconhecimento dos efeitos da decisdo
arbitral ‘estrangeira’!.

Contudo, a intervencgdo dos tribunais judiciais vai além do controlo
da arbitragem: ela também ocorre em termos de assisténcia a arbitragem
(constitui¢io do tribunal arbitral, substitui¢io de arbitros, obtengdo de
prova, decretamento ou adop¢io de providéncias cautelares) e, natural-
mente, em termos de execucdo de sentenga arbitral.

3 Lufs bk Liva PINHERRO, Arbitragem Transnacional, cit., p. 366

67

Doutring

25. O ambito espacial de controlo estadual (pelos tribunais portugue-

ges) da arbitragem:

~E definido em relacfio s arbitragens localizadas em Portugal. no
gque respeita a impugnagio, atribuigao de for¢a executiva, execugio
e oposi¢io A execugdo, em relagfo a todas as arbitragens localiza-
das em Portugal relativas a relacdes litigiosas puramente internas:
tal iria de si mesmo.

- Também, no que respeita, as arbitragens internacionais localizadas
em Portugal. no que respeita A A impugnacfo da sentenca arbitral.
E também serd aplicdvel a execucfo ¢ oposicio & execucdo. se a

axecucdo houver sido requerida em Portugal.

— No que respeita a arbitragens internacionais localizadas no estran-
geiro. os tribunais portugueses serdo competentes para o reconhe-

cimento e execucio da sentenca “estrangeira” que lhes sejam soli-
citados, nos termos referidos;

— Quanto a arbitragem tenha por objecto um litigio atinente a uma
relagdo relativamente internacional (interna a outra ordem juri-
dica). mas sendo_a arbitragem localizada em Portugal, o &mbito
de intervengfo dos tribunais portugueses abrange a impugnacéio
da sentenca arbitral. Mas a execucgfo € a oposi¢ao  execugdo em

tribunais portugueses apenas se suscita se aquela for pedida em
Portugal. pois bem poderd fazer sentido (por razdes priticas) que

a execugdo haja de ocorrer no Estado em que se inserem todos os
elementos do litigio em si.

26. Em termos de assisténcia (ndo deixaremos de o referir, mesmo se
0 nosso tema se reporta ao mbito de controlo pelos tribunais estaduais):

- Os tribunais portugueses tém competéncia para todos os aspectos
da assisténcia, em relagdo a arbitragens localizadas em Portugal;

—E, relativamente a arbitragem localizada no estrangeiro, tém com-
peténcia para certos aspectos de assisténcia: para diligéncias de

producdo de prova ou providéncias cautelares cujo decretamento.
reconhecimento ou execucéo lhes sejam requeridas (e desde que,

num caso e noutro, exista algum tipo de conexao territorial com o
objecto da medida solicitada}.
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27. Finalmente, e de modo mais especifico, em face da NLAV:

— Para o controlo da sentenga arbitral proferida em arbitragem locali-
zada em Portugal (sentenga arbitral nacional), em termos de recursg
{quando convencionado ao abrigo do disposto no art. 39.°,n.°4) oy
de impugnagéo, € competente, entre nds, o Tribunal da Relagio em
cujo distrito se situe o lugar da arbitragem ou, se o litigio estiver
compreendido na esfera de jurisdi¢do dos tribunais administrati-
vos, 0 Tribunal Central Administrativo em cuja circunscrigdo se
situe o local da arbitragem — art. 59.°1, ¢), f) e g) e art. 5972 da
NLAV;

- Para a execugéo de sentenga arbitral proferida em arbitragem loca-
lizada em Portugal (sentenga nacional), é competente o tribunal
de 1. instincia, nos termos da lei de processo (art. 59.°, n.° 9 da
NLAV);

— Para a oposigao a execugdo de sentenga arbitral proferida em arbi-
tragem localizada em Portugal, é competente o tribunal de 1.% ins-
tincia competente para a execugio e onde esta corra (art. 59, n.° 4;
cf., ainda, art. 48.%);

—Para a assisténcia em arbitragens localizadas em Portugal, é com-
petente o Tribunal da Relagfio em cujo distrito se situe o lugar da
arbitragem ou o Tribunal Central Administrativo em cuja circuns-
crigio se situe o local da arbitragem (ou os respectivos Presidentes,
quando se trate de nomeagio de drbitros) — art. 59.%n.° 1, a), b). ¢),
d),en 2e 3 daNLAV;

—Para o reconhecimento de sentengas arbitrais estrangeiras, é com-
petente o Tribunal da Relagio em cujo distrito se situe o domicilio
da pessoa contra quem se pretenda fazer valer a sentenga, nos ter-
mos do art. 59.%1/h) ou o Tribunal Central Administrativo em cuja
drea de circunscrigio se situe o domicilio da pessoa contra quem se
pretenda fazer valer a sentenga — art. 58.° e 59.2, n.° 23233

2 No dominio da LAV, a jurisprudéncia (cf., paradigmaticamente, o Acérddo do
STI, de 22/04/2004, CJ/STJ, 2004, 11, p 50 e ss) orientou-se no sentido de entender
que a competéncia para o reconhecimento ¢ execugfio de sentenga arbitral estrangeira
cabia ao tribunal de 1* instancia (dando conta desta orientagdo jurisprudencial, DARri0
Moura Vicente, Yoluntary Arbitration in Porwugal, in Id., Direito Internacional Privado.
Ensaios, vol. III, Coimbra, 2010, p. 331-372, p. 362), enquanto a maioria da doutrina
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—Para a execugdo de sentenga arbitral estrangeira, depois de reco-
nhecida pelo Tribunal da Relagfo, é competente o tribunal de 1.2
instincia (sendo a competéncia territorial determinada pelo art.
91.° do CPC, dada a remissdo do art. 95.° do CPC).

defendia que tal competéncia cabia ao Tribunal da Relagfio (Neste sentido, v.g., ANTGNIO
gamralo CaraniELe, Questdes de Arbitragem — 1. Anotagdo ao Acdrddo do STT de 22
de Abril de 2004, in RDES, ano XLVI, 2003, p. 367-384, especialmente, em conclusio,
p. 383-384, Luis oE Liva PINHERO, Arbitragem Transnacional, cit., p. 297-300, dife-
renciunde as regras de processo constantes, no dominio da LAY, dos art. 1094.° e ss
do CPC, das condigBes de reconhecimento, estas, sim, exclusivamente definidas pela
Convengiio de Nova lorque. PauLa CosTa B SILVa, A execucdo em Portugal de Decisdes
Arbitrais Nocionais ¢ Estrangeiras, ROA, ano 67 (2007), IE, p. 629-682, p. 650 (=I Con-
gresso do Centro de Arbitragem da Cdmara de Comércio e Inddstria Portuguesa — Inter-
venges, Caimbra, 2008, p. 131-180, p. 151), e ManUEL PEREIRA Barrocas, Mannal de
Arbiiragem, Coimbra, 2010, p. 722-724). Argumentava a jurisprudéncia com o art. III da
Convengiio de Nova lorgue de 1958 — que nio permite sujeitar o reconhecimento e exe-
cugdo de seatengas estrangeiras a restrigdes que néio se verifiquem quanto s sentengas
arbitrais nacionais ou locais — e os art. 24.°, n.° 2 ¢ 30." da LAY. Num acérdiio de 19 de
Margo de 2009, o STJ chegou mesmo a defender que a sentenga arbitral estrangeira no
carecia de revisido e confirmagio (Criticamente sobre este Acdrdiio, vide Jost MiGUEL
Hpce/AnTanig PEDRO PinTo MonTeRo, Do Reconhecimento e Execugdo de Decisdes
Arbitraiy Esfrungeiras ao Abrigo da Convengdo de Nova forgue. Anotaciio ao Acdrddo
do Supremo Tribunal de Justica de 19/03/2009, in RIAC, 2010, p.145-165), A NLAV,
que ndo consagry qualquer disposigdo semelhante & do art. 24.°, n.° 2 da LAV (como
referido. uma das disposigBes que, conjugada com outras, fundamentava aquela posigio
jurisprudencial), € explicita em determinar a competéncia do Tribunal da Relagdo para
0 efeito ora em causa. Ainda assim, tendo em conta a hierarquia das fontes (as Conven-
¢Oes sdo hierarquicamente superiores as leis ordindrias), ndo parece impossivel que a
Jurisprudéncia persista naquela referida orientagdo, ainda que a NLAV lhe oferega uma
oportunidade de passar a seguir o trilho que também a nds nos parece correcto, E que, em
face do nesso sistema de arbitragem e de uma correcta interpretagio da Convengio de
Nova lorque, parece-nos que nio a contradiz ou ndo a desrespeita a submissdo, pela lei
ordindria (agora, a NLAV), das sentengas arbitrais estrangeiras a reconhecimento, nerm a
atribui¢éio de competéncia para esse reconhecimento ao Tribunal da Relago.

% Uma outra questdo que se poderia colocar prende-se com a possibilidade de
recurso da deciso da Relagio sobre o reconhecimento de sentenca arbitral estrangeira. E
que, ¢m face da alteragao do art. 1094.° do CPC pela NLAV (agora apenas referenciado
a sentencas de tribunais judiciais estrangeiros, e nfo jd a sentengas arbitrais) — e da revo-
g2¢ao inerente do art. 1097 do CPC —, o art. 1102.° do CPC apenas se reporta 4 decisdo
do Tribunal da Relagdo sobre a revisdo e confirmagédo de sentenca de tribunal judicial
estrangeiro, Daf a questdio: — Proferindo o Tribunal da Relacfio uma decisdo de mérito
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—Para a produgfio de prova e providéncias cautelares requeridas
em Portugal quando a arbitragem seja localizada no estrangeiro, é
competente, nos termos do art. 59.°,n.° 5 da NLAV, o tribunal de 1.7
instdncia em cuja circunscri¢io deva ocorrer a providéncia cautelar
ou em que deva ter lugar a produgdo de prova (cf. art. 29.°, n.° 2
e 38.9) ou o tribunal administrativo de circulo — art. 59.°, n.° 6 da
NLAYV,

VI. Sintese final

28. Concluindo, de forma sintética:

1.° O Ambito espacial de regnlacio pela NLAV — a semelhanga do

que ocorria com a LAV - ¢ definido por um critério territorial:
concretamente, ela aplica-se quando a arbitragem tenha lugar em
Portugal.

Contudo, a NLAYV, através do disposto no seu art. 31.°, apresenta
um ganho de clareza e de precisao em relagdo a LAV, deixando
expresso o critério da sede convencional ou jurfdica da arbitra-
gem. Assim, a arbitragem tem lugar em Portugal, se a sede do
tribunal arbitral houver sido fixada em Portugal, mediante con-
vengdo das partes ou, na falta desta, pelos arbitros; a arbitragem
tem lugar no estrangeiro, quando a sede da arbitragem haja sido
fixada no estrangeiro. Diferentemente, no dominio da LAV, que
ndo continha qualquer disposi¢iio correspondente a do art. 31.°
da NLAV, a doutrina entendia consagrado um conceito fictico de
lugar da arbitragem ou, em todo o caso, atribua uma relevéncia
limitada a sede convencional;

sobre a revisfio € confirmagiio de sentenga arbitral estrangeira, nos termos do art, 58.° da
NLAV, cabe recurso para 0 ST]? A resposta contém-se, a nosso ver, no art. 59.%, n.° 8: este
artigo determina expressamente que cabe recurse para o tribunal superior; por cutro lado,
parece-nos que a expresséo “sempre que tal recurso seja admissivel segundo as normas
aplicdveis A recorribilidade das decisGes em cansa” funda, por si, o recurso &s normas que
regem a recorribilidade do recurso de que se trata, que é de revista: assim, tal recorribi-
lidade dependerd em regra do valor da causa e da sucumbéncia (art. 678.° CPC}, sendo
certo, ainda, que a revista s6 poderd fundar-se, em principio, em questdes de Direito.

2'0
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A NLAV aplica-se também, ¢, portanto, regula, apenas no domi-

nio estrito respectivo, ainda, que se trate_de arbitragens localiza-
das no estrangeiro;

- quando sejam requeridos em Portugal o reconhecimento e a
execugdo de sentenga arbitral estrangeira e quanto ao reconhe-
cimento e execugdo;

—quando sejam requeridos em Portugal o decretamento, reco-
nhecimento ou execugdo de uma providéncia cautelar ou uma
diligéncia de produgéo de prova e quanto a estas;

O ambito espacial de controlo da arbitragem através dos tribu-

nais portugueses assenta no mesmo critério: o da localiza¢fo em
Portugal, ou seja, o de a sede da arbitragem haver sido fixada em
Portugal (0 mesmo vale quanto a medidas judiciais de assisténcia
a arbitragem).

Mas os tribunais portugueses sio competentes para o reconhe-

cimento e execugiio de sentencas arbitrais estrangeiras. que lhes

sejam requeridos;

Os tribunais portugueses sio ainda competentes (em termos de
assisténcia e s6 para estes aspectos) para decretar, reconhecer ou
executar providéncia cautelar ou concretizar diligéncia de produ-
¢do de prova em relagio a arbitragens localizadas no estrangeiro.
quanto tal lhes haja sido requerido e exista uma conexao territo-
rial com o Estado portugués,




Elsa Dias Oliveira

Professora auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

Reconhecimento de sentencas arbitrais estrangeiras”

Introdugio

O reconhecimento de uma sentenga estrangeira pelo Estado do foro
tem como consequéncia a atribuigiio neste Estado dos efeitos, ou de
alguns dos efeitos, que lhe foram conferidos no Estado onde foi profe-
rida, maxime o efeito de caso julgado e a atribui¢fo de for¢a executiva!.

Os pressupostos cujo preenchimento se exige para o reconhecimento
da sentenca podem variar entre as vdrias ordens juridicas. Propomo-nos
aqui apreciar as condi¢Bes de reconhecimento de sentengas arbitrais
estrangeiras previstas no ordenamento juridico portugués, tendo presente
a Nova Lei da Arbitragem Voluntdria (NLAV).

*Q presente texto foi elaborado a partir de exposigio oral que a autora apresentou
nas Jornadas Intensivas sobre a Nova Lei da Arbitragem Voluntéria, organizadas pelos
Professores Doutores Ant6nio Menezes Cordeiro ¢ Lufs de Lima Pinheiro, realizadas nos
dias 15 e 16 de Fevereiro de 2012, na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

! ANTGNIC MARQUES DOS SaNTos, “Revisdio e confirmacio de sentengas estrangeiras
no novo Cédigo de Processo Civil”, Aspectos do Novo Processo Civil, Lex, Lisboa, 1997,
pigs. 105-155, pag. 105; A, Ferrer CorrEls, Licées de Direito Internacional Privado
i, Almedina, Coimbra, 2000, pag. 454; Luis DE LiMa PINHEIRO, Arbitragem transnacio-
nal, A determinagdo do estaruro da arbitragem, Almedina, Coimbra, 2005, pags. 285
§3.; ARMINDO RIBEIRO MENDES/DARIO MoOURA VicenTeJosE MIGUEL JUbice/JosE RoBr DE
ANDRADE/PEDRO METELLO DE NAPOLES/PEDRD Siza VIERA, Lei da arbitragem voluntdria
anorada, art. 55.°, Dririo MoUuRa VICENTE, Almedina, Diregdo da Associagio Portuguesa
de Arbitragem, 2012, pdg. 103; Luis pE Lma PINHEIRO, Direite Internacional Privado,
vol. I, 2 F edigdio, Almedina, Coimbra, 2012, pigs. 561 ss.
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1. Fontes

O reconhecimento de sentencas arbitrais estrangeiras encontra-se
regulamentado quer em fontes de Direito interno — atualmente, a NLAV
—, quer de Direito internacional.

Atento o disposto no art. 8.°,n.° 2, da Constitui¢do da Repiblica Por-
tuguesa, o regime de reconhecimento previsto na nova lei da arbitragem
tem um ambito de aplicagdo residual, pois s6 serd aplicado aos casos
que nfo sejam regulados por convengdes ou tratados que disciplinam o
reconhecimento de sentengas?.

Saliento aqui, de entre essas convengdes, pelo amplo dmbito de apli-
cagéio, a Convengd@o de Nova Iorque de 1958 sobre o reconhecimento € a
execugiio de sentengas arbitrais estrangeiras®. E ainda devida referéncia
a Convengdo interamericana sobre a arbitragem comercial internacio-
nal*, que tem, todavia, um 4mbito de aplica¢gio mais limitado, porque
regula as decisdes arbitrais em que estd em causa um negécio de natureza
mercantil’>-%, e ainda ndo entrou em vigor na ordem juridica portuguesa.

Relevantes sfio ainda, no &mbito do reconhecimento de sentengas
estrangeiras, os acordos celebrados entre Portugal e alguns paises de lin-
gua oficial portuguesa. Sublinhamos o Acordo de Cooperagdo Juridica
e Judicidria entre a Repiiblica Portuguesa e a Repiiblica de Angola’, o

? Luis pe Lima PINuEIRO, Arbitragem transnacional..., cit., pigs. 313 ss., a proposito
da relagdo entre a Convengio de Nova lorque € o regime interno de reconhecimento de
decisdes arbitrais; ARMINDG RisEIRO MENDES..., Lei da arbitragem voluntdria anotada,
art. 55.°, DArio MOURA VICENTE, cit., pdg. 103; Luis pE Lma PiNHERO, Direito Interna-
cional Privado, vol. 1IL, cit., pags. 363 ss.

3 Ratificada pelo Decreto do Presidente da Repiiblica n.® 52/94, de 8 de Julho de
1994, data em que foi também publicada no Diério da Repiblica; em vigor em Portugal
desde 16 de Janeiro de 19935,

4 Ratificada pelo Decreto do Presidente da Repiiblica n.® 21/2002, de 4 de Abril de
2002, data em que foi também publicada no Didrio da Repiblica,

5 Luts pE L.ns PINHEIRO, Arbitragem transnacional..., cit., pdgs. 290 ss., salienta o
amplo dmbito de matérias sobre as guais podem incidir as sentengas arbitrais cujo reco-
nhecimento fica sujeito 4 aplicagfio da Convengiio de Nova Iorque.

6 Acresce ainda que esta convengio tem uma redagiio, em matéria de reconhiecimento
de sentengas arbitrais, muito semelhante ao previsto na Convengéo de Nova lorque.

7 Aprovado, para ratificacio, pela Resolugio da Assembleia da Repiiblica n.® 11/97,
em 1 de Outubro de 1996, ratificado pelo Decreto do Presidente da Repiiblica n.” 9/97,
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Acordo de Cooperagéo Juridica e Judicidria entre a Repuiblica Portu-
guesa e a Republica de Cabo Verde ®, o Acordo de Cooperagio Juridica
entre a Repiblica Portuguesa e a Republica da Guiné-Bissau?, o Acordo
de Cooperagio Juridica e Judicidria ente a Repiiblica Portuguesa ¢ a
Repiiblica Popular de Mogambique’?, o Acordo Judicidrio entre Portugal
e S, Tomé e Principe'!.

No que respeita a Convengio de Nova Jorque, o Estado portugués
fez reserva ao seu art. 1%, n.° 3, 1.? parte, dai resultando que o regime
convencional s6 se aplica as decisdes proferidas no territério de outro
Estado contratante. Contudo, atendendo a que cerca de 146 Estados tém
em vigor, na sua ordem juridica, esta convengio, as probabilidades de
que esta se aplique sdo muito elevadas.

Para além dos casos em que a decis@o arbitral seja proferida num
Estado ndo contratante da Convencgéo de Nova Iorque, € na hipdtese de
se ndo aplicar outra Convencdo, o regime interno de reconhecimento —
previsto na NLAV — pode ainda ser relevante se estiver preenchido o
disposto no art. VII, n.° 1, da Convengdo de Nova Iorque, que consagra o
principio do tratamento mais favordvel. Determina esta disposi¢fo que a
aplicabilidade da Convenglio de Nova lorque ndo prejudica a invocagio

de 4 de Margo, ambos publicados no Digrio da Repiblica, 1.° Série-A, n® 53, de 4 de
Marge de 1997, e entrou em vigor em 5 de Maio de 2006. Atente-se, em especial, nos
arts. 12.° ss. deste acordo.

® O Acordo foi ratificade por Decreto do Presidente da Repiiblica n.” 10/2005, de
15 de Fevereiro, e entrou em vigor em 8 de Julho de 2005, Atente-se, em especial, nos
arts. 25.° ss,

% O Acordo foi ratificado por Decreto do Presidente da Republica n.® 38/39, de 16
de Junho, e entrou: em vigor em 10 de Janeiro de 1994. Atente-se, em especial, nos arts.
137 ss. deste acordo.

"0 Acordo foi ratificado por Decreto do Presidente da Republica n.® 8/91, de 14
de Fevereiro, e entrou em vigor em 22 de Fevereiro de 1996. Atente-se, em especial, nos
arts. 13.° ss. deste acordo.

! Pelo Aviso publicado no Didrio da Repiblica n.° 213, I Série, de 14 de Setembro
de 1979, se tormou piiblico que foram trocados em Lisboa, em 20 de Abril de 1979, os
instrumentos de ratificagio deste acordo, data em que entrou em vigor. Atente-se, em
especial, nos arts. 8.° ss. deste acordo.
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pelos interessados de disposi¢Ses mais favordveis ao reconhecimento de
sentencas e que constem do Direito interno dos Estados contratantes!?.

Relevante ainda, embora nio tenha cariter vinculativo, € a Lei-
-Modelo da Comissdo das Nagdes Unidas para o Direito Comercial
Internacional (CNUDCI) sobre a arbitragem comercial internacional, de
1985, com alteragdes em 2006. Este diploma, tal como a Convengéo de
Nova Iorque, influenciou de forma significativa a reda¢do da NLAV, em

especial, na parte relativa ao reconhecimento de sentengas arbitrais'>.

2. Regime da NLAV

I. Nos arts. 55.° ss. da NLAV vem regulamentado o regime respei-
tante a0 reconhecimento de sentengas arbitrais estrangeiras. Estas sdo,
nos termos do art. 55.° da NLAV, “(...} as sentengas proferidas em arbi-
tragens localizadas no estrangeiro (...)""4,

12 Armmnpo RiBEIRO MENDES..., Lei da arbitragem voluntdria anotada, art. 553.°,
Dério Moura VICENTE, cit., pdg. 104; Luis pE LiMa PINHEIRO, Arbitragem transnacio-
nal..., cit., pig. 299; Vide ainda MaNuEL PErEma Barrocas, Manual de Arbitragem,
Almedina, Coimbra, 2010, pag. 704; Luis pE Lma PHERO, Direito Internacional Pri-
vado, vol. ITI, cit., pig. 564. Vide também, MaRria CrisTiNa PiMeENTA CoELHO, “A Conven-
¢fio de Nova lorque de 10 de Junho de 1958 relativa ao reconhecimento e execugio de
sentengas arbitrais estrangeiras”, Revista Jurfdica, n° 20, Novembroe 1996, pags. 37-69,
pag. 52, que sublinha ainda que a parte interessada serd aquela que pretende ver a sen-
tenga reconhecida.

13 Sobre a influéncia desta Lei Modelo no projeto inicial da NLAY, ANTONIO SAMPAIO
CARAMELD, “A reforma da lei da arbitragem voluntaria™, Revista Internacional de Arbi-
tragem e Conciliagdo, ano 11, 2009, pigs. 7-56, pag. 7; Lufs DE Lima PmuEIRD, Direito
Internacional Privado, vol. I11, cit., pdg. 566; Exposi¢fio de Motives da Proposta de Lei
22-X11, pag. 2.

14 Nos termos do art. 31.°,n." 1, da NLAV, o lugar da arbitragem pode ser livremente
fixado pelas partes. Na falta de acordo das partes, o lugar da arbitragem “(..) € fixado
pelo tribunal arbitral, tendo em conta as circunstincias do caso, incluindo a conveniéncia
das partes”. Vide a este propésito, LUts DE LMa PinHEIRO, Direito Internacional Privado,
vol. II, cit., pag. 571. Em comentdrio ao art. 42.%, n.” 4, da NLAV, que estabelece que
a sentencga deve mencionar o lugar da arbitragem, ROBIN DE ANDRADE esclarece que “[0]
lugar da sentenca ndo ¢ necessariamente o lugar fisico em que ocorrer a votagdo dos
drbitros ou mesmo aquele em que historicamente a sentenga € assinada: € antes o lugar
fixado pelo tribunal como sede de arbitragem, nos termos do art. 31.°. Esta clarificagio
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Os arts. 1094.° ss. do Cédigo de Processo Civil (CPC) que regula-
mentavam o reconhecimento de sentencas estrangeiras deixaram de ser
aplicdveis ao reconhecimento de sentencas arbitrais, tendo, nesse sen-
tido, sido alterado o art. 1094.°, n.° 1, do CPC! — retirando-se o seg-
mento normativo que se referia a “drbitros no estrangeiro” — e revogado
o art, 1097.° também do CPC'S.

Desde logo, nos termos do art. 55.° da NLAV, e conforme j4 acima
referido, € sublinhado o caréter subsidi4rio das disposi¢des previstas na
NLAV face as convengdes ou tratados que vinculem o Estado portugués
e que regulem também o reconbecimento de sentengas arbitrais.

As sentencas arbitrais que nfo estejam abrangidas pelo dmbito de
aplicagao de convengles ou tratados internacionais ficam sujeitas ao

¢ importante sobretudo para arbitragens internacionais em que ocorre com frequéncia
que o lugar formal (sear) ndio coincide com o lugar efetivo (venue). Se o lugar constante
da sentenga for diverso do lugar anteriormente fixado como sede da arbitragem, deve
considerar-se que o tribunal modificou a sede da arbitragem, ¢ que poder4, cu ndo, ser
legalmente admissivel, e em caso negativo, conduzir 2 invalidade da sentenga”: ARMINDO
Risemc MenDes/DéRI0 Moura VicenTE/José MiGueL JupicE/José ROBIN DE ANDRADE/
Pepro METELLG DE NAPoLES/PEDRO S12a VIERA, Lei da arbitragem volunrdria anotada,
art. 42.°, ROBIN DE ANDRADE, Almedina, Diregio da Associagfio Portuguesa de Arbitra-
gem, 2012, pags. 83 ss. Segundo Luis pE Lima PINHEIRO, Arbitragem transnaciondl...,
cit., pig. 292, a propésito da Convenciio de Nova lorque, “[o] proferimento da decisio
arbitral integra o processo de arbitragem. As decisdes arbitrais sfo normalmenie profe-
ridas no lugar ou sede da arbitragem. Neste caso hd, em principio, uma concatenacéio
entre o dmbito de aplicagio da Convencio e o critério seguido na maioria dos sistemas
para delimitar o dmbito espacial de regulagiio ¢ controlo da arbitragem voluntiria: o
critério do lugar ou sede da arbitragem. (...) a tendéncia dominante nos principais siste-
mas nacionais vai no sentide da relevincia da sede convencional da arbitragem e ndo do
lugar onde decorre o processo arbitral (...). Mas, na grande maioria dos casos, hd uma
comcidéncia entre a sede arbitral ¢ a sede factica da arbitragem™. A propdsito do regime
de reconhecimento de sentengas, entfio previsto no CPC, ANTONIO MARQUES DOS SaNTOs,
“Revisdo e confirmagio de sentencas estrangeiras...”, cit., pag. 114, sustentava que “(...)
deve entender-se, a nosso ver, que o que & aqui decisivo ndo é o lugar onde foi proferida a
sentenga arbitral, mas sim ¢ lugar onde decorreu a arbitragem: se este lugar tiver sido em
Portugal, as decisBes arbitrais ndo careceréo de revisio, quer tenham sido proferidas em
Portugal quer no estrangeiro, para produzirem efeitos no nosso pafs; se a arbitragem teve
lugar no estrangeiro, ficardo sujeitas ao processo de revisiio do artigo 1094.° e seguintes
do Cédigo, quer tenham sido proferidas no estrangeiro, guer o hajam sido em Portugal”,
'5 Cfr. art. 2.°da Lei n.” 63/2011, de 14 de Dezembro.
16 Cfr, art, 5.°,n.° 3, da Lei n.° 63/2011, de 14 de Dezembro.
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regime de reconhecimento previsto na NLAV, pois, expressamente se
esclarece, no seu art. 55.°, que as sentengas proferidas em arbitragens
localizadas no estrangeiro s6 tém eficdcia em Portugal uma vez reconhe-
cidas pelo tribunal estadual portugués competente. Nos termos do art.
59.°,n° 1, al. h), da NLAV, o reconhecimento de sentenca arbitral pro-
ferida em arbitragem localizada no estrangeiro € da competéncia do Tri-
bunal da Relagdo do distrito judicial do domicilio da pessoa contra quem
se pretenda fazer valer a sentenga. Vem, pois, aqui previsto um regime
semelhante ao que ja constava do art. 1095.° CPC, que antes regulava
esta questio.

I1. ANLAV veio trazer algumas modificagSes significativas relativa-
mente ao regime anterior que regulava o reconhecimento de sentengas
arbitrais esfrangeiras.

Estas modificagdes visaram aproximar o regime de reconhecimento
de sentengas estrangeiro interno daquele que estd previsto na Convengéo
de Nova Jorque, de modo a que o regime de reconhecimento de sentengas

estrangeiro seja semelhante, independentemente do lugar onde a arbitra-

gem ocorreu'’.

Os fundamentos de recusa do reconhecimento e execugdo estdo
expressa e taxativamente previstos no art. 56.° NLAV'S. Tal como se
encontra previsto na Convencdo de Nova Iorque, estes pressupostos de
reconhecimento de senten¢a arbiiral estdo formulados pela negativa,

I” () atual regime de reconhecimento da NLAV, semelhante ao previsto na Conven-
¢iio de Nova lorque, vem obviar 2 critica feita por Luis bE LiMa PmueIRO, Arbitragem
transracional..., cit., pags. 317 ss., que considera despropositada a limitagdo do &mbito
de aplicacfio da Convenglio as decisdes proferidas em Estados contratantes, com base
numa ideia de reciprocidade. Entende o autor que, a ser adequado o regime da Conven-
¢do de Nova lorque, entiio, deve ser aplicado ao reconhecimento de todas as decisbes
arbitrais estrangeiras. Consequentemente, defendia que Portugal devia retirar a reserva
formulada. J4 depois de a NLAV ter entrado em vigor, o autor veio considerar que o)
0 novo regime interno, alinhade com o regime da Convengéio de Nova lorque, conduz,
em principio, a0 mesmo resultado prético™ Luts DE LIMa PINHERD, Direito Internacional
Privado, vol. IlL, cit., pig. 569.

I8 Vide, a propésito da Convengiio de Nova Iorque, Luts DE L.va PmuERo, Arbitra-
gem transnacional, cit., pag. 300; Luis bE Liva PHERG, Direito Internacional Privado,
vol. ITI, cit., pag. 593,
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i.e., sdo indicadas as condi¢es que, uma vez preenchidas, obstam ao
reconhecimento,

Nos termos desta disposi¢do, os fundamenios de recusa do reconhe-
cimento e execugdo de uma sentenga arbitral estfo divididos em dois
grupos principais: no n.° 1, al. a), estdo indicados os fundamentos de
recusa que t€m de ser invocados e provados pela parte contra a qual a
sentenga € invocada. O énus da prova corre, pois, pela parte contra quem
o reconhecimento € invocado. No n.° 1, al. b), estdo indicados os fun-
damentos de recusa que sfio de conhecimento oficioso!®. Verificaremos,
todavia, que a fronteira entre os fundamentos que sdo de conhecimento
oficioso € 0s que 0 nao sdo nem sempre € nitida.

III. Nos termos do art. 56.°,n.° 1, al. a), subalinea i), NLAV — i seme-
lhanga do art. V, n.° 1, al. a), da Convengédo de Nova lorque, e do art. 36,
n.° 1, al. a}, subalinea i), da Lei Modelo da CNUDCI - ¢ fundamento de
recusa de reconhecimento a incapacidade de wma das partes da conven-
¢do de arbitragem. Essa capacidade é aferida, aquando da celebragio da
convengio de arbitragem?’, por aplicagfio da lei pessoal do sujeito — por,
neste caso, as normas de conflitos relevantes serem as que estdo em vigor
no ordenamento juridico portugués, pois é em Portugal que a sentenga
deve ser reconhecida®! —, determinada, para as pessoas singulares, nos
termos do art. 25.° do Cédigo Civil (CC), conjugado com o art. 31.°,

¥ Sobre esta distingio, a propésito da Convengo de Nova Iorque, cfr. Dirio Moura
VicenTE, “Recognition of foreign arbitral awards in Portugal”, The Arbitration and Dis-
pute Resolution Law Journal, Dezembro 2000, pags. 270-277, pag. 275; Luts bE LiMa
PmuEero, Direito Internacional Privado, vol. 111, cit., pag. 593.

) Neste sentido, a propésito do art. V. n? 1, al. a), da Convengiio de Nova Iorque,
Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards: A Global Commentary on the
New York Convention, PATRICtA NACIMIENTO, coord. Herbert Kronke, Patricia Nacimiento,
Dirk Otto, Nicola Christine Port, Wolters Kluwer, 2010, pig. 217.

U A propésite da Convengidio de Nova lorque, considerando haver que recorrer s
regras conflituais do Estado em que ¢ pedido o reconhecimento, por a Convengiio nada
determinar a este respeito, cf. Maria Cristiva PiMENTA COELHO, “A Convengio de Nova
lorque...”, cit., pdg. 55. Também Luis ok LiMa PINHEIRD, Arbitragem transnacional, Cit.,
pig. 300, cousiderava que: “A lei aplicdvel & capacidade é determinada, em principio,
pelo Direito de Conflitos do Estado de reconhecimento (...)”. Luls bE LiMa PINHERO,
Direito Internacional Privado,vol. 111, cit., pdg. 593. Vide ainda MANUEL PERERA BARRO-
CAS, Manual de Arbitragem, cit_, pigs. 699 ss., em especial, pdg. 703.
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n.° 1, CC, ou com o art. 32.°, no caso de apdtridas; para as sociedades
comerciais, nos termos do art. 3.°, n.° 1, do Cédigo das Sociedades
Comerciais (CSC); para as pessoas coletivas internacionais, nos termos
do art. 34.° CC; para as outras pessoas coletivas, nos termos do art. 33.°
CcC2,

A invalidade da convengéio de arbitragem, nos termos da lei que as
partes designaram ou, na falta de designacfio, da lei do pafs onde foi pro-
ferida a sentenga, é também fundamento de recusa. Na apreciagdo sobre
a validade da convengéo de arbitragem relevam quer os pressupostos de
validade formal quer substancial®®.

E aqui dada prevaléncia 2 vontade das partes na determinagdo da
lei aplicdvel para regular a convengiio de arbitragem?*, o que estd em
consonéncia com a orientagdo seguida na NLAV, em cujo art. 51.°,n.° 1,
se determina que, tratando-se de arbitragem internacional, a validade da
convencéo de arbitragem € apreciada, em primeira linha, 4 luz do Direito
escolhido pelas partes para a reger.

Se se tratar de uma questfio que se prenda com a desconformidade da
constituicdo do tribunal ou do processo arbitral em relagio a convencgao
de arbitragem nos termos acordados pelas partes, j4 ndo estaremos no
ambito do art. 56.°,n° 1, al. a), subalinea i}, mas antes do art. 56.°,n.° 1,
al. a), subalinea iv), por se tratar, nesta matéria, de uma regra especial®.

Sublinhe-se que, conforme veremos adiante, ainda que a convengio
seja substancial e formalmente vdlida de acordo com as leis referidas, a
sentenca pode nio ser reconhecida se, atento o disposto na al. b}, suba-
linea i), 0 objeto do litigio ndo for suscetivel de ser decidido mediante

2 ARMmNDO RiBERO MENDES/DARIO MOURA VICENTE/JOSE MiGuer JUDICE/JosE ROBIN
DE ANDRADE/PEDRO METELLO DE NAPOLES/PEDRO S1za VIERA, Lei da arbitragem volunid-
ria anotada, art. 56.°, DArio MoUra VICENTE, Almedina, Diregio da Associacio Portu-
guesa de Arbitragem, 2012, pag. 105.

23 A propésito da Convengdo de Nova lorque, vide Luts oE Lima PINHERD, Arbitra-
gem transnacional, cit., pdg. 301; Luts bpE Lma PHERO, Direire Internacional Privado,
vol. IIL, cit., pag. 594.

24 Neste sentido, a propdsito do art. V, n.° 1, al. a}, da Convengio de Nova lorque,
Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards..., PATRiCIA NACIMIENTO, cit.,
pag. 223.

25 Neste sentido, embora a prop6sito da Convengio de Nova lorque, vide Maria
CrisTiNa PivEnTa CoBELHO, “A Convengdio de Nova lorque...”, cit., pag. 56,
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arbitragem de acordo com o Direito portugués?; este j4 um fundamento
de conhecimento oficioso?’.

IV. Nos termos do art. 56.°,n.° 1, al. a), subalinea ii), NLAV, 4 seme-
thanga do art. V, n.° 1, al. b}, da Convengdo de Nova lorque, e do art. 36,
n° 1, al. a), subalinea ii), da Lei Modelo da CNUDCI, também se admite
que seja recusado o reconhecimento nos casos em que a parte néo tenha
sido devidamente informada da designagio de um 4arbitro ou do processo
arbitral, ou em que ndo tenha tido oportunidade de fazer valer os seus
direitos.

O advérbio “devidamente” pode deixar ao intérprete alguma mar-
gem de apreciago®®, atentas as circunstancias do caso concreto. O cri-
tério de decisdo prender-se-4 com a observincia, ou ndo, dos principios
processuais fundamentais, maxime do contraditério e da igualdade das
partes. Este fundamento de recusa de reconhecimento de sentenga ndo
vem, pois, alterar as regras procedimentais que foram acordadas; apenas

% ARMINDO RIBEWRO MENDES..., Lei da arbitragem voluntdria anotada, art. 56.°,
Darlc MoURa VICENTE, cit., pdgs. 105 ss.

*! Damos conta da orientagfio seguida pela doutrina maioritdria, a propdsito da arti-
culagdo do art. ¥V, n.° 1, al. a), com o art, V, n.° 2, al. a), ambos da Convengdo de Nova
Torque, nos termos da qual a arbitrabilidade do litigio ndo é uma questao de validade da
convengio de arbitragem a ser apreciada a propdsito do art. V, n.® 1, al, a). Entende-se
que a arbitrabilidade do litigio ¢ um fundamento a ser apreciado no &mbito do art. V,n.° 2,
al. a), e, como tal, deve ser analisada pela lei do pafs onde € pedido o reconhecimento da
sentenca e nido pela lei que regula a convengéo de arbitragem. Vide Luts pE Liva PINHERO,
Arbitragem transnacional, cit., pig. 301 Recognition and Enforcement of Foreign Arbi-
tral Awards..., Patricia NACIMIENTO, cit., pdgs. 220 ss. Esta antora sublinha, no entanto,
que, caso um litigio ndo seja arbitravel a luz da lei que regula a convenclo de arbitragem,
uma parte pode ainda pedir a sua anulagfo, o que poderd constituir fundamento de recusa
de reconhecimento de sentenga nos termos do art. V, n.° 1, al. e}, da Convengdo de Nova
Torque. J4 no dmbito da NLAV, ARMINDO RIBEIRO MENDES..., Lei da arbitragem voluntdria
anotada, art. 56.°, Dirlo Moura VICENTE, cit., pig. 105, sustenta que “[n]a determinagiio
da validade da convenglio em razdio da arbitrabilidade do litfgio h4 que atender ao dis-
posto na subalinea i) da alinea b)”.

% Neste sentido, a propdsito do art. V, n.° 1, al. b), da Convencfio de Nova lor-
que, com referéncias jurisprudenciais, Recognition and Enforcement of Foreign Arkitral
Awards: A Global Commentary on the New York Convention, ANDRES JANA, ANGIE ARMER,
Jonanna Kiem KRANENBERG, art. V, |, b, coord. Herbert Kronke, Patricia Nacimiento,
Ditk Otto, Nicola Christine Port, Wolters Kluwer, 2010, pdgs. 242 ss.
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se visa garantir que as partes foram devidamente informadas da desig-
nagio dos érbitros, do proprio processo arbitral, bem como de todas as
diligéncias do processo, ¢ que lhes foi dado tempo suficiente para a elas
responder ou comparecer em tribunal?*, Sublinhe-se ainda que, nos
termos desta disposi¢do, apenas se exige que tenha sido dada oportu-
nidade & parte de fazer valer os seus direitos: se esta, tendo tido essa
possibilidade, nada tiver feito, j4 ndo poderd invocar este fandamento de
recusa de reconhecimento®!.

A inobservincia destes principios pode ainda ser fundamento de
recusa oficiosa de reconhecimento pelo tribunal, pois, nos termos do art.
56.2,n.° 1, al. b), pode ser recusado o reconhecimento se se verificar que
este conduz a um resultado contrdrio a reserva de ordem piblica inter-
nacional do Estado portugués®2. Ora esta reserva inclui o respeito pelos

2 QOrientagdo diferente, v.g., que sujeitasse o reconhecimento da sentenga arbitral ao
respeito pelas regras procedimentais do Estado do reconhecimento conduziria a que os
drbitros tivessem que observar as regras de todos os Estados onde o pedido de reconhe-
cimento da sentenca pudesse vir a ser feito. Vide, a este propésito, acerca do art. ¥, n.° 1,
al. b), da Convenciio de Nova lorque, com referéncias jurisprudenciais, Recagnition and
Enforcement of Foreign Arbitral Awards..., ANDRES Jana et al., art. V, 1, b, cit., pag. 255;
Luts pE Lima PINHEIRe, Arbitragem transnacional, cit., pAg. 301; Maria CRISTINA PIMENTA
CoELHo, “A Convengio de Nova Torque...”, cit., pag. 57.

30 Em acérdio do STI, de 2 de Fevereiro de 2006, acedivel em www.dgsi.pt, foi
invocado como fundamento para recusa de reconhecimento de sentenga o art. V, n.% 1,
al. b) € o art. V, n? 2, al. b), ambos da Convenglio de Nova Iorque, Este tribunal veio
considerar que, tendo sido dado comeo provado nos autos que a entdo recorrente tinha
tido conhecimento do processo de arbitragem e da designacio do arbitro, que “(...) nfio
nomeou 4rbitro préprio, ndio comunicou os motivos da sua atuagdo ao drbitro que lhe foi
nomeado, e nem, por fim recotreu da sentenga arbitral. Quer isto, de facto, dizer que s6
nfio exercen o seu direito de defesa porque nio quis”. E mais adiante, esclarece o tribu-
nal, a propésito da expresso “devidamente informada”, que “(...) importa averiguar para
este efeito {...) se a parte contra quem a sentenga ¢ invocada foi ou ndo efectivamente
colocada em posigéo de, querendo, poder fazer valer os seus pontos de vista perante 08
arbitros”.

3 Também assim, acerca do art. V, n.° 1, al, b), da Convengdo de Nova Iorque,
Maria Cristiva PIMENTA CoELHO, “A Convengio de Nova orque..”, cit., pag. 57.

32 ARMmDO RIBEIRO MENDES..., Lei da arbitragem voluntdria anotada, art. 56°,
Dirio Moura VICENTE, cit., pdg. 106. Em sentido semelhante, entendendo que pode
haver uma sobreposicio entre a previsdo de duas disposiches semelhantes a estas, art.
V,n.21,al. by e art. V, n.° 2, al. b), da Convengiio de Nova lorque, vide Recognition and
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principios mais estruturantes do Processo Civil como € o caso do princi-
pio do contraditdrio e do principio da igualdade das partes.

A recusa de reconhecimento da sentenga arbitral com fundamento
numa ou noutra disposi¢do néio ¢ indiferente, pois, no primeiro caso,
tem de ser alegado e provado pela parte contra quem € pedido o reco-
nhecimento, enquanto no segundo é, como se disse, de conhecimento
oficioso™.

V. O disposto no art, 56.°,n.° 1, al. a), subalinea iii), NLAV, corres-
ponde ao previsto no art. V, n.° 1, al. ¢}, da Convengéo de Nova Iorque,
e no art. 36, n.° 1, al. a), subalinea iii), da Lei Modelo da CNUDCI, e
af se determina que o reconhecimento da sentenga poderd ser recusado
se esta se pronunciar sobre um litigio ndo abrangido pela convengéo de
arbitragem ou se contiver decisdes que ultrapassem 0s termos da con-
vengdo. Ou seja, trata-se, neste caso, de uma hipdtese em que existe uma
convengio de arbitragem valida, mas em que o tribunal arbitral excedeu
a sua competéncia®*,

Subjacente a esta disposicfio identifica-se, designadamente, o princi-
pio do dispositivo, pretendendo-se aqui garantir que na decisdo arbitral
nio hd excesso de promincia nem violagGes dos termos da convengéio®,

Enforcement of Foreign Arbitral Awards ..., ANDREs Jana et al., art. V, 1, b, cit., pag. 234;
Luis pE Liva PINHEIRO, Arbitragem transnacional, cit., pdg. 310; Maria CristiNa PIMENTA
CoELHO, “A Convengiio de Nova Iorque...”, cit., pag. 57.

33 Também assim, embora a propdsito da Convengdio de Nova lorque, cfr. Recog-
nition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards..., ANDRES JaNA et al., cit., pig. 234,
Luis DE Lima PINHEIRO, Arbitragem transnacional, cit., pdg, 310,

M Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards: A Global Commentary
on the New York Convention, Art_ V, 1, ¢}, NicoLa CHRISTINE Porr, Scotrt ETHAN BowErs,
Bernany Davis Noir, coord. Herbert Kronke, Patricia Nacimiento, Dirk Otto, Nicola
Christine Port, Wolters Kluwer, 2010, pags. 257, 258,

% ARMINDO RIBERG MENDES..., Lei da arbitragem voluntdria anotada, art. 56°,
Dario Moura VICENTE, cit., pag. 106. Este autor dd como exemplo que cabe na previ-
530 desta norma a hipstese de “(...) prolagiio pelos drbitros de uma sentenga segundo a
equidade, ou como amiables compositeurs, sem que as partes lhes tenham conferido tais
poderes”. Vide também DARrIo MoUra VIcenTE, Da arbitragem comercial internacional,
Direito aplicdvel ao mérito da causa, Coimbra Editora, Coimbra, 1990, pigs. 275 ss.
Em sentido diverso, embora a propésito do art. ¥V, n.° 1, al. ¢), da Convengiio de Nova
lorque, Lufs pe Lima PeERO, Arbitragem transnacional, cit., pags. 269 ss., 302, ¢ Luts
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Com efeito, a competéncia dos tribunais arbitrais resulta do acordo das
partes e, por isso, ndo pode extravasar os limites que foram estabelecidos
por estas™®.

Situagdo distinta da aqui apreciada € aquela em que ndo ha uma con-
vengdo de arbitragem vilida, caso em que o fundamento para o néo reco-
nhecimento de sentenca encontra-se previsto, nfo nesta subalinea iii),
mas antes na subalinea i)*7.

Nesta subalinea iii) determina-se ainda que se as disposi¢des da sen-
tenca relativas a questdes submetidas & arbitragem puderem ser disso-
ciadas das que ndo tinham sido submetidas & arbitragem, podem reco-
nhecer-se ou executar-se as primeiras. Subjacente a esta disposi¢io estd,
pois, também uma ideia de aproveitamento dos atos desenvolvidos e de
favorecimento do reconhecimento da sentenga’®.

VI. O disposto no art. 56.°, n.” 1, al. a), subalinea iv), NLAV, corres-
ponde ao previsto no art. V,n° 1, al. d), da Convengdo de Nova lorque, ¢
no art. 36, n.° 1, al. a), subalinea iv), da Lei Modelo da CNUDCI, e af se
determina que obsta ao reconhecimento de uma sentenga arbitral a cons-

titui¢do do tribunal ou o processo arbitral desconforme a convengao das .

partes ou, na sua falta, a lei do pais onde a arbitragem teve lugar.

DE Lma PINHERO, Direito Internacional Privado, vol. 111, cit., pdg. 596, sustenta que
“[d]eve entender-se que o preceito ji nfo abrange o desrespeito de diretivas contidas na
convengio de arbitragem ou no conirato, designadamente as estipulagGes sobre o Direito
aplicdvel, nem o proferimento de uma decisdo segundo a equidade ndo autorizada pelas
partes”.

¥ Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards..., Art. V, 1, c), NicoLa
CurisTiNE Porr et al., cit., pdg. 258.

7 A propésito do art. V, n.° 1, als. a) e ¢), da Convengfo de Nova lorque, Recogni-
tion and Enforcement of Foreign Arbitral Awards..., Art. V, 1, c), NicoLa CHRISTINE PORT
et al., cit., pAgs. 259.

3 Apesar de esta dissociagiio das disposicBes da sentenca apenas estar expressa-
mente prevista no art. ¥, n.° 1, al. ¢}, da Convengdio de Nova Iorque, tem sido admitido
que possa ser alargada a outras situagGes, como € o ¢aso, v.g., de apenas o reconheci-
mento de parte da sentenga conduzir a resultados contrérios & reserva de ordem publica
internacional do Estado do reconhecimento da sentenca. Vide, a este propésito, Recogni-
tion and Enforcement of Foreign Arbirral Awards..., Art, V, 1, c), NicoLa CsRISTINE PorT
et al., cit., pdgs. 276; Luts DE Lima PINHERO, Arbitragem transnacional, cit., pag. 302.
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Os critérios para apreciar a desconformidade do procedimento arbi-
tral sd0, em primeira linha, a convencfo das partes®® ¢, na sua falta, a lei
do pafs onde a arbitragem teve lugar. A antonomia privada assume, pois,
também nesta disposi¢io, primazia®®. Em conformidade com esta ideia,
néo haverd fundamentos de recusa do reconhecimento da sentenca se se
verificar que, ainda que tacitamente, as partes modificaram as regras da
arbitragem ou aceitaram a composigéo do tribunal®’.

Este fundamento, previsto também na Convengido de Nova lorque,
nfio tem sido frequentemente invocado com sucesso nos casos em que
aquele diploma € aplicado, uma vez que, por regra, as partes estio de
acordo quanto & composigiio do tribunal arbitral e quanto ao processo
arbitral, e o tribunal goza de uma ampla margem de discricionariedade
quanto a tramitagdo processual®?. Sublinhe-se, em todo o caso, que a
liberdade que € conferida as partes de escolherem o procedimento arbi-

* As partes podem escolher aplicar as regras que regulam o processo arbitral de
um Estado, ou podem acordar as suas préprias regras, independentemente de qualquer
sistema legal, ou podem ainda decidir aplicar as regras de uma instituicio de arbitragem
- v.g., as regras da Camara de Comércio Internacional. Cff., a propdsito do art. V, n° |,
al. d), da Convengio de Nova Iorque, Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral
Awards: A Global Commentary on the New York Convention, Ant. V, 1,d), Patricia Nacl-
MIENTO, coord. Herbert Kronke, Patricia Nacimiento, Dirk Otto, Nicola Christine Port,
Wolters Kluwer, 2010, pag. 282,

4 Embora a propésite da Convengio de Nova lorque, cf. Recognition and Enfor-
cement of Foreign Arbitral Awards..., Art. V, 1, d), Patricia NACIMENTS, cit., pag. 281.
Também sublinhando a consagracio da primazia da autonomia da vontade, Maria Cris-
TiNA PavenTa CorLuo, “A Convengio de Nova lorque...”, cit., p4g. 58.

" Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards..., Att. V, 1, d), PATRICIA
NaciMIENTO, cit., pAg. 289. Segundo MANUEL PEREIRA BaRrOCAS, Manual de Arbitragem,
cit., pag. 707, “[€] necessdrio, porém, que as irregularidades praticadas sejam suficiente-
mente graves ¢ tenham influido na decisfio da causa. Se se tratar de uma irregularidade
irrelevante ou a parte, tratando-se de uma irregularidade relevante, tendo podido invocs-
-1a, ndo o fez, ndo deve constituir motivo de recusa do Teconhecimento e execugio”,

*2 Vide, a propésito da Convengiio de Nova Iorque, Recognition and Enforcement of
Foreign Arbitral Awards..., Att. V, 1, d), Patricia NACIMENTO, cit., pags. 281 ss, Ainda a
mesma autora dd conta de uma orientagéo jurisprudencial que, a este respeito, considera
que o reconhecimento da sentenga apenas deve ser recusado se a desconformidade veri-
ficada no processo arbitral tiver tido consequéncias na decisio tomada. Ainda segundo
esta orientacio, cabe A parte que se opde ao reconhecimento o Snus de provar este nexo
de causalidade, ob. cit., péag. 297.

| =
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tral néo é total, pense-se que, v.g., mesmo esta convengao fica sujeita ao
crivo dos critérios que integram a reserva de ordem piiblica internacional
do Estado de reconhecimento*?.

Este fundamento de recusa de reconhecimento pode concorrer ¢om
0s previstos no art. 56.°, n.° 1, al. a), subalinea ii) e no art. 56.°, n.° 1,
al. b), subalinea ii), na medida em que, v.g., a falta de uma notificagio
pode violar a convengo de arbitragem ou pode contrariar a reserva de
ordem piblica internacional portuguesa, para além de, na falta de con-
vengio, também poder ser desconforme a lei do pais onde a arbitragem
teve lugar®,

VII. O disposto no art. 56.°,n.° 1, al. a), subalinea v), NLAV, corres-
ponde ao previsto no art. V,n.° 1, al. e), da Convengio de Nova lorque, e
no art. 36, n.° 1, al. a), subalinea v), da Lei Modelo da CNUDCI, e af se
determina que obsta ao reconhecimento de uma sentenga arbitral o facto
de esta ainda n#o se ter tornado obrigatdria para as partes ou de ter sido
anulada ou suspensa por um tribunal do pais onde foi proferida®, ou ao
abrigo de cuja lei a sentenca foi proferida.

Uma das questdes que tem sido suscitada no 4mbito da interpretacéo
do art. V, n° 1, al. ), da Convengéo de Nova Jorque, prende-se com
a concretizagfio do conceito “sentenca obrigatoria para as partes”. De
acordo com uma orientagdo, sustenta-se que deve ser feita uma interpre-
tagdo auténoma do conceito e, em consequéncia, a sentenga sera con-
siderada obrigatdria desde que nio seja possivel dela recorrer para um
tribunal de segunda insténcia que aprecie o mérito da sentenga; segundo
uma outra orientag@o, a sentenga sé serd obrigatéria se assim o considerar
a lei do pafs de origem*. Na doutrina portuguesa, quer Maria CRISTINA

43 Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards..., Art. V, 1, d}, PATRICIA
NACIMEENTO, ¢it., pag. 283.

Y Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards..., Art. V, 1,d), PaTrICIA
NacmENTO, cit., pag. 281,

45 Segundo Luts bE LiMa PINHEIRO, Arbitragem transnacional..., cit., pag. 295, deve
entender-s¢ por lugar onde a deciséo ¢ proferida aquele onde “(...) normalmente a decisao
seria proferida”.

16 Recognition and Enforcement of Foreign Arbirral Awards: A Global Commentary
on the New York Convention, Art. V, 1,¢), Napia Darwasen, coord. Herbert Kronke, Patri-
cia Nacimiento, Dirk Otto, Nicola Christine Port, Wolters Kluwer, 2010, pags. 311 ss.
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pmventa CoeLHO? | quer Luis bE LiMa PINHERO?® defendem a tese referida
em primeiro lugar, DARIo MoURA VICENTE, interpretando o art. 56.°, n.°
1, al. a}, subalinea v), da NLAYV, sustenta que deverdo ser consideradas
obrigatérias “(...) as sentengas que possam ser executadas segundo a lei
(...)” do pafs onde foram proferidas®.

Para além dos casos em que a sentenga niio se tenha tornado obri-
gatoria, o legislador especifica também, como fundamento de recusa do
reconhecimento, os casos em que a sentenga tenha sido “(...) anulada
ou suspensa por um tribunal do pafs no qual, ou ao abrigo da lei do
qual, a sentenga foi proferida™. Atente-se aqui ainda ao disposto no art.
56.°, n.° 2, da NLAV, que corresponde, grosso modo, ac previsto no art.
VI da Convengdo de Nova Iorque e ao art. 36, n.° 2, da Lei Modelo da
CNUDCI, e que regula uma situagfo transitéria. Nos termos desta dis-
posi¢do da NLAYV, se jd tiver sido apresentado um pedido de anulacio ou
de suspensdo de uma sentenga no tribunal onde a sentenga foi proferida,
o tribunal portugués onde foi pedido o reconhecimento pode suspender
a instdncia e pode ainda, a requerimento da parte que pedin o reconheci-
mento, ordenar & outra parte que preste caugiio adequada. A decisdo de

7 Maria CrisTiNa PivENTA CoELEO, “A Convenglo de Nova Torque...”, cit., pig. 60.

 Luts pE Lima PNHEIRO, Arbitragem iransnacional..., cit., pags. 305 ss.; Luis pE
Lova PivHEIRO, Direito Internacional Privado, vol. M, cit., pags. 600 ss.

4 ArMmvDo RIBEIRO MENDES..., Lei da arbitragem voluntdria anotada, art. 56.°,
D4rio Moura VICENTE, cit., pdg. 106, 0 autor esclarece que “(...} ndio parece exigivel que
a §cntenga, a fim de ser tida como obrigatdria, haja sido objecto de exeguarur no pais de
origem”, e acrescenta que o requisito da obrigatoriedade pode “(...) considerar-se preen-
chido ainda que haja sido interposto recurso contra a sentenga arbitral, contanto que este
tenha cardcter meramente devolutivo™.

%0 A recusa do reconhecimento de sentencas arbitrais que foram impugnadas no
Estado de origem tem, segundo Lufs DE LiMa PINHERO, Arbitragem transnacional..., cit.,
pég. 76, subjacente a seguinte consideragfio: “(...) a parte vencida deve ter o direito de
ver a validade da decisdo decidida definitivamente numa s6 jurisdi¢io estadual. Caso
contrério, a parte que obteve uma decisdo favordvel poder fazer sucessivas tentativas de
reconhecimento e execugio em vdrios paises, forcando a outra parte ou a cumprir uma
decisdo questiondvel ou a suportar os custos de uma oposigiio ao reconhecimento em
todos estes paises”,
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suspensdo e de pedido de caugfio cabe dentro da discricionariedade do
juiz, que decidira conforme julgar apropriado’’.

Esta solucdo prevista na NLAV conduz a uma maior harmonia
internacional entre os virios Estados, na medida em que permite obstar
ao reconhecimento de sentengas que ndo produzem efeitos no préprio
Estado onde foram proferidas. Com vista a evitar situagbes claudican-
tes, resultantes do reconhecimento no ordenamento juridico portugués
de uma sentenga que vem depois a perder os efeitos juridicos que visava
produzir no Estado de origem, admite-se que a instincia que corre ter-
mos em Portugal seja suspensa. Todavia, neste caso, € uma vez que nio
h4 ainda uma decisdo do pais de origem que coloque em causa a pro-
dugdo dos efeitos da sentenga arbitral, a suspensdo da instincia em tri-
bunais portugueses pode ficar dependente de uma caugio, que poderd
assegurar que a parte que pretende que seja reconhecida a sentenga no
ordenamento juridico portugués ndo seja prejudicada por essa suspensao.
A prestagio da caug@o poderd também desincentivar a parte que pede a
anulagfo ou a suspensdo da sentenca no tribunal de origem o faga com
intuitos meramente dilatérios ou mesmo reconduziveis a sitnagdes de liti-
géncia de ma-fé, visando apenas retardar a produgao dos efeitos daquela
sentenga. Atenta a diversidade de contornos que estas situagdes podem
assumir, colocando frequentemente em causa interesses econémicos sig-

5! Refira-se que jd tendo subjacente o regime previsto na Convengio de Nova lor-
que, o Tribunal da Relagfio de Lisboa, em acérddo proferido em 30 de Junho de 2011,
Proc. 2004/08 6 TVLSB-A-7, disponivel em www.dgsi.pt, decidiu que “I — O Artigo VI
da Convengio de Nova Iorque de 10-5-1958 (C. N. 1.) admite que seja diferida a pro-
niincia sobre o reconhecimento de sentenga arbitral estrangeira noutro Estado, com fun-
damento na pendéncia de ac¢io de anulagSo da mesma sentenga num tribunal do Estado
Contratante onde foi constituido o tribunal arbitral. Admite também que, a requerimento
da parte que pretende o reconhecimento, sejam exigidas da contraparte garantias ade-
quadas. IT - Em face de lei portuguesa, o diferimento da decisio pode ser obtido através
da declaragfo de suspenso da instincia, ao passo que 4 prestagiio de garantias se ajusta
o incidente de prestagdio de cango. 11l — A exigéncia de caugfio na acgéio de reconheci-
mento tanto pode apresentar-se como condigio para que seja declarada a suspensdo da
instincia, como pode corresponder a uma reacgdo do Autor A suspensio da instancia
anteriormente declarada, com vista a tutelar o direito que emerge da sentenga arbitral. IV
— Nem a C. N. L, nem a lei portuguesa impdem que o incidente de prestagfio de caugio
seja suscitado com a apresentagiio da resposta ao pedido de suspensdo da instdncia, sendo
oportuno enquanto a instincia se mantiver suspensa’.
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nificativos, € conferida ao julgador uma ampla margem de atuagio que
the permite adotar a solu¢do que considere mais adequada.

VIII. Para além destas razées que podem fundamentar a recusa do
reconhecimento da decisfo arbitral, e que devem ser invocadas e pro-
vadas pela parte contra quem foi pedido o reconhecimento, ji acima foi
referido que hé ainda outras razdes que podem obstar a este reconheci-
mento, estas de cardter oficioso, que estdo previstas no art. 56.°, n.° 1,
al. b), e as quais tém correspondéncia também na Convengédo de Nova
Torque, art. ¥V, n.° 2, als. a} e b) ¢ no art. 36.°, n.° 1, al. b), da Lei Modelo
da CNUDCI.

Nos termos do art. 56.%, n.° 1, al. b), subalinea i), NLAV, a sentenca
arbitral pode néo ser reconhecida se o objeto do litigio ndo for suscetivel
de ser decidido mediante arbitragem, de acordo com o Direito portugués.

A questdo aqui suscitada prende-se, pois, com a arbitrabilidade do
objeto do litigio, ou seja, se a sitnagfio pode ser julgada por tribunal arbi-
tral. Para determinar se o objeto € ou n#o arbitrdvel, ha que aplicar a
lei portuguesa, uma vez que a questdo do reconhecimento se coloca em
Portugal. Deve, pois, atentar-se aqui ao que dispde o art. 1.° da NLAV.
Nos termos desta disposi¢do, no que respeita 4 delimitagfo dos litigios
que sdo arbitrdveis, € combinado o critério da patrimonialidade dos inte-
resses a que respeite o litigio — presente no art. 1.°,n.° 1 — com o critério
da transigibilidade do direito controvertido — previsto no art. 1.°,n.°2 —,
sendo este subsididrio daqueles2,

2 ARMINDO RiBEIRO MENDES/DARIO MoURA VicENTE/JOSE MIGUEL JUDICE/JoSE ROBIN
DE ANDRADE/PEDRO METELLO DE NAPOLES/PEDRO S1za VIERA, Lei da arbitragem voluntdria
anotada, art. 1.°, DArRIo MoURa VICENTE, Almedina, Direglio da Associagio Portuguesa
de Arbitragem, 2012, pdgs. 15 ss. Esclarece ainda o autor que “[d]evem ter-se como
patrimoniais, para este efeito, 0s interesses que podem ser avaliados em dinheiro; séo
insusceptiveis de transacgdo, nos termos do art. 1249.° do Cédigo Civil, os direitos de que
0s respectivos titulares nfio podem dispor e as questdes respeitantes a negécios ilicitos™.
A propdsito da arbitragem em geral, Lufs bE Lima PINHERO, Arbitragem transnacional...,
cit., pdg. 105, considera que “[o] critério da disponibilidade do Direito é justificado,
porquanto & nas relagdes que dependem da vontade das partes, e s6 nestas, que se deve
admitir o exercicio de uma actividade jurisdicional por particutares. A sujei¢do a arbitra-
gem de relagBes indisponiveis permitiria facilmente &s partes tomear a indisponibilidade
legal através da designagiio de drbitros que actuassem de acordo com a suz vontade™.



http://www.dgsi.pt
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A questdio da arbitrabilidade toca, neste caso, essencialmente, em
aspetos que se prendem corm 0s interesses nacionais em que determina-
dos litigios ndo sejam sujeitos a arbitragem®. Ou seja, estd em causa o
interesse publico em que determinados litigios sejam apreciados apenas
em instincias judiciais™.

O outro fundamento de recusa do reconhecimento da sentenca arbi-
tral estrangeira de conhecimento oficioso estd consagrado no art. 56.°,
n°1,al.b), subalinea i): que o reconhecimento da senten¢a ndo conduza
a um resultado manifestamente incompativel com a ordem piiblica inter-
nacional do Estado portugués.

O resultado manifestamente incompativel com a ordem piiblica
internacional pode resultar da contrariedade com os principios ou com 08
valores materiais fundamentais em que assenta o ordenamento juridico
portugués>>. Nesse sentido, v.g., a atribuicio de punitive damages pode
constituir um obstdculo ao reconhecimento da respetiva sentenga’®. Os
principios atingidos podem também estar subjacentes a justica proces-
sual®?, v.g., o principio do contraditério®®. Neste caso, esta contrariedade
pode resultar da aplicagdo ao caso de regras processuais escolhidas pelas

53 Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards: A Global Commentary
on the New York Convention, Art. V, 2, DRk Orro/OMala Euwan, coord. Herbert Kronke,
Patricia Nacimiento, Dirk Otto, Nicola Christine Port, Wolters Kluwer, 2010, pdgs. 345
ss., pag. 347.

5% A prop6sito do art. V, n.° 2, al. a), da Convengdo de Nova lorque, cf. Maria CRis-
1A PiMENTA CoELHO, “A Convenglio de Nova Torque...”, cit., pdg. 62. A autora considera
que esta alinea seria desnecessdria, por jé estar abrangida pelo dmbito de aplicagiio do
art. ¥V, n.° 2, al. b).

i5 A. Ferrer CorRELA, Ligdes de Direito Internacional Privade I, cit., pags. 410 ss.

36 A propésito do art. V, n.° 2, al. b), da Convengdo de Nova lorque, cfr. Recognition
and Enforcement of Foreign Arbitral Awards..., Art. V, 2, Dirg OTTo/OMATA ELwWaAN, cit.,
pég. 402; Kyriaki Noussia, “Punitive Damages in Arbitration: Panacea or Curse?”, Jour-
nal of International Arbitration, 27 (3), 2010, pags. 277-294, pdgs. 286 ss.

51 Luis pE Liva PINHERO, Arbitragem transnacional..., cit., pig. 310; Lufs pe LiMa
PNuERG, Direite Internacional Privado, vol. 111, cit., pig. 607.

58 Acerca das divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais sobre a falta de funda-
mentagio da sentenga como razdo justificativa do ndo reconhecimento da sentenga arbi-
tral, no 4mbito do art, V, n.° 2, al. b}, da Convenglio de Nova Iorque, cft. Recognition and
Enforcement of Foreign Arbitral Awards ..., A, V, 2, DRk O110/OMa1A ELWAN, cit., pags.
374 ss. Sobre o principio do contraditério, idem, ibidem, pags. 386 ss.
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partes. Assim, a conformidade com os principios que integram a reserva
de ordem piiblica internacional estabelece um limite 4 autonomia privada
que pode ser exercida pelas partes no &mbito do processo arbitral®?.

Fiel 4 propria nogdo de reserva de ordem piiblica internacional, na
NLAYV, tal como j4 antes no art. 1096.°, al. f), CPC, releva, no preenchi-
mento deste pressuposto, o resultado decorrente do reconhecimento da
sentenga € ndo apenas, em abstrato, a possivel contrariedade aos princi-
pios fundamentais que integram essa reserva®, N#o basta, pois, atender
ao teor da sentenga, € ainda necessério que o seu reconhecimento con-
duza a um resultado que € manifestamente incompativel com a ordem
miblica internacional do Estado portugués®’.

Esta disposicdo pode, conforme se referin, concorrer com o disposto
no art. 56.°,n.° 1, al. a), maxime com a subalinea ii), da NLAV, que reflete,
designadamente, o principio do contradit6rio®. Todavia, caso a situagio
seja reconduzivel & previsdo da al. b), ainda que a parte contra quem a
sentenga € invocada néo alegue nem prove tais factos, estes podem ainda,
segundo uma parte da doutrina®®, ser de conhecimento oficioso e obstar
ao reconhecimento da sentenga.

* Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards..., Ar. V, 1,d), PAtRicta
NaCIMIENTO, cit., pdgs. 283, 285,

% ANTONIO MARQUES DOS SaNTOs, “Revisio e confirmagdo de sentengas estrangei-
ras..", cit., pdg. 140; A. FErrer CorREIA, LigGes de Direito Internacional Privado I , Cit.
pég. 483. ’

o' A propdsito do art. V,n.° 2, al. b), da Convengiio de Nova Torque, cfr. Recognirion
and Enforcement of Foreign Arbitral Awards..., Art. V, 2, DIRg OT10/Omais ELwan, cit.
pigs. 364 ss. ,

. % No j supra citado acérddo do STJ, de 2 de Fevereiro de 2006, a propésito da
aplicagéio do art. V, n.° 2, al. b), da Convengio de Nova lorque, foi sustentado que a
reserva de ordem puiblica internacional, sendo “|c]onstituida por umn conjunto de princi-
pios fundamentais estruturantes da presenga do pais no concerto das nagdes — como €,
designadamente, o caso da regra pacta sunt servanda —, nenhum principio dessa ordem
piiblica exige a citagdo por carta registada com AR e que nela se use a lingua nacional
do citando™.

% Neste sentido, a propdsito da Convenciio de Nova Torque, cf. Luis pE Lima
PivuEIRO, Arbitragem rransnacional..., cit., pag. 310; j4 antes, Maria CRISTINA PIMENTA
CoeLuo, “A Convengdo de Nova lorque..”, cit., pdg. 57. Ainda a propdsito do art. V, n°
2, a!. b), da Convengdo de Nova lorque, cfr. Recognition and Enforcement of Foreign
Arbitral Awards..., Ant, V, 2, DRk OTTo/Omaia ELwaN, cit., pégs. 366 ss., dd conta de que,
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O art. 56.°,n.° 1, al. b), subalinea ii), estabelece uma redagédo seme-
lhante 2 que estd prevista no art. 1096.°, al. f), CPC, mas literalmente
mais exigente do que a prevista, v.g., na Convengio de Nova lorque, em
que apenas se faz referéncia a contrariedade 2 ordem publica. Na redago
prevista na lei portuguesa, exige-se mais, exige-se que conduza a um
“resultado manifestamente incompativel com a ordem piiblica interna-
cional do Estado portugués”.

A entender-se que a inclusio do advérbio “manifestamente™ tem o
sentido de exigir uma especial contrariedade dos efeitos da sentenga
face a ordem publica internacional portugnesa, tal poderia significar
que seria mais fdcil o reconhecimento de sentengas arbitrais a luz do
Direito interno portugués do que & luz do regime previsto na Conven-
¢#o de Nova Iorque, jé que aquele revela um regime mais excecional no
funcionamento da reserva de ordem publica internacional. Neste sen-
tido, atento o principio do tratamento mais favordvel previsto na Con-
vengiio de Nova lorque, poderia ser afastada a aplicag@o deste diploma
em detrimento do regime previsto na NLAV, menos exigente, por impe-
dir o reconhecimento das sentengas arbitrais estrangeiras apenas nos
casos em que a contrariedade  reserva de ordem publica internacional
¢ manifestas*.

Todavia, uma das caracteristicas da reserva de ordem piiblica interna-
cional € a sua excecionalidade. Assim, a referéncia expressa que consta
da NLAV 2 “manifesta incompatibilidade” visard, parece-nos, sublinhar

segundo uma orientagdo jurisprudencial, relativamente 4 qual ndo existe unanimidade, os
fundamentos previstos no n.® | e 0 n.° 2 do art. V se encontram numa relagéio de especiali-
dade. De acordo com esta orientagiie, o fundamento de contrariedade 3 reserva de ordem
piblica internacional ndio pode ser invocado se a situagdo ji couber na previsdo de algum
dos fundamentos previstos no art, V, n.% 1. O autor sustenta que esta orientagio permite
que sejam atendidas as diferengas de exigéncia de énus da prova consagradas nos n.* 1
e 2 do art. V. Vide supra nota 32 e texto correspondente.

# ARMINDO RIBEIRO MENDEs..., Lei da arbitragem voluntdria anotada, art. 56.°,

Dirio Moura VICENTE, cit., pag. 106.
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esta caracteristica®, mas niio, necessariamente, estabelecer um regime
distinto do previsto na Convengdo de Nova Torque®®.

A reserva de ordem piiblica internacional apresenta também como
caracteristica o cardter evolutivo, refletido, designadamente, no desen-
volvimento relativo aos valores e principios fundamentais consagrados
constitucionalmente®’. Os principios considerados estruturantes num
determinado sistema juridico podem variar em funco da evolugdo ética,
cultural, religiosa, politica, econ6mica de uma sociedade, dai que haja
gue determind-los no momento atual®®.

%9 A. FerreR CORREIA, Ligdes de Direito Internacional Privado I, cit., pig. 483, veio
aplaudir a alieragfo ao CPC feita pelo DL 329-A/95, de 12/12, em que, entre os requisi-
tos necessArios para a confirmacgiio de sentenga estrangeira, previstos no art, 10967, al.
f), CPC, passou a constar que essa sentenga ndo contivesse (...} decisio cujo reconhe-
cimento néo conduza a um resultado manifestamente incompativel com os principios
da reserva de ordem publica internacional do Estado Portugués” (sublinhado nosso).
Segundo este autor, *(...) a introducio do advérbio «manifestamente» ( ..y € também uma
inovagZo oportuna, porque traduz com propriedade o cardcter excepcional da intervengiio
da ordem piiblica™. J4 ANTONIO MARQUES DOS SaNTOs, “Revisio e confirmacdo de senten-
¢as estrangeiras...”, cit., pdg. 141, a propésito da mesma alterago legislativa, conside-
rava {que “(...) 0 ter-se acrescentado o advérbio manifestamente tem por fito {...} limitar a
intervengio da reserva de ordem priblica internacional aos casos que assumam um grau
particularmente grave de desconformidade do resuitado concreto a que se chega com os
valores fundamentais da ordem publica do foro”.

% Neste sentido, sublinhe-se que, na Exposigdo de Motivos da Proposta de Lei
22-XIL, se considerou que “[e]m matéria de reconhecimento ¢ execugio de sentengas
arbitrais proferidas no estrangeiro, incorpora-se no presente dipioma o regime da Con-
vel}gﬁo de Nova Jorque de 1958, sobre o Reconhecimento ¢ Execugdo de Sentenga Arbi-
trais Estrangeiras, a0 mesmo tempo que s¢ atribui aos tribunais de segunda instincia
a competéncia para decidir sobre o reconhecimento ¢ a admissdo & execugio de tais
sentengas”. Também Luts DE LiMa PINHEIRO, Direito Internacional Privado, vol. I, cit.,
pag. 570, sustenta que o regime previsto na NLAV e o constante da Convencido de Nova
lgrque, em sede de reserva de ordem piiblica internacional, ndo apresentam divergén-
01‘as.‘ Entende que, mesmo no Ambito da Convengiio de Nova lorque, a reserva de ordem
pdblica internacional relevante € a do Estado do reconhecimento da sentencga € que esta
dv:e\.fe ter sempre uma aplicagéo excecional, i.e., apenas em caso de manifesta incompati-
bilidade se justifica a recusa do reconhecimento,

% Luts bE Liva PINHEIRO, Diireito Internacional Privado, vol.1, 2.2 edi¢do refundida
Almedina, Coimbra, 2008, pig. 593. ‘

5 FerNanDO J. BRONZE, “Pessoa, Direito ¢ Estado (algumas reflexdes)”, Estudos em
Honra do Prafessor Doutor José de Oliveira Ascensdo, vol. 1, Almedina, Coimbra, 2008,
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Nem a reserva de ordem piblica internacional do pafs onde a arbitra-
gem tem lugar, nem a de outro pais, sdo relevantes para o reconhecimento
da sentenga nos termos do art. 56.°,n.° 1, al. b), subalinea i), da NLAVS,
Embora no Ambito da Conven¢do de Nova lorque, tem sido objeto de
apreciagfio pela doutrina e pela jurisprudéncia — sem que exista ainda
unanimidade — a questio de saber se € admissivel um reconhecimento
parcial da sentenca. Esse reconhecimento parcial estaria dependente da
possibilidade de separar a decisdo em parcelas que, produzindo efeitos
no Estado do reconhecimento, fossem contrérios e as que o nao fossem
i reserva de ordem publica internacional. Apenas as parcelas cujo reco-
nhecimento ndo fosse contrdrio a reserva de ordem piblica internacional
do Estado de reconhecimento poderiam produzir efeitos neste Estado’.

Em sede distinta, a reserva de ordem piblica internacional pode
ainda ser relevante como causa, ndo de obstdculo ao reconhecimento da
sentenga, mas sim de anulagio da sentenga, nos casos em que a sentenga
seja proferida em Portugal e tenha sido aplicado Direito ndo portugués
a0 fundo da causa (cfr. art. 54.° NLAV),

IX. Da apreciacfo dos fundamentos de recusa do reconhecimento de
sentenca arbitral previstos no art. 56.°,n.° 1, da NLAV, resulta a excluséo
de qualquer revisdo de mérito da sentenga arbitral. Trata-se, pois, de um
sistema de reconhecimento formal’!.

pégs. 291-318, pdg. 308, a proposito do cardcter de ‘actualidade’ da ordem piblica,
considera que “(...) o sentido do direito ndo pode ser de-finido pelos fundamentos assimi-
lados — tem que re-construir-se permanentemente em vista da historicidade que o anima™.
A propésito do art. V, n® 2, al. b}, da Convengdio de Nova lorque, cfr, Recagnition and
Enforcement of Foreign Arbirral Awards..., Art. V, 2, DRk OTT0/OMala ELwan, cit., pgs.
366 ss.

% No mesmo sentido, no dmbito da Convengiio de Nova Iorque, Recognition and
Enforcement of Foreign Arbirral Awards..., Art. V, 2, DRk OTT10/OMata Erwan, cit.,
pag. 368.

™ Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards..., Art. V, 2, DRk OT10/
Omais ELwan, cit., pags. 412 ss.

7 ArMmNDO RiBERO MENDES..., Lei da arbitragem voluntdria anotada, art. 56.°,
Dario MoUra VICENTE, cit., pig. 103. A propdsito da Convenglio de Nova lorque, cf.
Maria Cristiva PIMENTA CoELHD, “A Convengiio de Nova lorque...”, cit., pag. 55; Lufs DE
Lova PuERO, Arbitragem transnacional..., cit., pag. 311; Lufs pe Liva Pmagiro, Direito
Internacional Privado, vol. 111, cit., pag. 610; DArio Moura VICENTE, “Recognition of
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A sustentar esta conclusdo, note-se que, v.g., nfo € fundamento de
recusa de reconhecimento o erro, mesmo que manifesto, na aplicagio do
Direito ao caso ou na apreciagdo da matéria de facto’2,

Tal como, ainda que tenha havido recusa de reconhecimento por este
conduzir a um resultado manifestamente contrdrio i reserva de ordem
publica internacional, daf ndo deriva uma apreciagio do mérito da sen-
tenga™. Com efeito, os factos podem ter sido corretamente apreciados e
o Direito devidamente aplicado ao caso, i.e., tecnicamente, a sentenga
arbitral pode ser irrepreensivel e, no entanto, o seu reconhecimento no
, Estado do foro, e consequente producéo de efeitos, pode ser intolera-
vel atentos os principios fundamentais do ordenamento juridico deste
Estado.

X. A tramitagdo do processo de reconhecimento encontra-se prevista
no art. 537.° da NLAV. Af se determina, no n.° 1, que a parte que pre-
tenda o reconhecimento de sentenca arbitral estrangeira deve fornecer
o original da senten¢a devidamente autenticado ou cdpia devidamente
certificada; bem como deve também fornecer o original da convengio
de arbitragem ou c6pia autenticada da mesma. Se estes documentos nfio
estiverem redigidos em lingua portuguesa, a parte que requer o reconhe-
cimento, deve fornecer uma tradugdo certificada’™.

Visa-se aqui facilitar o reconhecimento de sentencas, limitando-se
as exigéncias ao minimo necessério para verificar os requisitos exigidos
para esse reconhecimento. Esta disposi¢do tem correspondéncia com o
art. IV, n.° 1, da Convengdo de Nova lorque € o art. 35.°, n.° 2, da Lei-
-Modelo da CNUDCI.

foreign arbitral awards in Portugal”, The Arbitration and Dispute Resolution Law Jour-
nal, Dezembro 2000, pags. 270-277, pig. 275.

72 A propdsito da Convengdio de Nova forque, Maria Cristina PvENTA COBLEO,
“A Convengiio de Nova Iorque...”, cit., pag. 53.

™ A propésito da Convengio de Nova lorque, Maria CrisTINA PiMenTa COELHO,
“AConvengio de Nova lorque...”, cit., pig. 55; Luis bE LiMa PINHEIRD, Arbitragem trans-
nacional..., cit., pig. 171.

™ J4 entendendo que mesmo & luz do regime previsto no CPC estes eram requisi-
tos necessdrios ao reconhecimento de sentenga arbitral estrangeira, cfr, Maria CRISTINA
Prventa CorLro, “A Convengdo de Nova lorque...”, cit., pag. 65.

]
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A parte contraria €, nos termos do art. 57.°, n.° 2, NLAV, depois de
apresentada a peti¢éio de reconhecimento ¢ os documentos indicados no
n." 1, citada para deduzir oposi¢io no prazo de 15 dias.

Depois da fase dos articulados e da realizagdo das diligéncias que
o relator considere indispenséveis, o exame do processo € facultado as
partes e a0 Ministério Piblico, o que se justifica atendendo a0s interesses
puiblicos que também podem estar subjacentes ao reconhecimento, ou
nfio, da sentenga arbitral estrangeira.

X1. Uma tltima referéncia as sentengas arbitrais estrangeiras sobre
litigios de Direito Administrativo, previstos no art. 58.°, e nos termos
do qual o reconhecimento destas sentengas deve observar as regras
gerais aqui apreciadas. Devem, todavia, ser feitas as adaptagbes que
sejam justificadas atento o regime processual especifico dos tribunais
administrativos.

Neste caso, o tribunal competente para decidir sobre o reconhe-
cimento da sentenca arbitral €, conforme determina o art. 39.°, n° 2 ¢
n.° 1, al. h), da NLAYV, o Tribunal Central Administrativo em cuja cir-
cunscricio se situe o domicilio da pessoa contra quem se pretende fazer
valer a sentenca.

Conclusao

De um sistema de assimilagdo que se encontrava consagrado no
Direito portugués, em que se aplicava, na parte em que o pudesse ser, 0
regime estabelecido para o reconhecimento das decisdes judicias estran-
geiras também as decisBes arbitrais estrangeiras’™, passou-se para um
sistema suf generis. Nesta solu¢Zo, a sentenga arbitral estrangeira fica
sujeita, tal como as sentengas judiciais estrangeiras, a um processo de
reconhecimento, estando os fundamentos de recusa previstos na NLAV7®,
J4 as sentencas judiciais estrangeiras ficam sujeitas aos fundamentos de
recusa de reconhecimento que ja se encontravam previstos no CPC.

75 Art. 1097.° CPC,
76 Lufs pE LiMa PNHERO, Direito Internacional Privado, vol. 11, cit., pig, 566.
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Esta solugo permite major previsibilidade na aplicagio da lei e ade-
quagio a questdo em aprego, uma vez que a aplicagio do regime previsto
no art. 1096.° CPC “na parte em que o [pudesse] ser” poderia colocar
problemas quanto  sua interpretagfo e aplicagio’’.

Acresce que a adogdo de um regime de reconhecimento que jd vigo-
rava, em parte muito significativa, no ordenamento juridico portugués,
permite a uniformiza¢do de solugdes, simplificando o processo decisd-
rio judicial - porque tendencialmente uno —, contribuindo para a melhor
administragdo da justica.

" Lufs pE LiMa PmveeRo, Direite Internacional Privado, vol. 111, cit., pag. 566.
Atente-se, a titulo ilustrativo, no exemplo oferecido por Maria CrisTiva PIMENTA CoELHO,
“A Convengio de Nova lorque...”, cit., pdg. 65, que discutia se, para o reconhecimento
de uma sentenga arbitral estrangeira, era necessdria a apresentagdo da convencio de arbi-
tragem, concluindo que sim, mas sublinhando que o art. 1096.° CPC nio havia sido *(...)
pensado em especial para as sentengas arbitrais™,
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Arbitragem internacional com estados
na nova lei de arbitragem voluntaria

I. A arbitragem internacional e a sua localizacio

1.1. O Capitulo IX («Da arbitragem internacional») da Lei n.° 63/
2011, de 14 de dezembro, que aprova a Lei da Arbitragem Voluntdria
(doravante, LAV), dedica especificamente um s6 preceito & arbitragem
internacional em que uma das partes seja «um Estado, uma organizagiio
controlada por um Estado ou uma sociedade por este dominada»: o artigo
50.°. No entanto, o pleno alcance deste preceito s6 pode ser percebido
pelo exame de miiltiplas interrelagGes com outras normas contidas desde
logo no Capitulo IX, mas ndio apenas neste. Assim, importa em primeiro
lugar saber em que consiste essa arbitragem internacional em que um
Estado (para simplificar, falaremos em principio apenas deste) se pode
ver envolvido.

1.2, Segundo o artigo 49.°,n.° 1,! «entende-se por arbitragem inter-
nacional a que pde em jogo interesses do comércio internacional». Se a
este comércio correspondessem apenas os atos regidos pela lei comer-
cial (artigo 1.° do Cédigo Comercial Portugués), seriam por certo bas-
tante raras as situagdes em que um Estado, ou mesmo «uma organizagio
controlada por um Estado», a seu propédsito se vissem envolvidos em
arbitragem.

Alguma frequéncia teriam quando muito as arbitragens em que figu-
rassem como partes sociedades dominadas por Estados.

! Pertencemn & LAV quaisquer preceitos nio referidos a outro diploma.
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Mas o emprego, no n.° 1 do artigo 49.° da LAV, da expressdo «inte-
resses do coméreio internacional» reflete a inspiragdo colhida do amplo
entendimento que, no seio da UNCITRAL, se fez do artigo 1 (&mbito
de aplicagdo) da Lei Modelo sobre arbitragem comercial internacional,
Embora este preceito apenas empregue o termo «comercial» sem mais
concretizacio, uma nota de pé de pégina deixa claro que, com o seu
emprego, se pretende abarcar todos os diferendos em que os interesses
em conflito se cifrem, ot a0 menos tenham tido origem, em transagses
de natureza econémica?. Na lista de operagSes on atividades de sentido
econémico que, a titulo de uma por assim dizer interpretagio auténtica,
figuram na nota transcrita, encontramos, a par de outras, todas aquelas
que, concebivelmente, poderdo respeitar a prestagdes submetidas ou sus-
cetiveis de ser submetidas & concorréncia de mercado, designadamente
as elencadas no n.° 2 do artigo 16.° do Cédigo dos Contratos Puiblicos
(CCP). Apenas ficardio portanto excluidos os contratos de Estado sobre o
exercicio de poderes publicos.

A referéncia que aqui fazemos a categorias contratuais do CCP por-
tugués no implica o esquecimento de que pode um outro Estado que ndo
o portugués ser parte numa arbitragem internacienal Jocalizada em Por-
tugal, como adiante methor se verd. Trata-se, pois, apenas de mostrar que
o escopo da arbitragem internacional tendo por parte um Estado incluird,
gracas a0 vasto Ambito da expresséo «interesses do comércio», os litigios
emergentes de contratos da Administragdo que ndo tenham por objeto o
exercicio de poderes publicos.

Por outro lado, a responsabilidade civil extracontratual por danos
causados no exercicio de poderes piiblicos compreender-se-4 também no
Ambito dos «interesses do comércio internacional» para o efeito de poder

2 «The term «commercials should be given a wide Interpretation so as 1o cover
matters arising from ail relationships of a commercial nature, wether contractual or not.
Relationships of a commercial nature include, but are not limited to, the following rran-
sactions: any trade transaction for the supply or exchange of goods or services; distribu-
tion agreement; commercial representation or agency, fuctoring; leasing; consiruction
of works; consulting; engineering: licensing; investment; financing; banking; insurance;
exploitation agreement or concession; joint venture and other forms of industrial or busi-
ness co-operation; carriage of goods or passengers by air, sea, raif or road».
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constituir objeto de arbitragem internacional quando os bens afetados
estejam ligados a uma atividade econémica’.

1.3. Ndo basta, porém, procurar atribuir um contetido ao conceito
indeterminado de comércio: torna-se igualmente necessdrio saber o que é
que se hd-de considerar comércio internacional para que nos nio encon-
tremos perante uma arbitragem interna. Mais uma vez, quase se nfo des-
cobrem elementos titeis na LAV para o preenchimento desta qualifica-
¢do, que 0 n.° 1 do artigo 49.° de certo modo duplica tautologicamente ao
aplicd-la tanto 2 arbitragem como ao comércio.

Na terminologia da LAV, & arbitragem internacional contrapde-se
a arbitragem interna (artigo 49.°, n.° 2). Alguma coisa hi-de, portanto,
conferir um cunho de internacionalidade  drea patrimonial onde se loca-
lizam o5 «interesses do comércio» para separar 08 campos préprios das
duas arbitragens. A LAV mostra no entanto claramente que o fator de
internacionaliza¢o da arbitragem néo reside na sua localizagfo fora do
territério nacional: do artigo 51.°, n.° 2, bem como do artigo 54.°, retira-
-se, pelo contrdrio, que uma arbitragem pode ser internacional apesar de
ser localizada em Portugal.

A complexidade do n.° 3 do artigo 1 da Lei Modelo da UNCITRAL,
que enuncia critérios de internacionalidade de muito diversa ordem (desde
0 da sede das partes em diferentes territrios estaduais no momento da
conclusdo da convengdo de arbitragem, ao da localizagdo da arbitragem
em Estado diferente daquele em cujo territério as partes tém as suas
sedes) faz-nos duvidar do seu préstimo enquanto elemento adjuvante da
interpretac@o do n.° 1 do artigo 49.° da LAV nos casos em que uma das
partes seja um Estado. De maior utilidade parece o n.° 1 do artigo 25 da
Convencdo de Washington de 1965 sobre a Resolucdo de Diferendos
Relativos a Investimentos entre Estados e Nacionais de Outros Esta-
dos. Este preceito baseia a competéncia do Centro Internacional paraa
Resoiugdo de Diferendos Relativos a Investimentos (CIRDI/ICSID) na
circunstancia de o diferendo se travar entre um Estado ¢ um nacional de
outro Estado. Temos presente que nem todos os litigios envolvendo um

? Por isso, no elenco da anotago a0 n.° 1 do artigo 1 da Lei Modelo da UNCITRAL,
s referem «... relationships of a commercial nature, wether contractual or not» (subli-
nhado nosso).

I B
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Estado e suscetiveis de serem submetidos 2 arbitragem internacional da
LAV terdo por objeto investimentos para efeito de aplicabilidade daquela
Convengio*. Mas aquilo que aqui interessa € a ideia subjacente: a do

4 Nfio encontramos 3 primeira vista fundamento para, por uma razdo de especia-
lidade, excluir do dmbito da arbitragem internacional regulada pela LAV a arbitragem
sobre diferendos decorrentes de um investimento entre um Estado (ou urna organizagao
controlada por um Estado ou uma sociedade por este dominada) e um nacional de outro
Estado. O investimento tem lugar expresso nas categorias de atividade constantes da lista
interpretativa anexa ao artigo 1 da Lei Modelo da UNCITRAL. Aliss, nfo obstrante a
polémica doutrinal sobre a extens3o admissivel de uma analogia entre as arbitragens no
quadro de BITs ¢ as arbitragens comerciais em sentido estrito, os tribunais nacionais vém
decidindo de maneira consistente no sentido de que as decisSes arbitrais respeitantes a
diferendos surgidos no mbito de BITs mas néio proferidas no quadro do CIRDI/ICSID
sfio qualificdveis como «comerciais» para suscetibilidade de reconhecimento € execu-
¢do nos termos do Artigo I (3) da Convengdo sobre o Reconhecimento e a Execugdo de
Sentengas Arbitrais Estrangeiras, celebrada em Nova lorque em 1958, bem como da
Lei-Modele da UNCITRAL (v. MCLACHLAN/SHORE/WEINIGER,, International Investment
Arbitration — Substantive Principles, Oxford University Press, 2007, p. 63).

A participagfio de um Estado na relagfo litigiosa intemacionalmente arbitrédvel €, por
seu turno, uma hipbtese prevista pelo artigo 50.°. Ainda quando o Estado parte no litigio
e o Estado cuja nacionalidade seja detida pelo outro sujeito envolvido sejam contratantes
da Convengdo de Washington, de 1965, para a Resolucdo de Diferendos Relativos a
Investimentos entre Estados e Nacionais de Outros Estados, a competéncia de outras
jurisdigBes, nomeadamente arbitrais, nio ficard ipso facto excluida em beneficio da do
CIRDI. Isso s6 sucederd, nos termos do artigo 26 da Convencdo, a partir do momento
em gue ambas as partes no litigic tenham dado o seu consentimento para a arbitragem no
ambito da Convenglio. A menos, portante, que, através de tal consentimento, ambas as
partes hajam renunciado a qualguer outro meio de resolugio, poderdo elas convencionar
outro tipe de solugio arbitral, nomeadamente aquela que caiba nos parimetros da LAV,

Os tratados bilaterais de investimento (BITs) contém frequentemente uma clausula
denominada no jargio transnacional «fork in the road>. Tal tipo de estipulagio confere
a0 investidor a faculdade de escolher entre a atuagfio da pretensdo através dos tribunais
domésticos do Estado de acolhimento ou de arbitragem internacional, S6 uma vez feita
esta opgdo, ela se torna irrevogdvel. Mas a opgdo pela arbitragem internacional nio € uni-
direcional, tude dependendo, quanto a insténcia arbitral competente para dirimir o litigio
sobre um investimento, do que constar do tratado bilateral em gquestiio ¢/ou de eventuais
prévias cldusulas compromissérias.

A tendéncia rais recente da «jurisdigio CIRDI» consiste em distinguir entre preten-
sées baseadas nos contratos de investimento (contractual claims) ¢ pretensdes baseadas
nos tratados hilaterais de investimento (freaty claims). Quanto as primeiras, valem as
cldusulas compromissérias contendo selecio do foro, a0 passo que, quanto as segundas,
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préstimo da arbitragem internacional nos litigios entre Estados e nacio-
nais de outros Estados como modo de prescindir do recurso aos mecanis-
mos da protecdo diplomdtica. Sem que se devam excluir absolutamente,
a partida, outros critérios de «internacionalidade», para todos os efeitos,
a imputa¢do a um sujeito de direito estrangeiro dos interesses comerciais
controvertidos com um Estado indicia suficientemente a internacionali-
dade do diferendo.

O critério formal da nacionalidade ndo pode ser, porém, aplicado
cegamente em relagio as sociedades comerciais constituidas no territério
do Estado com o qual se envolvem em litigio. A prética da arbitragem
comercial vai no sentido de néo confinar ao local da constituig@o e, ou,
da sede social a qualificagdo como estrangeiros dos interesses incorpo-
rados na sociedade. Embora haja que ter cautela com as generalizagdes,
a tendéncia parece ser, pelo contrario, a de desconsiderar o «véu» da
personalidade societdria e, portanto, da nacionalidade da sociedade, para
atender em vez disso as nacionalidades daqueles que detém o efetivo
controlo sobre a pessoa coletiva.

E esse o regime estatuido no artigo 25, n.° 2, alinea b), da Convengdo
de Washington, de 1965, para a Resolugdo de Diferendos Relativos a
Investimenios entre Estados e Nacionais de Outros Estados. Nos respe-
tivos termos, considera-se «nacional de outro Estado Contratante» qual-
quer pessoa coletiva que tenha a nacionalidade do Estado de acolhimento
do investimento desde que, em virtude do controlo sobre ela exercido por
interesses estrangeiros, as partes tenham concordado em tratd-la como
um nacional de outro Estado Contratante. Sem prejuizo da barreira, colo-
cada por esta necessidade de estipulagéo, a total subversédo do efeito da
nacionalidade da pessoa coletiva em beneficio das conex8es materiais
com centros de interesses localizados no exterior, o certo € que a «juris-
prudéncia CIRDI/ICSID» se tem mostrado flexivel no tocante a forma da
requerida convengfio. Assim, a insergfio, num contrato, de uma cldusula
compromisséria CIRDI/ICSID tem sido aceite com o sentido de implicar
um acordo quanto ao tratamento da sociedade nacional contratante como

relevam as disposigBes sobre jurisdigiio contidas no tratado. V. DoLZER/SCHREUER, Princi-
ples Of International Investment Law, Oxford University Press, 2008, p. 219,
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entidade estrangeira, desde que ela se encontre efetivamente sujeita ao
controlo de uma entidade nacional de outro Estado parte na Convengio’.

Apesar do cardcter flexivel dos preceitos sobre nacionalidade em
muitos tratados bilaterais sobre investimento e da apreciagio liberal
pelos tribunais arbitrais quanto & ocorréncia dos requisitos da sua jurisdi-
¢Ao terem conduzido ao alargamento do mbito internacional de diferen-
dos envolvendo Estados ¢ particulares®, as dificuldades néo se encontram
todas removidas, mesmo no campo da jurisdi¢fo arbitral CIRDI/ICSID.
Neste dominio, elas ressurgem a propésito da densificagdo do conceito
de controlo. Como sucede também noutros campos do Direito, a deter-
minagdo da existéncia de controlo (neste caso, controlo estrangeiro) tem-
-se revelado uma questfio complexa, assente em vérios fatores, desde a
estrutura do capital social, aos direito de voto e 2 participagao na gestfio’.

Nio se creia, porém, que a qualificagiio de uma arbitragem como
internacional i luz de fatores de conex@o com interesses estrangeiros de
uma sociedade da nacionatidade do Estado com a qual se encontra em
litigio se confina aos diferendos sobre investimento estrangeiro, ou —
ainda de modo mais circunscrito — & aplicagdo do artigo 25, n.” 2, alinea
b), da Convengdo de Washington de 1965. Se bem que, pa sua recente
versdo de Janeiro de 2012, o Regulamento de Arbitragem da Cdmara de
Comércio Internacional ja ndo qualifique a competéncia dos tribunais
arbitrais constituidos no respetivo dmbito em fungdo de uma natureza
internacional da arbitragem, a verdade € que ao longo do seu percurso
iniciado em 1923, a CCI que, inicialmente, apenas considerara infer-
nacionais os diferendos envolvendo nacionais de diferentes Estados,
alterou o sen Regulamento a partir de 1927 para abranger os litigios
comportando um «clemento estrangeiro» mesmo que as partes tivessem
todas elas a mesma nacionalidade. E, em relagéio a um conceito tornado
central de «diferendos comerciais com cardcter internacional» (business
disputes of an international character), a praxis jurisprudencial desde
cedo firmada foi a de proceder a uma interpretagdo lata do termo «inter-
nacional», considerando como tal um diferendo entre duas entidades

5 Cfr. DOLZER/SCHREUER, Principles of International Investment Law, cit., p. 53.
® Cfr. VAN HARTEN, [nvestment Treaty Arbitration and Public Law, Oxford Univer-

sity Press, 2007, p. 116,
7 Cfr. DOLZER/SCHREUER, Principles of International Investment Law, cit., p. 54.
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com a mesma nacionalidade quando uma delas fosse subsididria de uma
sociedade estrangeira. Isso valia, designadamente, para os litigios entre
uma sociedade nessas condigtes e o Estado em cujo territério fosse

formada®.

II. Os sujeitos estaduais da arbitragem internacional

2.1.0 tema da arbitragem internacional com Estados e entes piiblicos
auténomos, tem como preceito central na LAV o artigo 50.°, que dispde
sobre a inoponibilidade de excegdes baseadas no direito interno de uma
parte. Segundo essa norma, quando um Estado, uma organizacdo con-
trolada por um Estado ou uma sociedade por este dominada sejam uma
das partes na convengo de arbitragem, essa parte nfio pode invocar o seu
direito interno para contestar a arbitrabilidade do litigio ou a sua capa-
cidade para ser parte na arbitragem, nem para de qualquer outro modo
se subtrair as suas obriga¢des decorrentes daquela convengfio. Antes de
aquilatar do alcance e sentido de tal inoponibilidade, interessa verificar
quem sejam os destinatdrios da inibigio.

No tocante ao Estado Portugués, enquanto pessoa coletiva de direito
interno, ndo havera muito que inquirir. Ele aparece referido através do
seu inequivoco nomen iuris no artigo 1.°, n.° 5. E ¢ abrangido pela pre-
visdo do artigo 50.°, embora esta se ndo esgote nele. O primeiro des-
tes preceitos reconhece em concreto ao Estado portugués capacidade
Juridica para celebrar convengdes de arbitragem que tenham por objeto
litigios de direito privado. Quanto aos litigios juridico-piiblicos, o reco-
nhecimento de tal capacidade € feito em abstrato, ficando dependente
para efeitos concretos de especificas autorizag@es por lei. A norma geral
de autorizagdo €, hoje, o artigo 180.° do Cddigo de Processo nos Tri-
bunais Administrativos (CPTA), que a concede através da delimitagiio
de uma zona material de arbitrabilidade de litigios juridico-administra-
tivos: as questdes respeitantes a contratos, incluindo a apreciagio dos
atos administrativos relativos 2 respetiva execugio; as questdes de res-
ponsabilidade civil extracontratual, incluindo a efetivagdo do direito de

8 Cfr. RenFeRN/HUNTER, International Commercial Arbitration, London: Sweet &
Maxwell, 1986, p. 11.
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regresso; € as questdes relativas a atos administrativos que possam ser
revogados sem fundamento na sua invalidade. Excetuam-se 0s casos
em que existam contra-interessados, salvo se estes aceitarem o compro-
misso arbitral.

O artigo 180.° do CPTA nfio delimita o espectro subjetivo adminis-
trativo da sua incidéncia. Para se saber quais os entes que sd podem
celebrar as convengdes para efeito de dirimigfo arbitral dos litigios com
os objetos nele elencados, haverd que o combinar, desde logo, com o n.°
5 do artigo 1.° da LAV. Neste preceito, referem-se «o Estado e outras
pessoas coletivas de direito publico». Teria ficado mais claro se se tives-
sem referido nas outras pessoas coletivas de direito ptiblico: tal como
estd, poderia perguntar-se se o legislador teria pretendido fazer a acegio
apenas de algumas entre tais pessoas. Mas a interpretac@o deverd corri-
gir a deficiéncia de redagdo, pois se ndo veem razdes, nem se encontram
critérios, para discriminar. Terd assim de se entender que a autorizagio
quanto A matéria das convengdes arbitrais, decorrente do artigo 180.° do
CPTA, se dirige ao Estado e as outras pessoas coletivas de direito publico
por forca da articulag#o entre aquele preceito e o artigo 1.°,n.°5,da LAV.
Mas o sentido dedntico conjugado destas duas normas tem de constitnir
objeto de uma extensdo hermenéutica. Situagles existem em que contra-
tos que cabem no ambito da jurisdi¢iio administrativa nfo tém por parte
uma pessoa coletiva de direito piblico. Veja-se como fonte da admissibi-
lidade dessas situagOes o artigo 4.°, n.° 1, alineas b), e) e f), do Estaruto
dos Tribunais Administratives e Fiscais (ETAF), designadamente em
articulagiio com o Cddigo dos Contratos Piblicos (CCP), artigos 2.°,n.°
2,7.°¢8.°). Também, em certas situagdes, orgios de pessoas coletivas de
direito privado tém competéncia para a prética de atos administrativos
(ver o artigo 4.°,n.° 1, alinea d)). Ainda que, por preconceito nominalista,
se possa dar-lhes outra designagio (atos juridicos praticados por sujeitos
privados no exercicio de poderes administrativos), produzem, na esfera
dos destinatérios e outros afetados, os mesmos efeitos que se proviessem
de pessoa coletiva de direito piiblico.

Por fim, também se inscreve no Ambito da jurisdi¢io administrativa a
responsabilidade civil extracontratual de sujeitos privados aos quais seja
aplicdvel o regime especifico da responsabilidade do Estado ¢ demais
pessoas coletivas de direito publico (ETAF, artigo 4.°, n.° 1, alinea 1);
Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais
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Entidades Publicas, aprovado pela Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro,
(RRCEC), artigo 1.%,n.° 5),

Pelas mesmas razdes de preservag¢do do interesse ptiblico e de fun-
cionalidade de poderes piblicos pelas quais se deverdo considerar as
pessoas coletivas de direito privado, enquanto inseridas em situagdes de
direito publico préprias da Administragio, abrangidas pela restrigio de
ordem geral, decorrente do artigo 1.°, n.° 5, da LAV, da capacidade de
celebrar convengdes de arbitragem quanto aos litigios emergentes de tais
situages, também haverd que entender que tais pessoas beneficiam, a
par com as de direito puiblico, de autoriza¢Ses como as que decorrem do
artigo 180.° do CPTA.

Revertendo agora ao artigo 50.° da LAV, nfio parecem restar diividas
de que, quando 0s sujeitos administrativos das relagdes litigiosas sejam
portugueses ¢ tenham a natureza de organizacdo controlada pelo Estado
ou de sociedade dominada pelo Estado, as situagOes subjetivas ativas de
direito ptiblico por eles tituladas serfio, por principio, inarbitriveis sem-
pre que se ndo encontrem ao abrigo de autorizagGes emergentes do artigo
180.° do CPTA ou de regras especiais de fun¢fo similar. Isso, porém, ndo

l obstard a inoponibilidade de tal insusceptibilidade (objetiva ou subje-
tiva) de arbitragem, visto que o artigo 50.° impede que se extraiam de tais
vicios consequéncias invalidantes da convengo de arbitragem.

2.2. Como decorre do artigo 61.°, a LAV regula em principio as
arbitragens que tenham lugar em territério portugués. As arbitragens
localizadas no estrangeiro apenas relevam como objeto de regulagio
desta nossa Lei para efeito do reconhecimento e execugfio em Portugal
das sentengas nelas proferidas. Assim sendo, percebe-se que, quando o
artigo 50.° prevé uma hipétese em que a parte no processo arbitral seja
um Estado a fim de limitar a invocag@o, por este, do seu direito interno
como fonte de excecdo baseada na invalidade da convengéo arbitral,
se reconhece implicitamente a possibilidade de um outro Estado que
ndo o Portugués ser parte numa arbitragem internacional localizada em
Portugal.

Esta solugéio condiz com o principio, hoje firmado no plano trans-
paciona], da liberdade das partes para escolher o lugar da arbitragem
internacional. Deve entender-se que a sua afirmagdo, no artigo 31.°, n°
1, da LAV, vale por seu turno nfo apenas para a arbitragem interna, mas

I =
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também para a internacional, dada, nomeadamente, a remiss@o pelo n.° 2
do artigo 49.°%.

2.3. Posto o que antecede, cumpre ainda acrescentar que nao existe
coincidéncia total entre os universos subjetivos representados nos artigos
1°,n°5,¢50.°daLAV.

Para fazer depender de especifica autorizag@io por lei a capacidade de
celebragio de convengdes de arbitragem, o n.° 5 do artigo 1.° dirige-se
(expressamente) apenas ao «Estado e outras pessoas coletivas de direito
piiblico». B, porém, a um leque mais alargado de entidades que — no
dominio da arbitragem internacional — o artigo 50.° nega a faculdade de
se eximirem 2 arbitragem mediante a dedugio de exce¢Bes baseadas na
desconformidade da convengdo de arbitragem com os limites postos pelo
respetivo Direito interno 2 arbitrabilidade do litigio, & capacidade para
ser parte na arbitragem ou & estipulagiio de certas obrigagGes nessa con-
vencio. Como entidades abrangidas por essa inibi¢io de excecionar, 0
artigo 50.° da LAV, comega por referir o Estado. Af, € total a coincidéncia
entre o tipo de sujeito visado em primeiro lugar tanto no n.° 5 do artigo
1.° como no artigo 50.°. E o resultado da conjuga¢io dos dois preceitos
nio suscita grandes ddvidas: ainda que, no dominio dos litigios de direito
publico, o Estado s6 possa celebrar convengdes de arbitragem na medida
em que para tanto se encontre autorizado por lei, quando venha a suceder
que, para efeito de arbitragem internacional, o Estado tenha celebrado
uma convengfio de arbitragem a descoberto da necesséria autorizagfo
sob a forma de reconhecimento normativo da arbitrabilidade da situagio
controvertida, ou o Estado tenha celebrado essa convengéo quando a lei
lhe vede ou ndo confira capacidade juridica para participac@o na relagdo
processual arbitral on, ainda, quando o Estado tenha incluido na conven-
¢do de arbitragem estipulagdes que a lei proiba, esse Estado nfo poderd
excecionar eficazmente com tais fundamentos.

9 A consulta de vérios regulamentos de arbitragem comercial internacional insti-
tucionalizada permite encontrar normas todas no mesmo sentido. A titulo de exemplo,
vejam-se o artigo 11 das Commercial Arbitration Rules of the American Arbitration Asso-
ciarion; 0 § 22 das Helsinki Chamber of Commerce Rules; o artigo 18 das International
Court of Arbitration Rules (2012) da CCI ¢ o artigo 20 da Lei Modelo da UNCITRAL.
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No enanto, e apesar de ambos os preceitos se referirem a figura do
Estado, ndo hd, mesmo quanto a essa parte dos respetivos &mbitos subje-
tivos, total coincidéncia entre 0 n.° 5 do artigo 1.° e o artigo 50.° da LAV.
A verdade € que, ao passo que a primeira de tais normas apenas alude
ao Estado portugués, a segunda compreende na sua previsdo qualquer
Estado que venha a ser parte numa arbitragem internacional localizada
em Portugal.

Onde a letra dos dois preceitos mais diverge €, porém, no que toca
as restantes entidades ali visadas. O n.° 5 do artigo 1.° refere o Estado
«e outras pessoas coletivas de direito piblico», Mas o artigo 50.° ndo
recotre ao critério da natureza juridica piiblica ou privada das outras pes-
soas coletivas e sim a circunstincia mais abrangente do seu controlo ou
dominagdo por um Estado.

Muitas vezes, no comércio internacional, em vez dos «contratos de
Estado», deparamos com «quasi-State contracts» em que o contraente
do lado do setor ptiblico ndo € propriamente o Estado, mas uma insti-
tuigdo organicamente inserida na Administra¢@o Piiblica e vocacionada
para satisfazer necessidades de interesse geral, ou uma empresa de algum
modo sujeita a influéncia dominante do Estado. Ora, nfo faria sentido se,
guando, no plano transnacional, se firma um principio segundo o qual o
Estado ndo pode contestar a validade da convengfio de arbitragem e, em
particular, a arbitrabilidade do litigio com base no seu Direito interno!®,
aquilo que se ndo permite ao Estado fosse consentido aos entes persona-
lizados dele dependentes.

Para estabelecer, no artigo 50.°, a inoponibilidade de exceges basea-
das na invalidade da convengdo de arbitragem quando a arbitragem seja
internacional, 0 nosso legislador nfio poderia socorrer-se eficazmente da
categoria das pessoas coletivas de direito piblico de que faz uso no n.° 5
do artigo 1.°. Com efeito, muitos ordenamentos nacionais nio conhecem
a distin¢@o entre pessoas coletivas de direito piiblico e de direito privado.
Houve, pois, que recorrer a critérios mais universais e de menor recorte

doutrindrio, como os de controlo e de dominagio.

10 Cfr. Lima PINWERO, A Arbitragem CIRDI ¢ 6 Regime dos Contratos de Estado, in:

Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagio, Ano 2008, p. 79.
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II. O principio da inoponibilidade, pelo Estado e por entes por ele
controlados ou dominados, de excecoes assentes na desconfor.
midade da convencio de arbitragem com o seu direito interng

3.1. No tocante a¢ ambito subjetivo da inoponibilidade, suscita-se
ainda uma questdo: a que consiste em saber se a proibi¢@o de invocacio
de exce¢les baseadas na incompatibilidade entre a convengido de arbi-
tragem e o Direito interno do Estado que a celebrou se estende, ou néo,
a parte ndo estadual da arbitragem. Ainda que numa minoria de casos,
poderd suceder que a contraparte de um Estado na relacdo de comér-
cio internacional ndo tenha interesse na dirimigao através de arbitragem,
designadamente por uma questio de «forum shopping».

Tentativamente, respondemos que, se a ratio do regime do artigo 50.°
é a de estabelecer um ambiente favordvel a participagio dos Estados na
arbitragem internacional através da ineficdcia invalidante das normas
internas limitativas da capacidade convencional e da arbitrabilidade dos
diferendos sobre interesses prosseguidos pelo Estado na drea do comér-
cio internacional, entio nenhuma das partes em confronto poderd invocar
as excecdes em causa. H4, no entanto, que admitir que a iefra do artigo
50.° dificulta tal entendimento quando dirige a inibi¢fo a «essa parte», ou
sejam, o Estado e os entes dele dependentes.

3.2. O regime do artigo 50.° manifesta o propdsito legislativo de
assegurar, no campo da arbitragem internacional, a supremacia da con-
vengdo de arbitragem sobre os limites postos pelo direito interno a auto-
nomia do Estado para estabelecer cldusulas compromissdrias ou com-
promissos arbitrais.

A preferéncia do legislador pela supremacia da convengfo de arbitra-
gem sobre as limitacdes postas pelo Direito interno quanto 2 arbitrabili-
dade, a capacidade e a outras estipulagdes em sede convencional, apre-
senta um inequivoco paralelismo com o que se dispde na primeira parte
do n.° 1 do artigo 46 da Convengdo de Viena Sobre o Direito dos Trara-
dos. Estatui-se ali que a circunstincia de o consentimento de um Estado
a ficar vinculado por um tratado ter sido expresso em violagdo de uma
disposicio do seu direito interno sobre competéncia para a conclusio de
tratados ndio pode ser invocada por esse Estado como causa de viclagdo
do seu consentimento.
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Vale a pena invocar este paralelismo por ele nos ajudar a equacio-
nar a questdo da constitucionalidade do artigo 50.° da LAV, & primeira
vista dificilmente concilidvel com o principio da legalidade. Sempre
sem prejuizo de se tratar apenas de analogias, a indica¢io mais valiosa
que destas podemos colher passa, por seu turno, pela proximidade (que,
segundo JorGE MIRANDA, se reconhece 2 vista desarmada'') entre a parte
final daquele n.° 1 do artigo 46 da Convengdo de Viena € o artigo 277.°,
n.° 2, da Constitui¢do. A parte final do n.° 1 do artigo 46 da Convengio
de Viena dispGe que a irrelevincia da violagdo do direito interno sobre
gompeténcia para a conclusio de tratados cessa quando a violagdo tenha
sido manifesta ¢ respeite a uma norma de direito interno de importéncia
fundamenial. Por seu turno, de acordo com o n.° 2 do artigo 277.° da
Constituigdo, a irrelevincia de principio da inconstitucionalidade orgé-
nica ou formal de tratados internacionais regnlarmente ratificados cessa
quando a inconstitucionalidade resultar da violagdo de uma disposicdo
fundamental.

JorGE MiraNDA explica este abrandamento da forga paramétrica de
normas constitucionais respeitantes & competéncia e 4 forma na con-
clusiio de tratados pela necessidade de ndo comprometer a confianga
nas relagOes internacionais, que sairia ferida pela possibilidade de um
Estado se dizer ndo vinculado ou desvinculado a pretexto de contradigdo
com uma norma interna!?. Ora, é precisamente perante ¢ mesmo tipo
de necessidade que nos encontramos no tocante & manuten¢do de um
clima de confianca no recurso a arbitragem internacional e de protecio
transnacional da confianga dos parceiros estrangeiros em convengdes de
arbitragem com Estados.

Para concluir quanto a este ponto, € nossa opinifio que, na medida em
que se possa considerar formado no horizonte do Direito internacional
geral ou comum um principio segundo o qual um Estado que se vincule
perante outrem no quadro de relages internacionais ou transnacionais,
nomeadamente através de uma convengdo de arbitragem internacional,
1do pode depois, por decisdo unilateral, eximir-se do cumprimento do
convencionado, entdo esse principio terd de prevalecer, retirando eficdcia

' Cfr. Curso de Direito Internacional Piiblico, 4." ed., Cascais: Principia, 2009,
P 174,

% Curso ..., p. 175.
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invalidante aos preceitos de direito interno que o Estado possa ter desa-
catado ao estipular a convengdo de arbitragem'.

Aquilo que, porventura, uma leitura do artigo 50.° da LAV conforme
3 Constitui¢do poderd exigir serd uma interpretagfio extensiva, mspirada
pelas ressalvas no artigo 277.°, n.° 2, da Lei Fundamental ¢ na parte final
do n.° 1 do artigo 46 da Convencéo de Viena sobre o Direito dos Trata-
dos: significa isto ressalvar a oponibilidade da violagdo pela convengéo
de arbitragem de uma norma do Direito interno quando a infragéo for
manifesta ¢ a norma infringida merega ser qualificada como de impor-
téncia fundamental.

3.3. No Capitulo IX da LAV, dedicado a arbitragem internacional,
s6 o artigo 50.° constitui norma especial para as arbitragens em que o
Estado seja parte. Isso ndo significa, porém, que, como € natural, este
preceito ndo tenha de ser aplicado de forma integrada com outros que
figuram no mesmo Capitulo e, até, fora dele, por forga da remissdo, pelo
n.° 2 do artigo 49.°, para a aplicac@o subsididria 3 arbitragem internacio-
nal das disposi¢des relativas a arbitragem interna.

Num momento em que a nova LAV ainda nem sequer entrou em
vigor € numa exposi¢do preambular e sucinta como impurha a natureza
das Jornadas a que se destinou, apenas se torna possivel identificar os
principais entre tais campos de interagio, sem a preocupagio de aprofun-

13 Y an HarTEN sublinha a transcendéncia da estipulagio de convengdes de arbi-
tragem pelo Estado, sobretudo quando poderdo estar em causa na lide arbitral decisdes
tomadas iure imperii nu prossecugdo do interesse piiblico. Sendo certo que essa situagio
se perfila sobre um princpio bésico de Direito Internacional segundo o qual um Estado
ndo pode apoiar-se unicamente no seu Direito interno ¢ sobre a repartigio de competén-
cias proprias do seu sistema de governo para fugir 4s suas obrigacBes intemacionais, 0
Autor nio esconde uma visde critica quanto i respetiva extensao por forma a que, em
ltima anélise, o poder decisério dos drbitros internacionais se substita ao poder politico
democraticamente legitimado. V. Investment Treaty Arbitration ..., cit., p. 66-68. Em face
da tendéncia, nas ordens juridicas dos Estados do arce euro-atlantico, para generalizar
o controlo jurisdicional das decisdes administrativas, estamos em crer que o modo mais
correto de colocar o problema nfio residiria na reticéncia perante a transferéncia de pode-
res de Gltima decisfo das administragBes estaduais para 6rgfos de jurisdigao, mas sim o
dos limites na transferéncia de poderes dos tribunais judiciais estaduais para os drbitros
internacionais.
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dar o tratamento dos mdltiplos temas que eles suscitam e de responder
satisfatoriamente a todos os dilemas interpretativos.

Em nosso entender, as interrogagdes mais imediatas levantam-se a
proposito do confronto do artigo 50.° com quatro outros preceitos da
LAV: (1) com o artigo 51.°%, a propdsito da validade da convengao de arbi-
tragem; (ii) com o artigo 52.°, a propdsito das regras de direito aplicdveis
ao fundo da causa; (1ii) com o artigo 46.°, a propésito da anula¢fo da sen-
tenga arbitral; (iv) e com o artigo 56.°, a propésito dos fundamentos de
recusa do reconhecimento ¢ execugfio de sentengas arbitrais estrangeiras.

Para simplificar, pensaremos apenas em hip6teses em que seja parte
da arbitragem internacional o Estado portugués em sentido estrito (e niio
um outro Estado, ou organizag¢des controladas por um Estado ou socieda-
des dominadas por Estado, de nacionalidade portuguesa ou outra) ¢ nas
quais a alega¢io da invalidade da convengfo de arbitragem provenha do
Estado e ndo da sua contraparte no litigio.

E, como € ébvio, temos apenas em vista os litigios de direito piiblico.

3.4. No tocante a validade substancial da convengdo de arbitragem
internacional, o n.° 1 do artigo 51.° estabelece desde logo a dissociabi-
lidade dos Direitos aplicdveis, por um lado, 2 convengfio de arbitragem
e, pelo outro, quanto a substincia da relago controvertida. A tal propé-
$ito, 0 preceito reconhece expressamente as partes a faculdade de escolha
do direito que regerd a convengfio de arbitragem. Ora, a verdade é que,
quando se trate do Estado, essa autonomia de estipulagfo nio existe ou,
quando muito, encontrar-se-d extremamente limitada. Mas a autonomia
do Estado no convencionamento da lei aplicdvel a arbitragem internacio-
nal em que participe pde-se em termos pelo menos parcialmente idénti-
cos no tocante A designagdo das regras de direito substantivo a aplicar
pelos drbitros no julgamento da causa. Deixamos por isso de remissa
esse ponto para 0 momento subsequente da andlise da articulagdo entre
os artigos 50.° ¢ 52.° e comegaremos por examinar uma outra diretiva
que também se desprende do artigo 51.°. Trata-se do reconhecimento
simultineo, como pardmetros alternativos de validade da convengdo de
arbitragem, de trés ordens juridicas: (i) o direito escolhido pelas partes
para reger a convenclo de arbitragem; (ii) o direito aplicdvel ao fundo
da causa; (iii) o direito portugués. Nos termos do artigo 51.°, a confor-
midade com qualquer destas ordens juridicas determinara a validade da
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convengio de arbitragem internacional, seja quanto a sua substéncia, seja
quanto 2 arbitrabilidade do litigio a que respeita.

A adverténcia, feita no n.° 2 do artigo 51.°, de que o referido plu-
ralismo de fontes de validagfio deverd ser tido em conta pelo tribunal
estadual ao qual haja sido pedida a anula¢fio de uma sentenga proferida
em arbitragem intemacional localizada em Portugal com o fundamento
previsto na alinea b) do n.° 3 do artigo 46.° (inarbitrabilidade do objeto
do litigio nos termos do direito portugués ou ofensa, pelo contetido da
sentenga, dos principios da ordem piblica internacional do Estado por-
tugués) tem por finalidade deixar claro que a desconformidade com o
Direito portugués poderd nfo acarretar a invalidagdo da convencgo de
arbitragem quando, em relagio aos mesmos requisitos, ela se conformar
com uma das outras duas ordens juridicas a que alude o n." 1 do artigo
51.°.

Dado, porém, que o artigo 50.° inibe o Estado portugués de invocar o
seu direito interno para contestar a validade da convengfo de arbitragem,
a conclusio a tirar € a de que, quando se trate de arbitragem internacional
em que o Estado participe, ele estard sempre inibido de alegar a ilegali-
dade da convengao de arbitragem. Com efeito, ainda que fosse outro o
direito escolhido para reger a convencio ou presidir & decisdo sobre o
fundo, sempre bastaria como fundamento de validade a conformidade
com o Direito portugués. E o artigo 50.° impede o Estado de invocar o
seu Direito interno para contestar a arbitrabilidade do litigio ou a sua
capacidade para ser parte na arbitragem ou para, de qualquer outro modo,
se subtrair as obrigagdes decorrentes da convengfo.

S6 havera que abrir uma excecéo quando, 4 luz da interpretagio atrés
defendida do artigo 50.°, a violagio do Direito portugués contida na con-
vengdo de arbitragem traduza a manifesta incompatibilidade com numa
disposi¢fio fundamental.

3.5. No que toca a arbitragem internacional participada pelo Estado
portugués, também suscitam alguns comentarios 0s preceitos respeitan-
tes ao direito aplicdvel, quer se trate do fundo da causa (artigo 52.°),
quer da convengdo de arbitragem (artigo 51.°, n.° 1). Em qualquer destes
preceitos — pensados para a arbitragem comercial internacional em geral
— aregra € a da liberdade de escolha do direito aplicdvel pelas partes.
Ora, quando se trate de um litigio de direito ptiblico em que intervenha

115

Dourrina

o Estado portugués, isso nfo € inteiramente assim. Como se lembrou j4,
a autonomia para celebrar a convengdo de arbitragem depende de autori-
zagio por lei (artigo 1.°% n.° 5). Do dmbito de tal autorizagdo, cuja regra
geral € 0 artigo 180.° do CPTA, decorre a contrario o vasto acervo de
relagGes juridicas publicas sobre cujos diferendos se ndo podem celebrar
convengdes de arbitragem sob pena da sua nulidade (artigo 3.°). Por-
tanto, a escolha pelas partes (entre as quais o Estado) do direito para
reger a convengao nio pode abarcar a matéria da arbitrabilidade. Como
ndo poderd respeitar também & competéncia para a respetiva celebragfo,
pois, sobre essa, s6 o Direito Administrativo portugués organizatério
podera dispor.

Restardo, portanto, apenas, como objeto passivel de estipulaciio da
aplicabilidade de um outro direito nacional a convengdo de arbitragem,
matérias de certo modo secunddrias, como, por exemplo aquelas sobre
as quais dispde o artigo 4.° (modificagdio, revogacio e caducidade da
convencgio).

Também ndo € extensivel sem mais & arbitragem intermacional em
que o Estado portugués seja parte a liberdade concedida as partes, no
artigo 52.°, n.° 1, de designar as regras de direito a aplicar pelos drbitros
ao fundo da causa, quando os nfo tiverem autorizado a julgar segundo a
equidade.

E certo que o Direito Administrativo relacional encerra regras dispo-
sitivas ou facultativas, que, por sua natureza, sO se aplicam se as partes
suscitam ou ndo afastam a sua aplicagio'4. Assim, por exemplo, na Parte
IIT do CCP, sobre o regime substantivo dos contratos administrativos,
encontram-se normas que condicionam os seus efeitos 2 falta de estipu-
lagdo das partes noutro sentido (artigo 316.°, entre outros) ou a estipu-
lagdo contratual no sentido previsto pelo legislador de moedo néo injun-
tivo (artigo 322.°, entre outros), Mas isso nio obsta ao cardter injuntivo
da grande maioria das normas juridicas que integram o Direito Admi-
nistrativo, cardcter injuntivo esse apenas flexibilizado por margens de
livre apreciagdo ou decisdo. Mesmo quando estas margens ocorrem, elas
brotam de normas de competéncia ou de normas funcionais que enqua-
dram a atividade da Administragio. Por outras palavras, quando opera no

4 V. OLIvERA ASCENSAG, O Direito — Introdugdo e Teoria Geral, Coimbra: Alme-
dina, 1995, p. 547,
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plano do Direito Pdblico, a Administragdo Publica portuguesa encontra-
_se vinculada ao seu Direito nacional. Quando aplica normas de origem
extranacional, fi-lo por forca de mecanismos de recegé@o de assento cons-
titucional e ndo no exercicio de livre escolha entre o Direito portugués e
outros direitos nacionais.

Assim sendo, serfio em principio invélidas as estipulagGes, em con-
vengiio de arbitragem, da aplicabilidade de regras de direito de outra
ordem juridica nacional a relagdes juridicas em que o Estado participe na
4rea do Direito Piblico. Questio diferente € a de saber se tal invalidade
é oponivel. Em regra, ndo o serd, dado o que se dispde no artigo 50.°, em
particular na sua tltima parte.

Em contrapartida, parece aplicdvel sem dificuldade o preceito do n.®
2 do artigo 52.°, segundo o qual, na falta de designagfio do direito apli-
cavel ao fundo da causa pelas partes de uma arbitragem internacional, o
tribunal arbitral aplica o Direito do Estado com o qual o objeto do litigio
apresenta uma conexdo mais estreita. Sendo a relago controvertida de
direito ptblico e tendo o Estado por sujeito, parece indesmentivel a pre-
senca de um fortissimo fator de conex&o constituido pelo principio da
Jegalidade, que sujeita injuntivamente o Estado ao seu direito publico

nacional.

3.6. Merece também alguma atengio a conjugagio entre o artigo 50.°
e o artigo 46.°, no que respeita a anulagdo de sentengas proferidas em
arbitragem internacional de que o Estado seja parte.

O artigo 53.° preceitua injuntivamente a irrecorribilidade das sen-
tengas proferidas em arbitragem internacional, a menos que as partes
tenham expressamente acordado a possibilidade de recurso para outro
tribunal arbitral. Mas esta total impossibilidade de recurso para tribu-
nais judiciais — destinada a reforgar a natureza internacional da arbitra-
gem — nio se confunde com a insusceptibilidade de pedir a anulag@o da
sentenca a um tribunal estadual que tenha competéncia para o gfeito: a
aplicabilidade supletiva das disposi¢des relativas a arbitragem interna
3 arbitragem internacional (artigo 49.°, n.2) deixa espago aos pedidos
de anulacio nos termos do artigo 46.°. O n.° 2 do artigo 51.° contempla,
alids, o pedido de anulagdio de uma sentenga proferida em arbitragem
internacional localizada em Portugal. Mas, no tocante as arbitragens
internacionais em que o Estado seja parte, a inoponibilidade de excegdes
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baseadas no Direito nacional obriga a afastar alguns dos fundamentos
de anulagio prescritos no artigo 46.° ou, 20 menos, a reduzir o respetivo
ambito.

O primeiro dos fundamentos de anulagio, estabelecido no artigo 46 .°
n.° 3, alinea a), (i), consiste em estar uma das partes da convengio dé
arbitragem afetada por uma incapacidade, ou em a convencio ser inva-
lida nos termos da lei a que as partes a sujeitaram ou, na falta de qualguer
indicagfo a este respeito, nos termos da LAV. A estes fundamentos, a
alinea b) do mesmo n.° 3 do artigo 46.° acrescenta, na rubrica (i), o de
o objeto do litigio ndo ser suscetivel de ser decidido por arbitragem nos
termos do direito portugués.

Dado, porém, que, de acordo com o que se dispde no artigo 50.°,
o Estado nflo pode, em arbitragem internacional, invocar o seu direito
interno para contestar a arbitrabilidade do litigio ou a sua capacidade
para ser parte na arbitragem, parece liquido que lhe estd vedado socorrer-
-se de tais fundamentos para pedir a anulagio da decisdo arbitral sempre
que se trate do Estado portugués ou de um outro Estado que compagine
estes fundamentos com a sua lei nacional. Trata-se de uma manifestaciio
do favor legislaroris ao aproveitamento da convengio de arbitragem em
beneficio da seguranga do comércio internacional.

3.7. Resta, por fim, um problema de conjugacio entre os artigo 50.°
e 567, respeitante 4 admissibilidade do pedido de recusa, deduzido pelo
Estado portugués, de reconhecimento e execugdo a uma sentenga arbi-
tral proferida numa arbitragem localizada no estrangeiro tendo por
objeto uma relacdo controvertida que, no quadro da ordem juridica por-
tuguesa, mereca ser qualificada como de direito piblico.

' ‘Interessam os fundamentos de recusa do reconhecimento e execugio
dividos pelas alineas a), (i} e b, (i) e (i) do n.° 1 do artigo 56.°, visto que
correspondem, ou poderao — consoante os casos — eventualmente corres-
ponder & matéria das excegOes barradas pelo artigo 50.° ao Estado parte
numa arbitragem internacional.

. A distribuicfo entre a alinea a), (i) e a alinea b), (i) e (iiYdo n.° 1 do
artigo 56.° € fungdo das ordens juridicas das quais tais fundamentos se
ex'trae.:m. No primeiro caso, trata-se de ordens juridicas determinadas por
critérios que ignoram a questdo de se tratar, ou nfo, da portuguesa: a lei
4 que as partes tenham sujeitado a convengio ou, na falta de indicacio a
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este respeito, a lei do pais em que a sentenga for proferida. Uma vez que
se trata de sentengas proferidas no estrangeiro, o segundo critério nunca
apontar para a lei portuguesa. O primeiro podera apontar, quando tenha
sido ela a escolhida pelas partes para reger a convengdo. A alinea b) do
n.° 1 do artigo 56.° reporta, pelo contririo, expressa e exclusivamente
2 ordem juridica portuguesa os fundamentos nela selecionados para a
recusa de reconhecimento ou oposigio.

Os fundamentos repertoriados na rubrica (i) da alinea a) séo a inca-
pacidade que afetava uma das partes na convengdo de arbitragem e a
invalidade de tal convengdo. A incapacidade corresponde diretamente a
um fundamento de excegdo barrado pelo artigo 50.° quando se trata de
um Estado. A invalidade da convengfio nos termos da lei a que as partes a
sujeitaram também caber4 nas situaces inoponiveis por forga do artigo
50.° quando essa lei for a do Estado parte na arbitragem internacional
(veja-se a parte final do artigo 50.%).

Os fundamentos selecionados na alinea b) do n.° 1 do artigo 56.°
sdo a inarbitrabilidade do objeto do litigio (i) e a condugdo, gragas ao
reconhecimento ou execugéo da sentenca arbitral, a um resultado mani-
festamente incompativel com a ordem publica internacional do Estado
portuguss (ii). O primeiro destes fundamentos corresponde inequivoca-
mente a um dos objetos de inibigfo pelo artigo 50.°. O segundo caird em
principio sob a previsdo da parte final do artigo 50.° quando, ainda que
em situacBes excecionais, tal resultado constitua uma consequéncia das
obriga¢des deconrentes da convengéo.

Pelas mesmas razdes ja apontadas em relagio a execugdo da sentenca,
estamos em crer que o artigo 50.° veda ao Estado a invocagio daqueles
fundamentos de recusa de reconhecimento e execucdo de uma sentenga
arbitral proferida contra ele numa arbitragem localizada no estrangeiro.
Com a ressalva, no entanto, também j4 antes apontada e justificada, de a
norma do direito intemo violada merecer a qualificagiio de fundamental
e de a sua violagfo haver sido manifesta.

Cumpre notar que, enquanto para efeito de anulagio de uma qualquer
sentenca arbitral, o legislador se contenta com a ofensa, pelo respetivo
conteddo, dos principios da ordem piiblica internacional do Estado por-
tuguds (artigo 46.°,n.° 3, b}, (ii) ), a recusa do reconhecimento ¢ execucio
de sentenca arbitral proferida puma arbitragem localizada no estrangeiro
terd de se fundar, segundo um requisito mais exigente, num resultado
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manifestamente incompativel com tal ordem piiblica internacional (artigo
56.%,n.° 1, b), (ii) ). Nesta tltima passagem, encontramos, porventura,
um contributo interpretativo capaz de apoiar uma leitura do artigo 50.°
no sentido de ressalvar a oponibilidade da ilegalidade da convengédo da
arbitragem quando, sendo esta manifesta, traduza a ofensa de uma dis-
posi¢do fundamental. Por certo, a fundamentalidade ndo andar4 longe do
juizo de valor que permite situar uma exigéncia normativa na estratos-
fera rarefeita da ordem piblica internacional do Estado portugués.

Vistas as coisas sob o prisma seguido nas consideragdes que ante-
cedem, restam poucas dividas sobre uma situagfio de desvantagem do
Estado relativamente 3s outras partes nas arbitragens internacionais
quanto a faculdade de alegar em beneficio préprio causas bésicas de ile-
galidade da convengdo de arbitragem. Mas é assim porque o artigo 50.°
da LAV da corpo na ordem juridica nacional a um principio transna-
cional das arbitragens comerciais internacionais. Esse principio traduz a
consciéncia da especial responsabilidade dos Estados na manutengio de
um clima de confianga naquelas dreas do coméreio internacional em que
intervenham como operadores.

Texto escrito conforme o Acordo Ortogrdfico.
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vantes. D) Considerages finais.

1. Enquadramento do problema
A} A arbitragem transnacional

Aarbitragem transnacional em sentido amplo abrange tanto os casos
em que os drbitros sdo chamados a decidir uma controvérsia emergente
de uma relagdo transnacional, i.e., com contactos relevantes com mais de
um Estado soberano, como aqueles em que € a prépria arbitragem que
apresenta estes contactos (por exemplo, uma arbitragem realizada em
Portugal tendo por objeto uma controvérsia emergente de um contrato
inteiramente inserido na vida econémico-social de um pafs estrangeiro)!.

Dentro do primeiro grupo de casos podemos ainda distinguir aqueles
em que a relagdo transnacional pde em jogo interesses do comércio inter-
nacional daqueles em que a relag@o, embora apresentando contactos rele-
vantes com mais de um Estado soberano, ndo diz respeito ao comércio

! Ver Lufs bE LiMa PinnERo — Direito Comercial Internacional, Coimbra, 2005, §90.
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internacional (por exemplo, uma arbitragem tendo por objeto um litigio
relativo A partilha de uma heranga).

A arbitragem que pde em jogo interesses do comércio internacional
é designada como “arbitragem internacional” pela lei portuguesa (art.
49°/1 da Nova Lei da Arbitragem Voluntdria — NLAV). Na literatura
juridica, esta modalidade de arbitragem ¢é frequentemente referida como
“arbitragem comercial internacional”. Por minha parte, prefiro falar de
arbitragem transnacional em sentido estrito, para evitar a ambiguidade
daquelas expressdes. Com efeito, a expressdo “arbitragem internacional”
também pode designar a arbitragem de Direito Internacional Pdblico,
e a expressio “arbitragem comercial internacional” pode sugerir que a
controvérsia deve dizer respeito ao Direito Comercial, 0 que seria dema-
siado limitativo, além de suscitar dificuldades perante sistemas que néo
antonomizam este ramo do Direito.

O tema do presente estudo diz respeito & arbitragem transnacional em
sentido amplo, embora, como assiduamente sucede com temas relativos
3 arbitragem transnacional, assuma especial relevincia na arbitragem
transnacional em sentido estrito e seja geralmente examinado nesta pers-
petiva. As linhas que se seguem centrar-se-fo na arbitragem transnacio-
nal em sentido estrito, mas ndo deixarfio de ter em conta que 0s proble-
mas envolvidos também se colocam noutras arbitragens transnacionais.

Com estas afirmages ndo se ignora que o conceito de ordem publica
internacional pode desempenhar um papel relativamente as decisdes pro-
feridas na prépria arbitragem interna. E 0 que se verifica na ordem juridica
portuguesa, como teremos ocasifio de referir. Mas este papel relaciona-
-se com os fundamentos de anulacio e oposigéo a execuciio das decisdes
arbitrais, € ndo com os limites A aplicagiio do Direito competente para
reger o mérito da causa e com a sobreposi¢io de normas imperativas de
outros ordenamentos, que constituem o tema do presente estudo.

B) Nogbes gerais sobre a reserva de ordem piblica internacional e as
normas de aplicagfio necesséria

A reserva de ordem puiblica internacional constitui tradicionalmente
um limite & aplica¢do do Direito estrangeiro designado pela norma de
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conflitos e ao reconhecimento de decisdes estrangeiras, pelos tribunais
estaduais.

A possibilidade de aplicacdo de Direito nio-estadual, designa-
damente de Direito Internacional Piblico ou de Direito auténomo do
comércio internacional (lex mercatoria), por forca de normas de con-
flitos, admitida em medida mais ou menos vasta, justifica que a reserva
de ordem piblica internacional seja encarada também como um limite &
aplicagdo do Direito nao-estadual®.

A reserva de ordem piublica internacional surge entfio como uma
cldusula geral que atua, a posteriori, perante resultados manifestamente
incompativeis com principios ou regras fundamentais vigentes na ordem
juridica do foro.

No Direito Internacional Privado atual, reconhece-se também que
a designaglio de um Direito estrangeiro ou ndo-estadual ndo afasta a
aplicacio de certas normas imperativas do Estado do foro, quando estas
normas imperativas “reclamam” um dmbito espacial de aplicagdo mais
vasto do que aquele que ¢ atribuido pelo Direito de Conflitos geral a
ordem juridica do foro (“nrormas de aplicagdo necessdria™).

Um setor da doutrina encara as “normas de aplicacio necessdria”
como normas de ordem piiblica intemacional, fazendo assim uma aber-
tura & concegdo aprioristica de ordem piublica internacional®. A inclusio
ou exclusio destas normas do dmbito da ordem piblica internacional
pode depender de uma delimitagdo dos valores juridico-materiais em
jogo. Para alguns autores, a ordem piiblica internacional s6 teria que ver
com valores ético-juridicos e especificos do Direito privado®, as “nor-
mas de aplicacfio necessdria” prosseguiriam fins de politica econdémica

2 Ver Luis B Lma PHERO — Direito Internacional Privado, vol. 1 — Introdugdo e
Direito de ConflitosiParte Geral, 2.7 ed., Coimbra, 2008, § 47.

? Ver, designadamente, WiLHELM WENGLER — Internationales Privatrecht, 2 vols.,
Berlim e Nova [orque, 1981, 89 e segs.

4 Aparentemente neste sentido ANTONIO MARQUES Dos SANTOS — Direito Internacio-
nal Privado. Sumdrios, 2. ed., Lisboa, 185 ¢ 187, e As Normas de Aplicagdo Imediata
no Direito Internacional Privado. Esbogo de Uma Teoria Geral, 2 vols., Coimbra, 1991,
738; e EDoarDO VITTA | - “Diritto internazionale privato”, in Dig priv. civ., vol. V1, 1990,
n.* 19. Ver, numa linha igualmente restritiva, Luca Rapicam o1 BrozoLo, 2003 — “Mon-
dialisation, juridiction, arbitrage: vers des régles d’application semi-nécessaire™, R. crit.
92 (2003) 1-36, 19,

-
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¢ social e interesses politicos em sentido estrito, enfim, finalidades de
natureza ptiblica.

Mas nem a cldusula de ordem piiblica internacional se tem acanto-
nado aos valores ético-juridicos, nem a realidade das normas susceti-
veis de aplicagio necessdria se circunscreve a fins econémicos, sociais
e politicos®.

A ordem publica internacional € apta para veicular todos 0s prin-
cipios e normas fundamentais da ordem juridica do foro que tenham
aplicagdo a situagQes transnacionais. N@o pode fazer-se uma limitag&o
a principios ético-juridicos. Também podem ser veiculados, como vem
sendo reconhecido pela jurisprudéncia, principios e normas que prosse-
guem finalidades econémico-sociais, politicas ou outrasd.

Creio, porém, que ¢é justificada a tendéncia para separar a ordem
ptblica internacional da temdtica das normas suscetiveis de aplicagdo
necessdria.

A “norma de aplicagiio necessdria” sobrepde-se ao sistema de Direito
de Conflitos por for¢a de uma norma de conflitos unilateral que preva-
lece, como norma especial, sobre a norma de conflitos geral ou de uma
valoragio casuistica. Pode nfo ser uma “norma fundamental” no sentido
de desencadear a intervencdo da ordem piiblica internacional em razdo
do seu contexido de justica material. Por conseguinte, néio € correto consi-
derar as normas suscetiveis de aplicaciio necessdria, na sua generalidade,
como expressio de uma ordem publica internacional aprioristica’.

5 Ver, neste sentido, Jost PErez-BeviA — La aplicacion del Derecho piiblico extran-
Jero, Madrid, 1989, 62 e seg., ¢ Lima PruEro (n. 2) § [3 B.

8 Em sentido convergente, PAUL LEREBOURS-PIGEONNIERE — Précis de droit interna-
tional privé, Paris, 1933, 286; IsaBeL DE MaGaLHAES CoLiaco — Direito Internacional
Privado (LigSes proferidas ao 5.° ano juridico de 1958-1959), vol. II, Lisboa, 959, 421;
LoussoUarRN/BOUREL/V AREILLES-SOMMIERES — Diroit international privé, 8 ed., Paris,
2004, 342 e segs.; AuDiT/D’ avoUT — Droir international privé, 6.° ed., Paris, 2010, n.*
311 e segs.; ¢ Maver/Heuze — Droit international privé, 107 ed., Paris, 2010, n.° 200.

? Bsta diferen¢ga manifesta-se, por exemplo, no que toca i atualidade da ordem
piiblica internacional. As “normas de aplicagio necessdria” seguem, na falta de regra
transitoria especial, os critérios gerais de aplicagio das leis no tempo €, por conseguinte,
na maioria dos casos, s3o aplicdveis as normas em vigor ao tempo da verificagfio dos fac-
t0s — cf. BATIFFOL/LAGARDE — Droit international privé, vol.1 — 8. ed., Paris, 1993, 585.
Ver ainda Rut Moura Ramos - “L'ordre public international en droit portugais” (1998),
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Também se tem colocado o problema da relevincia, perante os tri-
bunais estaduais, de “normas de aplica¢@o necesséria” de terceiros orde-
pnamentos (i.e., “normas de aplicagfio necesséria” que ndo pertencem
a ordem juridica do foro nem & ordem juridica designada para reger a
situac@#o), problema que, por razdes expostas noutro lugar®, entendo que
se deve alargar a todas as normas imperativas que “reclamam” aplica-
¢fo segundo o Direito Internacional Privado do Estado de origem, seja
enquanto “normas de aplicagfo necessdria” ou for forga das normas de
conflitos gerais,

C) Reserva de ordem piiblica internacional e normas imperativas de
“terceiros ordenamentos™ na arbitragem

A questdo dos limites a aplicagio do Direito competente para reger
o mérito da causa na arbitragem transnacional, bem como a da aplicagio
ou tomada em consideragdo pelos drbitros de normas imperativas conti-
das noutros sistemas nacionais, revestem-se de grande complexidade e
suscitam acesa controvérsia. As soluc¢des que devem ser acolhidas nesta
matéria dependem em vasta medida da posicfio que se adote com respeito
a determinagdo do estatuto da arbitragem®.

O exame destas questdes é dificultado por duas ordens de razdes.

Por um lado, € frequente que os autores néo distingam a perspetiva
em que se colocam: a dos tribunais estaduais ou a dos tribunais arbitrais.
Ora, embora as questdes dos limites a aplicagfo do Direito competente e
darelevéncia de normas imperativas que ndo integram o Direito prima-
riamente competente se coloquem principalmente perante os tribunais
arbitrais, também € possivel que em sede de impugnagio ou oposigio A
execugdo da decisdo arbitral, ou no contexto do reconhecimento de uma
decisdo arbitral “estrangeira”, se discuta a validade ou reconhecibilidade
de uma decisdo, alegando-se que viola certas regras ou principios fun-

in Estudos de Direito Internacional Privado e de Direito Processual Civil Internacional,
245-262, Coimbra, 2002, 250 e segs.

§ Ver Luts pE LiMa PivHERO — Arbitragem Transnacional. A Determinagdo do Esta-
tiio da Arbitragem, Coimbra, 2005, § 57.

% Ver Liva PINHERO (. 8) §§ 55 e segs.

F B
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damentais, que aplicou normas imperativas de um sistema que no foi g
escolhido pelas partes ou, inversamente, que nfo aplicoun normas impe.
rativas que reclamavam aplicagiio apesar de nfo integrarem o Direjtg
primariamente competente.

Por outro lado, os sistemas nacionais consultados sfo omisseg
quanto 3 ordem publica transnacional relevante para os tribunais arbitrais
¢ quanto & possibilidade e, porventura, dever de aplicacio de normas
imperativas que nfio integram o Direito primariamente competente,

O estatuto dos ribunais estaduais é definido pelo Direito do Estadp
a que pertencem, €, por isso, a ordem publica internacional relevante ¢
necessariamente a ordem publica internacional do Estado do foro.

Quando os tribunais estaduais tenham de examinar a compatibijli-
dade de uma decisdo arbitral com a ordem puiblica internacional, também
releva, em principio, a ordem ptiblica internacional do Estado do foro,

Assim, perante a NLAV, a violagdo da ordem piiblica internacional
do Estado portugués constitui um fundamento de anulagdo de decisdes
arbitrais “nacionais™ (art. 46.°/3/bfii NLAV) e, dentro de certos limites,
um fundamento de oposicdo a execucdo baseada em sentenga arbitral
(art. 815.° CPC ¢ art. 48.° NLAV). Eliminou-se, deste modo, a diivida
que surgiu a este respeito perante a Lei da Arbitragem Voluntdria de 1986
(LAV), consagrando-se a solug&o que foi por mim preconizada!®.

A manifesta incompatibilidade com a ordem piiblica internacional do
Estado portugués também constitui um fundamento de recusa de reco-
nhecimento de decisdes arbitrais “estrangeiras™ (art. 5.%2/b da Conven-

19 Ver Luis bE Liva PNHEIRO — *“Apontamento sobre a impugnagio da decisiio arbi-
tral”, ROA 67 (2007) 1025-1039, 1032 e segs. A NLAV contém ainda um preceito sobre
a anulabilidade da sentenga arbitral “proferida em Portugal” numa arbitragem interna:
cional com fundamento na manifesta incompatibilidade com os principios da vrden
piiblica internacional (art. 54.°). Este preceito tinha sentido no Anteprojeto apresentado
pela Associagio Portuguesa de Arbitragem, em que a contrariedade & ordem publica
internacional ndo constitufa nm fundamento gerul de anulagio da decisfio arbitral, vind®
estabelecer uma fundamento adicional de anulago na arbitragem internacional. Perante
a inclusfio deste fundamento no art. 46.° NLAV, que se aplica tanto na arbitragem interm8
como na arbitragem transnacional, o art. 54.° parece ficar privado de sentido 1til.
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gdo de Nova lorque sobre o Reconhecimento e a Execugdo de Sentengas
Arbitrais Estrangeiras e art. 56.%/1/b/ii NLAV)'L,

Em todo o caso, quer no contexto do reconhecimento de decisdo
“esrangeira”, quer em sede de impugnagio ou oposi¢io 4 execugdo da
decisio, deve flexibilizar-se a cldusula de ordem piblica internacional,
por forma a atender nio s6 2 intensidade dos lagos com o Estado de
reconhecimento/impugnagio’?, mas também 2 posigéo peculiar dos drbi-
(ros enquanto destinatérios de diretrizes emanadas de vérios Estados e de
regras e principios de Direito Transnacional.

Dugui decorre, por um lado, que se a relagio controvertida néo tiver
Jagos significativos com o Estado de reconhecimento/impugnacfo (nem
com um Estado que comungue de principios e regras fundamentais
semelhantes) deve partir-se do principio que sé uma violag@o de normas
e principios de Direito Internacional geral, principios gerais de Direito
pu normas constitucionais que consagrem direitos fundamentais de
todos os seres humanos justifica a atuagfio da reserva de ordem piiblica
internacional.

Por oatro lado, parece que ndo deveria excluir-se a atuago da reserva
de ordem piiblica internacional quando estivesse em causa uma violagdo
de normas e principios que podem ser vistos como expressdo da ordem
piblica transnacional da arbitragem'?, nos termos adiante expostos.

A questfio ndo se coloca do mesmo modo perante os iribunais arbi-
trais, uma vez que estes tribunais ndo tém uma lex fori'*. Os 4rbitros ndo

" Ver Lufs pE Lima PINHEIRO — Direito Internacional Privado, vol. Il - Competén-
via Internavional e Reconfecimento de Decisdes Estrangeiras, 2.2 ed., Coimbra, 2012,
8§ 103-104,

¥ Neste sentido, PETer ScHLOSSER — “10. Buch. Schiedsrichterliches Verfahren™, in
S!einf:hma_\' £P0, 22" ed., vol. IX, Tubinga, 2002, Anhang § 1061 n.° 135.

' ""J4 ndo se afigura defensével, pelo menos 4 face do Direito constituido, que o
Inbunal estadual tenha em conta a violagdo de normas imperativas de outros Estados,
POsth que estas nio tenham equivalente na ordem juridica do foro nem integrem a ordem
?ﬁblica transnacionyl, como defende Jean-Barriste RacING — Liarbitrage commercial
mre::nmiwmf ei {'vrdre public, Paris, 1999, 453 € segs., embora exigindo a convergéncia
dos interesses do Estado de origem dessas normas € do Estado do foro.

" Ver Liva PINHEIRO (n. 8) 29, com mais referéncias.
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estfio vinculados & atuagfo da reserva de ordem piiblica internacional de

um Estado determinado!>.

Claro que se as partes estipularem que o litigio seja decidido por
aplicagfio do Direito de Conflitos de um determinado Estado, os drbitros
também deverdo respeitar a sua reserva de ordem piiblica internacional.
Esta hipdtese é, porém, de rara verificagfo.

Mas isto ndo quer dizer que ndo deva haver limites a aplica¢do do
Direito competente pelos tribunais arbitrais.

Os tribunais arbitrais deverdo ter em conta a ordem publica inter-
nacional dos Estados que apresentam uma ligacdo significativa com a
arbitragem'S.

Além disso, tende hoje a aceitar-se que certas regras e principios fun-
damentais integram uma ordem piiblica transnacional, que deve sempre
ser respeitada pelos 4rbitros mesmo que isso os obrigue a desviarem-se
do estipulado pelas partes quanto ao Direito regulador da convengado de

arbitragem, 4 constituigio do tribunal arbitral, ao processo ou ao Direito

aplicdvel ao mérito da causa'”.

15 Cf., designadamente, PriLippe Foucnaro — Léarbitrage commercial international,
Paris, 1965, 377; JuLian Lew — Applicable Law in International Commercial Arbitra-
tion, Nova lorque, 1978, 535 e segs.; LALIVE/POUDRET/REYMOND — Le droit de l'arbitrage
interne et international en Suisse, Lausana, 1989, 396; e RacNe (n. 13) 271 e 363. Em
sentido contrério se pronunciam, naturalmente, 0s autores que entendem que os tribunais
arbitrais estiio incondicionalmente submetidos ao Direito da sva sede, designadamente
Freperick MaNN — “Lex Facit Arbitrum™, in International Arbitration — Liber Amico-
rum for Martin Domke, 157-183, A Haia, 168. Cp., porém, CCI n.” 5946 (1990) | ¥b.
Comm, Arb. (1991) 97], que negon uma pretensio de exemplary ou punitive damages por
entender que contrariava a ordem piiblica internacional do Estado da sede da arbitragem
{Suiga}, e a critica de Mark BLEssNG — “Introduction to Arbitration — Swiss and Interna-
tional Perspectives™, in Internarional Arbitration in Switzerland, org. por Stephen Berti,
Heinrich Honsell, Nedim Vogt e Anton Schnyder, Basileia et al., 2000, n.° 689.

16 Ver LMa PmuERO (0. 8) §§ 57 e 63. Cp. ArTHUR VON MEHREN — “Arbitration
Between States and Foreign Enterprises: The Significance of the Institute of International
Law’s Santiago de Compostela Resolution”, JCSID Rev. 5 (1990) 54-64, 58, com referén-
cia ao art. 2.° da Resolugio do IDI sobre a arbitragem entre Estados, empresas piiblicas
ou entes estadnais e empresas estrangeiras (Santiago de Compostela, 1989), defendendo
que os frbitros nfio podem invocar a ordem piiblica internacional de um Estado para
afastar as solugdes resultantes do Direito escolhido pelas partes.

17 Ver, designadamente, PrErrE LALIVE — “L’ordre public transnational et I"arbitre
international”, in Liber Fausto Pocar, vol. I1, 599-611, Mildo, 2009, 601 e segs., com
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II. Ordem piblica transnacional

Mesmo para quem nfio aceite a existéncia de uma ordem juridica
auténoma do coméreio intermacional '®, a “ordem ptiblica transnacional”
pode ser concebida de modo a integrar diretamente regras € principios
auténomos que, sendo expressdo de determinados valores partilhados
por uma vasta maioria dos sujeitos do comércio internacional, tenham
encontrado consagracdo em costume jurisprudencial arbitral ou nos
regulamentos dos centros de arbitragem.

PiERRE LALIVE refere exemplificativamente o respeito da “moral dos

M

negdcios”, “o principio da boa fé elementar, da proibic¢iio de discrimi-
nagdo racial ou da escravatura, do respeito dos direitos do homem e de
protegdo do patriménio cultural”!®, A estes principios ou valores deve
acrescentar-se a protecio do ambiente?,

'Emb’ora 8¢ trate, nestes casos, de principios gerais de Direito e de
“principios” ou valores comuns a um vasto circulo de ordens juridicas,
poderdo surgir concretizagGes especificas no dominio do comércio inter-
nacional?!. E razodvel pensar que hé valores fundamentais que devem

mais referéncias. Sobre as vdrias acecdes das expressdes “ordem piiblica transnacional”
e “ordem piblica realmente internacional”, ver Lima PINHEIRO (n. 8) § 47.

:i Ver Lmva ?rNHEmo (n. I) §§ 38-40, com mais referéncias.

| ."l"ransnatlonal (or Truly International) Public Policy and International Arbitra-

tion”, i INTERNATIONAL COUNCIL FOR COMMERCIAL ARBITRATION - Comparative
Arbifration Practice and Public Polficy in Arbitration, A Haia, 257-318, 1987, 270 e
segs., ¢ “Le droit applicable au fond par I'arbitre international”, in Droit international
ef droit communawsaire, Actes du colloque. Paris 5 et 6 avril 1990 (Fundagio Calouste
Guibenkian, Ceatro Cultura} Portugués), 33-53, Paris, 1991, 50. Ver ainda BERND VON
Hormmann — “Intemationaily Mandatory Rules of Law Before Arbitral Tribunals”, in Acts
of State and Arbitration, org. por Karl-Heinz Bockstiegel, 3-28, Colénia et al. 1,997 22
€seg., e RACINE (n. 13) 380 e segs.. , ’

’-".Ver RACINE (n. 13) 416 e segs.; e EMMANUEL GAILLARD — “Aspects philosophiques
du dllDl( de I'arbitrage international”, RCADI 329 (2007) 49216, 183.

.“ Ver, por exemplo, decisao proferida no caso CCI n.° 4381 (1986} [Collection of
Arrbtrral Awards (1986-1990) 263], relativo a uma société en participation que s¢ consti-
Fulu para a realiza¢do de projetos determinados. A empresa piiblica iraniana participante
Invocou a invaiidade da convencio de arbitragem celebrada por pessoa sem competéncia
para ¢ efeito e sem autorizagio das instincias estaduais competentes. Segundo a con-
vencio de arbitragem, o tribunal deveria dirimir o litigio em fungdo das disposigdes do
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ser juridicamente tutelados por forma auténoma nas relagGes do comér-
cio internacional ~ por exemplo, a invalidade de contratos que envolvam
corrupgio?, trifico de droga® ou de armas™,

Creio que também se devem considerar parte da ordem piblica trans-
nacional os principios fundamentais em matéria de processo que nem as

acordo de société en participation e das condigbes do contrato celebrado com o dono da
obra e em conformidade com as regras de arbitragem da CCI contanto que estas regras
nio sejam contririas &s regras iranianas ou francesas. O tribunal considerou contrario
ao princfpio da boa fé e, por conseguinte, & “ordem piiblica internacional”, a invocagio
da incompeténcia do Diretor-Geral da empresa publica {(que na correspondéncia trocada
com a empresa francesa invocara a intengio conforme do ministro). Por conseguinte, a
incapacidade do requerido para celebrar a convengio de arbitragem que o requerente
celebrou de boa fé foi declarada inoponfvel ao requerente, por forga da ordem publica
internacional. Segunde YvEs DERAINS — An. decisio arbitral CCI n.* 4381, in Collection
of ICC Arbitral Awards 1986-1990, 268-274, 1994, 272, trata-se aqui de uma “ordem
piblica transnacional” e a solugfio retida baseia-se numa presungio de respeito da lei
local pelo Estado ou seu agente e num dever de informar o contraente estrangeiro sobre
as formalidades exigidas pela lei local para a celebragio da convengfo de arbitragem.
Ver ainda Capp. de Paris, 25/5/1990, no caso Fougerolle [R. crit. 79 (1990) 753 an.
OPPETIT].

22 Na jurisprudéncia da arbitragem iransnacional ver, por exemplo, CCI n° 1110
(1963) [¥b. Comm. Arb. 2] (1996) 47], CCI n.° 5622 (1988) [Y&. Comm. Arb. 19 (1994)
105] e CCLn.° 6248 (1990) [Yb. Comun. Arb. 19 (1994} 124]. Ver ainda BATIFFOL/LAGARDE
{n.7) 586 e segs., ¢ Droit international privé,vol. I1- 72 ed., Paris, 1983, 88 e segs.; RaoL
VENTURA — “Convenglo de arbitragem”, ROA 46 (1986) 289-413, 336; Upo KORNBLUM
—“*Ordre public transnational’,‘ordre public international’ und ‘ordre public interne” im
Recht der privaten Schiedsgerichtsbarkeit”, in FS Heinrich Nagel, 141-156, Miinster,
1987; Puwirpe KaHN — “Principes généraux du droit devant les arbitres du commerce
international”, Cluner 116 {1989) 305-327, 316 e segs.; Racvg (n. 13) 393 e segs.; GalL-
LaRD ¢n. 20) 180-181; ¢ PeErre LaLvE (n. 17) 605-606. No entanto, a incerteza sobre o
contetdo da ordem piiblica da arbitragem internacional € acrescida pela circunstincia de
algumas decisdes arbitrais terem invocado a lex mercatoria e 0s “principios gerais” para
salvar a validade de contratos viciados por corrupgdo — of. BATrFFoL/LAGARDE [loc. cit];
JuLEN LEw (n. 15) 78 ¢ segs.; KarL-Hemz BocksTEceL — “Public Policy and Arbitrabi-
lity”, in INTERNATIONAL COUNCIL FOR COMMERCIAL ARBITRATION (cit.) 179-204,
1987, 181; Pierre MavEr — “La régle morale dans 1arbitrage international”, in Etudes
Pierre Beller, 379-402, Paris, 1991, 396.

23 (Of. Yves Guyon 2001 — Droit des affaires, t. 1, 112 ed., Paris, 1991, 326, e
RACINE (n. 13) 407 & seg.

24 COf. Von HorraNN (n. 19) 23, Cp. RacIng (n, 13) 405 e segs.
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partes nem 0s drbitros podem afastar, designadamente os principios do
contraditério € da igualdade das partes®.

Chega-se assim a um conceito amplo de ordem piiblica transnacional
que abrange quer o fus cogens internacional, quer as regras e principios
fundamentals comuns aos sistemas em presenga, quer ainda regras e
principios fundamentais auténomos. Este conceito tem um amplo aco-
Ihimento na doutrina®, embora a atuagfio desta ordem piiblica transna-
cional pelos drbitros tenha sido até agora limitada?’,

Por for¢a da ordem piiblica transnacional, o resultado a que conduz
a aplicacfio do Direito competente serd afastado quando seja contrdrio
a regras e principios fundamentais de Direito Intemacional Piiblico,
comuns aos Estados em presenga ¢ de Direito Transnacional.

Por outro lado, a ordem piiblica transnacional justifica a aplicag¢do
de certas regras fundamentais, que tanto podem ser regras auténomas
como regras comuns as ordens juridicas dos Estados que apresentam
uma liga¢lo significativa com a arbitragem (ou, especificamente no que
toca & decisdo do mérito da causa, uma ligagio significativa com a rela-
¢lo controvertida). Sublinhe-se que tem de se tratar de regras fundamen-
tais comuns as ordens juridicas dos Estados envolvidos: a ordem piblica
transnacional de modo algum justifica a aplica¢fio pelos drbitros de todas

2% Ver Lva PveERO (1. 8) §§ 39 ¢ 45.

26 Ver obras referidas nas notas anteriores, LEw (n. 15) 539 ¢ segs.; RacINe (n. 13)
373 e segs.; GAnLARD (n. 200 176 e segs.; e PErRRe LALIVE (n. 17) 601 ¢ segs. Ver ainda
art. 2.° da Resoluglio do [DI sobre a arbitragem entre Estados, empresas piblicas ou
entes estaduais e empresas estrangeiras (Santiago de Compostela, 1989), Cp. Maver (n.
24) 389 & segs., que se mostra desfavordvel 4 inclusdo das “regras morais” numa ordem
piiblica realmente internacional referida & fex mercatoria. O autor defende que essas
regras podem na sua qualidade de regras morais atuar autonomamente como limite 3
lei designada pelas partes, sem que o drbitro tenha de justificar a sua consagragiio numa
ordem juridica. Cp. ainda AnTome Kassis - Théorie générale des usages du commerce,
F’aris, 1984, 480 e segs., considerando a ordem piblica da lex mercatoria um “conceito
impossivel e contraditGrio™. Entre nds, pronuncia-se em sentido desfavordvel 4 “ordem
piblica verdadeiramente internacional” DArio Moura VICenTE — Da arbitragem comer-
cial internacional. Direito aplicdvel ao mérifo da causa, Coimbra, 1990, §9, e, num
contexto mais geral, Da Responsabilidade Pré-Contratual em Direito Internacional Pri-
vado, Coimbra, 2001, 668 ¢ seg.

T Cf. Puivpe KaHN — “A propos de I’ordre public transnational: quelques observa-

tions”, Mélanges Fritz Sturm, 1539-1550, Lidge, 1999, 1542,




132

Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacdo

as normas imperativas estaduais que tenham a pretensdo de regular o
caso?.

A ordem publica transnacional também permite a atuacdo de Resolu-
¢es das Nagdes Unidas, designadamente embargos, conduzindo 2 inva-
lidade dos negécios juridicos que os violam.

Nos contratos celebrados por nacionais de um Estado com empresas
piiblicas de outro Estado, deve entender-se que € contra a ordem pliblica
transnacional a invocagio de forga maior em caso de impossibilidade de
execucio causada por um ato normativo ou administrativo deste Estado
que se destine a beneficiar a empresa piiblica em causa®. A ordem pidblica
transnacional justifica neste caso o levantamento da personalidade cole-
tiva da empresa piiblica.

Assim concebida, a ordem publica transnacional integra o Direito
Transnacional da Arbitragem, é especifica da arbitragem transnacional,
nio se confundindo, por conseguinte, com outras ace¢des da ordem
publica “realmente internacional” que podem ser relevantes no contexto
de jurisdigbes internacionais ou quési-internacionais (i.e., jurisdicdes
organizadas pelo Direito Internacional Piblico).

Como foi anteriormente assinalado, tende hoje a aceitar-se que a
ordem piiblica transnacional deve sempre ser respeitada pelos érbitros,
designadamente enquanto limite a aplicagdo do Direito competente para
reger o mérito da causa. Isto € assim, mesmo na omissdo de preceito
contido nos regimes nacionais da arbitragem transnacional que o tribunal

2 Cf, Von Horrvanns (n. 19) 23 e GArLarD (n. 20) 168 e segs.

29 Ver, em sentido convergente, KarL-Heinz BOCKSTEGEL — Der Staat als Vertrags-
partner auslindischer Privatunternehmen, Francoforte-sobre-o-Meno, 1971, 37 e segs.,
Arbitration and Srate Enterprises, Deventer et al., 1984, 41 e segs., e “Der Durchgriff
auf den Staat bei Verlrigen im internationalen Wirtschafisverkehr”, in F$ Seidi-Hohen-
veldern, 17-33, A Haia , 1988, 22; loNaz SEIDL.HOHENVELDERN — [nternational Econo-
mic Law, 37 ed., Dordrecht, Boston ¢ Londres, 1999, 155; PeTer FISCHER — “Referat”
in Staatsunternehmen im Volkerrecht und im Internationalen Privatrecht, 7-34, Hei-
delberga, 1984, 26 e seg.; ANDREAS BUucHER — Die neue internationale Schiedsgerichts-
barkeir in der Schweiz, Basileia e Francoforte-sobre-0-Meno, 118; Racme {n. 13) 385;
€ BLEssmG {n. 15} n° §17. Ver ainda Freperick MannN — “State Corporations in Inter-
national Relations” (1987), in Further Studies in International Law, 199-216, Oxford,
{987, 210. Cp. PrETER SANDERS — “Acts of State and their Significance for Commercial
Arbitration”, in Acts of State and Arbitration, org. por Karl-Heinz Bockstiegel, 29-39,
Colénia et al., 1997, 33 e segs.
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arbitral deva tomar em conta. O respeito pela ordem puiblica transna-
cional é imposto por uma regra consuetudindria que integra o Direito
Transnacional da Arbitragem,

Nio obstante, haveria toda a vantagem em que o legislador nacio-
nal consagrasse, no regime aplicdvel a arbitragem transnacional, esta
regra. Tal contribuiria para dissipar as dividas que ainda subsistem a
este respeito.

Seria também esta uma razio para autonomizar algumas regras espe-
ciais aplicdveis a arbitragem transnacional em sentido amplo, uma vez
que a norma em causa diz respeito a todas as arbitragens transnacionais
e ndo s$ as arbitragens que pdem em jogo interesses do comércio inter-
nactonal (“arbitragem internacional” no sentido do art. 49.°/1 NLAV).
Diferentemente do que se verificou com a maioria das propostas que
apresentei*®, esta proposta ndo foi, porém, acolhida pelo legislador da
NLAV.

III. Normas imperativas que reclamam aplica¢io ao mérito da cansa
A) Aspetos gerais

Com a ordem publica transnacional da arbitragem se relaciona a
questdo da possibilidade e, porventura, do dever de os 4rbitros atenderem
anormas imperativas que reclamam aplicacdo apesar de néo integrarem
o Direito primariamente competente.

No que toca aos tribunais arbitrais, creio que hd uma relagdo estreita
Fomplexa entre a ordem publica transnacional e o problema das normas
imperativas que reclamem aplicagfio.

Com efeito, os tribunais estaduais estfio primariamente submetidos &
ordem juridica do foro e, por conseguinte, cumpre distinguir entre as nor-
mas suscetiveis de aplicacio necessdria do foro, as normas imperativas
do Direito competente (Jex causae) e as normas imperativas de terceiros
ordenamentos. Ora, uma vez que 0s tribunais da arbitragem transnacio-
nal ndo tém uma lex fori, s6 faz sentido distinguir entre normas impera-

" Ver “Tépicos para uma reforma da Lei portuguesa da Arbitragem Voluntdria”,
Newsletter DGAE 7 (Setembro de 2006) 5-8.

I B
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tivas da lex causae e normas imperativas que ndo integram a lex causae,
De certo modo, pode dizer-se que, para os érbitros, todas as ordens juri-
dicas estaduais que ndo forem chamadas 2 disciplinar o mérito da causa
sfo “terceiros ordenamentos”.

A circunstincia de estas normas imperativas de “terceiros orde-
namentos” constitufrem a expressdo de valores e principios da ordem
piblica transnacional pode ser muito relevante para o seu acatamento
pelos arbitros.

Mas isto ndo significa que os drbitros ndo devam aplicar ou tomar
em consideracdo normas imperativas de “terceiros ordenamentos” que
reclamam aplica¢o apesar de ndo poderem ser vislas como €xpressao da
ordem piblica transnacional.

Como j4 assinalei, é irrelevante que as normas imperativas de “ter-
ceiros ordenamentos” integrem ou ndo determinada categoria de normas,
ou atuemn de determinado modo relativamente a situagdes transnacionais,
designadamente se s3o “normas de aplicagio necessédria” ou “‘normas de
intervencio™!. O que importa saber € se tais normas, perante & ordem
juridica a que pertencem, tém uma pretensio de aplicabilidade ¢ se esta
pretensdo de aplicabilidade deve ser acatada pelos arbitros.

A face da LAV, este problema sé se colocava geralmente guando a
lex causae era escolhida pelas partes ou quando, ndo o sendo, o crit€rio
de determinagiio do Direito aplicdvel ndio se baseava na “apropriagao
ao litigio” (art. 33.%/2 LAV). Com efeito, na concretizagio do crilério
da “apropriacdo ao litigio™?, ou de outra férmula que seja interpretada
no mesmo sentido®?, o tribunal arbitral pode ter em conta a pretensio
de aplicabilidade de certas normas imperativas, que serdo entdo aplica-
das a titulo de lex causae. Para o efeito, o tribunal arbitral pode fazer
referéncias parciais a certas normas imperativas e, assim, subtrair certas
questdes, desde que sejam separdveis, s normas do Direito aplicdvel aos
restantes aspetos do caso®. E este o entendimento que parece correspoi-

3 Ver Lmva PNuERO (0. 8) § 57,

32 Ver Lima PINHEIRO (n. 8) 242 e 560-561; ¢ GEORGE BERMANN — “Mandatory rules
of law in international arbitration”, in Conflict of Laws in International Arbirraiion, ofg.
por Franco Ferrari e Stefan Kroll, 325-339, Munique, 2011, 339.

33 ver, perante a Lei suiga, Bucher (n. 29) 97.

34 Ver Liva PiNHERO (n. 1) § 99.
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der melhor a tendéncia que se manifesta nos principais sistemas estran-
geiros, NOS regulamentos dos centros de arbitragem e na jurisprudéncia
arbitral.

Esta possibilidade j4 oferece diivida perante o preceito adotado pelo
legislador de 2011, que manda aplicar o Direito do Estado com o qual o
gbijeto do litigio apresente uma conex&o mais estreita (art. 52.%2 NLAV).
Com efeito, ndo € claro se o tribunal arbitral deve apenas ter em conta o
Direito do Estado que apresenta a conexdo mais estreita com a relagéo
controvertida globalmente considerada, ou pode fazer referéncias par-
ciais a certas normas imperativas, tendo em conta a ligagdo especial-
mente significativa de certos aspetos do caso com o Estado que as edita.
Em principio, pode dizer-se que deve ser preferida a interpretagio mais
flexivel e mais conforme com a tendéncia anteriormente referida.

Caso, no entanto, nao se siga este entendimento, o problema da apli-
cabilidade de normas imperativas que nfio pertencem a lex causae tam-
bém se pode colocar na “arbitragem internacional” na falta de designa-
giio pelas partes.

A determinagio da pretensdo de aplicabilidade das normas imperati-
vas que ndo pertencem a lex causae deve fazer-se perante a ordem juri-
dica a que pertencem. Esta pretensio de aplicabilidade pode resultar®®;

—do Direito de Conflitos “geral” (i.e., as normas € principios sobre
a determinagdo pelos 4rbitros do Direito aplicdvel ao mérito da
causa);

—de normas de conflitos especiais, explicitas ou implicitas;

—de uma cldusula geral que permita ao tribunal arbitral proce-
fier a uma valoragdo casufstica sobre a aplicabilidade da norma
mperativa;

—de solugdes conflituais ad hoc que sejam aceites pela opinifio domi-
nante perante esta ordem jurfdica,

A este respeito é de sublinhar que os drbitros devem assumir nesta
avalia¢do uma atitude prudente, pressupondo a pretenséo de aplicabili-
dade de uma porma imperativa apenas quando ela resulta de normas ou

- 000

** Sobre estas possibilidades ver LiMa PiveEro (n. 2) § 13 B.
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principios vigentes na ordem juridica de origem ou decorre, por outra

via, do entendimento dominante perante esta ordem juridica.
Estabelecida a pretensio de aplicabilidade de norma, suscita-se a

questdo de saber quando € que esta pretensdo deve ser acatada pelos

érbitros.

B) Determina¢do das diretrizes estaduais relevantes

Os érbitros tém de determinar as diretrizes estaduais relevantes e t€m
de resolver situacdes de conflito das diretrizes emanadas de diferentes
Estados entre si ou das diretrizes estaduais com o Direito Transnacional
da Arbitragem.

Contrariamente ao entendimento seguido em algumas decisdes arbi-
trais®, a solugdio para este problema ndo pode ser encontrada nas dispo-
si¢Bes sobre a relevincia das normas de aplicagdo necesséria perante o0s
tribunais estaduais uma vez que estas disposi¢des néo vinculam direta-
mente os Arbitros e que o problema ndo se circunscreve s normas susce-
tiveis de aplicago necessdria’’.

Assim, a aplicacio de normas imperativas de uma lei que ndo € a
chamada a reger o contrato ndo pode fundamentar-se, designadamente,
no art. 9° do Regulamento sobre a Lei Aplicavel as Obrigag¢des Contra-
tuais (Regulamento Roma I), visto que este Regulamento, a semelhanca
do que sucedia com a Convengio de Roma sobre a Lei Aplicdvel as Obri-
gaces Contratuais®®, ndo vincula diretamente os arbitros.

% Ver, designadamente, a decisio proferida no caso CCl n° 8528 (1996) [Yb.
Comm. Arb. 25 (2000) 341], que fundamentou no art. 19.° da Lei suica a aplicagdo de
normas imperativas turcas, apesar de a relagio contratual ser regida pelo Direito snigo.
O tribunal teve em conta as conexdes do caso com a ordem juridica turca (lei pessoal de
uma das partes e lugar de execugao do contrato), o interesse “manifestamente preponde-
rante” da parte turca na aplicagfio dessas normas imperativas (que de ontro medo ficaria
sujeita a graves penalidades) e ainda o dever de fazer todos os esforgos para assegurar a
exequibilidade da decisfio (uma vez que previsivelmente a decisio careceria, em caso de
necessidade, de ser executada na Turquia). Ver também CCI n. 6294 (1991) [Cell. ICC
(1997} HI 405 an. HascHER].

37 Ver Lva PivHERO {(n. B) § 57.

38 Cf. LMa PmuERO (0. 1) § 94, com mais referéncias,
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Alguns autores admitem, porém, que disposi¢Bes como as do art.
7.5/1 da Convengdo de Roma sobre a Lei Aplicédvel as Obrigages Contra-
tuais ou do art. 19.° da Lei federal sui¢a de Direito Internacional Privado
podem servir de guia para os 4rbitros, quando esteja em causa a aplicagiio
de normas internacionalmente imperativas de uma ordem juridica esta-
dual que ndo € a escolhida pelas partes®, Estes preceitos constituiriam a
manifestaciio de um principio geral que se impde também aos arbitros,
embora com adaptagdes 2 especificidade da arbitragem transnacional.

A meu ver, cldusulas gerais como a que consta do art. 7.%1 da Con-
vengdo de Roma oferecem muito pouca orientagdo aos drbitros na deter-
minagdo das normas imperativas que devem aplicar apesar de n#o inte-
grarem a lex causae. Por certo que os drbitros devem exigir uma conexdo
significativa entre o Estado que edita as normas imperativas e a relagdo
controvertida, mas este ¢ um requisito geral de relevéncia de uma dire-
triz estadual. A consideragdo da “natureza” e do “objeto” da norma, bem
como das consequéncias que resultariam da sua aplicacdo, tem de certo
modo lugar no quadro da averiguagio dos interesses das partes e dos
Estados, mas ndo esgota de modo algum o elenco dos elementos que o
tribunal arbitral tem de levar em conta.

Afigura-se mais curial determinar a relevancia, na decisdio do mérito
da cavsa, de normas imperativas individualizadas com base no critério
de ponderagiio aplicdvel & generalidade das diretrizes estaduais. Com
efeito, nestas operagdes os 4rbitros ndo devem atuar arbitrariamente,
mas segundo critérios adequados, que se conformem com as concegdes
juridicas que sdo amplamente partilhadas na comunidade internacional
€ que permitam valorar com justiga os interesses e finalidades em jogo.

A determinagdo das diretrizes estaduais que os 4rbitros devem apli-
car implica uma ponderagdo desses interesses, finalidades e valores™.

" Ver Bucher (n, 29) 97; Francols KNOEPFLER 1993 — “L’article 19 LDIP est-il
adapté 4 1*arbitrage international ?”, in Erudes Pierre Lalive, 531-541, Francoforte-sobre-
-0-Meno, 1993, 535 e segs.; € ANTON ScHNYDER — “Anwendung auslindischer Eingriffs-
nomlen durch Schiedsgerichte”, RabelsZ. 59 (1995) 293-308, 300 e seg.

¥ O recurso A ponderagéio de interesses (ou Rule of Reason) foi também proposto
Por SCHNYDER (n. 39) 303 e seg., mas com respeito a aplicabilidade pelo tribunal arbitral
de todas as normas imperativas, incluindo as da lex causae.




138

Revista Internacional de Arbitragent e Conciliacio

Essa ponderagiio é também necesséria para a resolugdo de conflitos que
ocorram entre diretrizes estaduais®!.

Nesta ordem de ideias, o método para a determinagdo das diretrizes
relevantes é o da ponderagio dos interesses tipicos e legitimos das partes,
das finalidades e interesses legitimos e razodveis dos Estados, das finalj-
dades da sociedade mundial em formagdo e dos valores da ordem piblica
transnacional. Este método € suscetive] de conduzir a formulagio de cri-
térios orientadores da pondera¢io desses valores, que sdo dominados
pela flexibilidade e por um elevado grau de indeterminagdo, por forma
a permitir a avaliagio do conjunto das circunstancias do caso concreto,

As partes tém um interesse tipico na execugdo da convengao de arbi-
tragem, que deve conduzir i decisdo arbitral da controvérsia. Além disso,
as partes tém geralmente interesse na obtengfio de uma deciso vilida,
que ndo seja impugndvel e que seja exequivel. Esta consideracio leva a
ter em conta em primeiro lugar as diretrizes do Estado em que a decisio
previsivelmente careca, em caso de necessidade, de ser executada, na
medida em que a sua observéncia seja condigio de exequibilidade*?. Se a
execugio puder ser impedida pela impugnagio da decisao noutro Estado,
este critério justifica ignalmente a consideracio das diretrizes destoutro
Estado®,

Assim, é geralmente aceite que devem ser tomados em consideracio
os comandos do Estado em que a decisfo previsivelmente carega, em

41 Sobre os critérios de resolugio de conflitos de disetrizes sobre a aplicabilidade de
normas imperativas individualizadas, ver Lima PINHEIRO (0. 8) §§ 59,63 e 64.

42 Ver, em sentido convergente, PIERRE LaLive — “Problemes relatifs & |"urbitrage
international commercial”, RCADI 120 (1967) 569-714, 650, e “Les regles de conflit
de lois appliquées au fond du litige par !’arbitre international si€geant en Suisse”, R.
arb. (1976) 155-185, 162; LaLive/PouDRET/REYMOND (0. 15) 396]; BucHer (n. 29) 95
PERRE LaLIVE (n. 19 [1991]) 51; Perer NyGH — “Cheice of Forum and Laws in [nterna-
tional Commercial Arbitration”, Forum Internationale, n.° 24 (1997) 6; THOMAS CLay
— L’arbirre, Paris, 2000, 637-639; MaNUeL BOTELHO DA Stva — Reldni vidade da Posigdo
do Arbitro perante o Direito de Conflitos de Fonte Estatal, 1 vols. (diss. de mestrado
policopiada), Lisboa, 1999 passim, e Arbitragent Volunudria. A Hipdtese da Relatividade
da Posigio do Arbitro Perante o Direito de Conflitos de Fonte Estaral, Coimbra, 2004,
30, com exclusio das diretrizes de qualquer outro Estado. Cp. Pounrer/BESSON — Droit
comparé de I'arbirrage international, Zurique, 2002, 648.

43 Ver também RAEScHKE-KessLER/BERGER — Recht und Praxis des Schiedsverfafi=
rens, 3. ed., Colénia, 1999, 123,
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caso de necessidade, de ser executada*. Alguns Regulamentos dos cen-
ros de arbitragem também apontam de certo modo neste sentido (art. 41.°
do Regulamento de Arbitragem da CCl de 2012 e art, 32.%2 do LCIA)®,

Isto nao significa, porém, que os drbitros devam acatar as diretrizes
gstaduais sempre que o seu ndo acatamento possa comprometer a exe-
quibilidade da decisfio. Os érbitros tém de ponderar o interesse numa
decisiio valida e exequivel com outros interesses das partes e com os
interesses dos Estados em presenga.

Perante a elevada taxa de execugdo voluntdria das decisdes arbitrais
compreende-se perfeitamente que o interesse das partes na decisfio arbi-
tral da controvérsia seja até certe ponio independente da suscetibilidade
da sua execugdo forgada.

Este interesse pode justificar, por exemplo, que o tribunal arbitral ndo
apligue a norma do Estado da sede da arbitragem que determine a inarbi-
izbilidade do litigio, quando a decisdo arbitral do litigio seja compativel
com os principios do Direito Transnacional da Arbitragem*®, mesmo que
essa inaplicag@o encerre um risco de anulagdo da deciséo pelos tribunais
da sede da arbitragem e, por esta via, de inexequibilidade da decisdo
noutro Estade®’.

Néo é possivel formular um critério determinado a este respeito,
sendo inevitivel uma avaliagfo casuistica.

Por acréscimo, € frequente que nZo se possa prever o Estado em que
a decisao vird, em caso de necessidade, a ser executada. Perante a possi-
bilidade de execug@io em vérios Estados, o interesse na obtenciio de uma
decisio exequivel ndio justifica, de per si, o acatamento das diretrizes
emanadas apenas de um desses Estados*®,

“ Em sentido algo diverso, BLEssING (n. 15) n.° 799 e seg., entende que o primeiro
devf:r do idirbitro € & de proferir uma “decisdo correta” e que a preocupacio com a reali-
28¢dn coerciva da decisfio, embora vélida. é de menor valor, O autor invoca ainda, neste
sentido, a elevada taxa de execugiio voluntdria das decisdes arbitrais.

1 Sobre o correspondente art. 35.° do Regulamento CCI de 1998, ver andlise feita
P Liva Pivaeko (0. 8) § 55.

6 Ver Lima PvuEmo (n. 8) § 23,

7 Ver ainda art. 51.%1 NLAV.

fsVer também Horacto GriGEra Nadi - “International Commercial Arbitration:
[dentifying und Implementing the ‘Right’ Policies™, in Essays in Honor of Arthur T. von
Mefiren, 137-150, Ardsley, Nova Torque, 2002, 140 e sep.
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Isto foi reconhecido em algumas decisdes proferidas em arbitragem
CCI#.

Nas arbitragens de litigios emergentes de contratos de Estado, que
opdem um Estado a um particular nacional de outro Estado, existem
frequentemente razdes reforcadas para a inaplicagdo de certas normas
imperativas quer do “Estado de execugio” quer do Estado da sede da
arbitragem, mesmo que tal constitua fundamento para o n&o reconheci-
mento ¢ execugio da decisdo™®.

Com efeito, nas arbitragens requeridas pela parte particular o “Estado
de execuciio” é, em primeira linha, o Estado requerido e este Estado pode
pozar de imunidade de execug@o relativamente a bens que detenha nou-
tros Estados. Por isso, a execucdo for¢ada da decis@o arbitral proferida
contra a parte estadual pode encontrar-se, a partida excluida, sendo pois
indiferente, do ponto de vista da exequibilidade, que o tribunal arbitral
aplique ou nfo tais normas imperativas. Nestas circunstincias, o tribunal
arbitral deve orientar-se apenas por considera¢des de justi¢a.

A tutela dos interesses das partes justifica também a tomada em
consideraciio da vontade real das partes relativamente ao respeito das
diretrizes de determinado Estado. Assim, se as partes manifestarem uma
vontade no sentido da aplicagdo 2 arbitragem de normas e principios
de determinado Estado, estas normas e principios devem ser aplicados
contanto que sejam compativeis com a ordem publica transnacional da
arbitragem e que a sua aplicagio ndo entre em conflito com diretrizes de
outros Estados que devam prevalecer.

A consideracdio das finalidades prosseguidas pelos Estados postula
que sejam respeitadas as diretrizes dos Estados que tenham um inferesse
legitimo e razodvel na regulagiio da arbitragem ou de um seu segmento.

49 Ver, designadamente, CCI n.° 6379 (1990) [Coll. ICC IIT 134] & n.° 10623 (2001)

[ASA Bulletin 21/1 (2003) 82-111].

50 Ver Jan PauULSsON - “Arbitration unbound: award detached from the law of its
country of origin™, Int. Comp. L. Q. 30 (1981) 358-359, 376 ¢ segs.; e Kurt LIPSTEIN
_ “International Arbitration Between Individuals and Governments and the Conflict of
Laws”, in Essays in Honour of Georg Schwarzenberger, 177-195, Londres, 1988, 192.
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O interesse é legitimo quando se funda num titulo de competéneia
internacionalmente vilido®!, é atendivel perante o Direito Internacional
e decorre da prossecugdo de fins sociais postos a cargo do Estado em
causa. Os Estados com um interesse legitimo para regular a arbitragem
ou um seu aspeto s@o principalmente o Estado do lugar ou da sede con-
vencional da arbitragem, o Estado em que ambas as partes tenham a
sede, a residéncia habitual ou o estabelecimento relevante e, no que toca
especificamente & decisdo do mérito da causa, os Estados que tenham
uma liga¢&o significativa com a relagfio controvertida.

A razoabilidade do interesse tem em conta os padrdes valorativos
dominantes na comunidade internacional®?, Entende-se aqui a comuni-
dade internacional num sentido amplo que inclui ¢ conjunto das rela-
¢des sociais, na ace¢do de sociedade mundial, ainda que num estddio
formativo.

Por exemplo, € razodvel o interesse do Estado na aplicagio das suas
normas sobre concorréncia a condutas que ocorrem no seu territério
ou produzem efeitos no seu mercado, contanto que exprimam politicas
legislativas conformes com os padrdes valorativos dominantes na comu-
nidade internacional®®, O mesmo se diga do interesse do Estado no res-
petto das suas leis cambiais, quando estas prosseguem finalidades geral-
mente reconhecidas pela comunidade internacional (**). Embora o ponto

! Ver também Hans Van Houtte — “Trade Sanctions and Arbitration”, Fut. Bus.
Lawyer (April 1997) 166-170, 168; BLESSING (n. 15) n.° 807; ¢ Horacio GrIGERA NAON —
“Choice-of taw Problems in International Commercial Arbitration”, RCAD! 289 (2001)
9-396, 323 e seg. e 338 e seg.

52 Em sentido préximo, BLESSING (n. 15} n. 808 e segs., falando de um critério
de “application-worthiness”, e GriGERA NAON (n. 51) 336 e seg., fazendo aplicacio de
“metodologias funcionais” desenvolvidas pela doutrina estadounidense. FoucHARD/GAIL-
LARD/GOLDMAN ~ Traité de I'arbitrage commercial international, Paris, 1996, 866 ¢ segs.,
também fazem apelo aos valores largamente aceites da comunidade internacional, mas
restrir_ngem-se essencialmente aos valores morais, Ver ainda GALLLARD (n. 20) 176 e segs.

* UiricH DroeNiG - “Internationale Schiedsgerichtsbarkeit und wirtschaftsrechtli-
chn.a Eingriffsnormen”, in F§ Gerhard Kegel 11,95-118, Estugarda, 1987, 116, afirma que
EXISte, A este respeito, um vasto consenso. Ver, em especial, decisdo do Suprem Court dos
EUA no caso Mitsubishi Motors Corporation v. Soler Chryster-Plymouth, Inc. (1985)
473 U5.614).

*E o caso das leis cambiais mantidas ou introduzidas em conformidade com o
Acordo Relativo a0 Fundo Monetdrio Internacional, e que alids sio objeto de uma norma
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seja mais controverso®, entendo que o interesse na aplicacio das leis de
embargo ou boicote poder4 ser legitimo se for conforme com o Direito
Internacional Publico € podera ser razodvel se prosseguir fins geralmente
reconhecidos na comunidade internacional.

O problema da razoabilidade do interesse tem-se colocado frequen-
temente com respeito a leis contra a corrup¢do. O combate a corrup-
¢do é uma finalidade legitima largamente reconhecida na comunidade

internacional, mas os meios utilizados pelos Estados nem sempre sdo

razoéaveis0.

Mesmo que a diretriz estadual tenha subjacente um interesse legitimo
e razodvel, a sua relevincia para o tribunal arbitral pode ser excluida pela
ordem piiblica transnacional’’. O tribunal arbitral nfo estd vinculado a
diretrizes estaduais, quer em matéria de processo arbitral quer relativa-
mente a0 mérito da causa, que violem a ordem piiblica transnacional.

Na maioria dos casos, a contrariedade 4 ordem piblica transnacio-
nal implica uma contrariedade aos padrSes valorativos dominantes na
comunidade internacional, o que desde logo exclui a razoabilidade do
interesse. Assim, o tribunal arbitral ndo devera aplicar normas que esta-
belecam uma discriminagdo “racial” ou religiosa, mesmo que se trate de
normas do Estado da sede da arbitragem que reclamem aplicagfio™,

de conexdo especial contida na al. b) da secgio 2 do art, VIII deste Acordo. Ver KLaus
PeTEr BErGER — “Acts of State and Arbitration: Exchange Control Regulations”, in Acts
of State and Arbitration, org. por Karl-Heinz Bockstiegel, 99-125, Colonia et al., 1997,
113 e segs. Sobre esta norma, ver OLE Lanpo — “The Conflict of Laws of Contracts.
General Principles”, RCADI 189 (1984) 223-447, 398; Rur Moura Ramos — Da Lei Apli-
cdvel ao Cortrato de Trabalho Internacional, Coimbra, 1991, 706 e seg. n. 702; Luis DE
LiMa Pmuero — Contrato de Empreendimento Comum (Joint Venture) em Direito Inter-
nacional Privado, Coimbra, 1998, § 20 H; e BERGER, op. cit., | 18 e segs.

35 Ver RacINE (n. 13) 341 e seg., € GanLarn (n. 20) 181 e segs.

5 Ver, relativamente ao caso Hilmarton, decisdo no caso CCI n.” 5622 (1938) [R.
arb. (1993) 327], e decisSes do Tribunal do Cantdo de Genebra 17/11/1989 [R. arb.
(1993) 342] e Tribunal Federal suigo 23/6/1992 [R. arb. (1993) 691] ; ver ainda decisio
do USCA Ninth Circuit, no caso Northrop Corporation v. Triad International Marketing
(1987) [811 F24 1265].

57 Cf. FoucHARD/GAILLARD/GOLDMAN (n. 52) 662,667 & 875 e seg.; CHRISTOPHE SERA-
GLINT — Lois de police et justice arbitrale internationale, Paris, 2001, 322 e seg. e 417 e
seg.; & GRIGERA NAGN (n. 51) 323 ¢ 2002a: 614 e seg.].

58 CF. FoucHARD/(GAILLARD/GOLDMAN (n. 52} 876.
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Todavia, sio concebiveis situagdes em que a ordem publica transna-
cional constitui um fundamento auténomo de irrelevancia de diretrizes
estaduais. Poderd ser o caso de certas medidas de intervenc¢fio estadual
sobre contratos celebrados por entes piiblicos auténomos que se desti-
nam a beneficiar estes entes piblicos em prejuizo da parte estrangeira™,

€) Da vinculagio dos arbitros is diretrizes estaduais relevantes

Em principio, os drbitros devem respeitar todas as diretrizes rele-
vantes®. Esta vinculagfio resulta do fundamento Jjuridico complexo da
arbitragem transnacional (que inclui, a par do principio transnacional da
resolugdo auténoma de controvérsias, o reconhecimento de tm ou mais
Estados que tm uma ligag#o significativa com a arbitragem) e da sujei-
go da arbitragem & competéncia de regulagio de uma pluralidade de
Estados®!.

Relativamente 2 aplica¢fio de normas imperativas individualizadas,
pesa ainda a consideragdo de que os 4rbitros devem contribuir para a
afirmago da arbitragem transnacional como um meio eficaz e justo de
resolugdo dos litigios emergentes do comércio internacional. Esta conso-
lidacao da arbitragem transnacional constitui a meu ver uma Jinalidade
da sociedade mundial em formacdo que os drbitros devem ter em conta,

O reconhecimento pelos Estados da eficicia Jurisdicional da arbitra-
gem ¢ a ampla autonomia que concedem as partes e aos 4rbitros na sua
conformagﬁo resulta muito do prestigio alcangado pela arbitragem trans-
nacional. Segundo LANDO, o prestigio da arbitragem transnacional seria
abalado se ela pudesse ser utilizada como um expediente para evadir a
ordem publica dos Estados que t8m um interesse legitimo na regulacéo
de certas transagSes comerciais2. Os Estados, se niio virem devidamente
ponderados os seus interesses legitimos na aplicagdo pelos Arbitros de

;: Ver LiMa PINHEIRO (n. 8) § 57, com mais referéneias.
_ Ver, em sentido convergente, PETER SCHLOSSER — Das Recht der internationalen
privaten Schiedsgericisbarkeit, 22 ed., Tubinga, 1989, 164,
:ﬂ' Ver, com mais desenvolvimento, Lima PINHERO (n, 8) § 55,
“Cf. OLe Lm:mo - "Conflict-of-Laws Rules for Arbitrators”, in FS Konrad Zwei-
Reri, 157-177, Tubinga, 1981, 172. Ver também DROBNIG (n.53) 113.
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certas normas imperativas, poderdo ser tentados a estabelecer regimes

mais restritivos, designadamente excluindo a arbitrabilidade de certas

matérias®’®.

Corresponde assim ao interesse da sociedade mundial na difusdo
e consolidagfio da arbitragem transnacional a devida considera¢do das
diretrizes estaduais que exprimam interesses legitimos e razodveis na
aplicagiio de normas imperativas individualizadas.

Todavia, tem de ser resguardada uma margem de aprecia¢do perante
a possibilidade de conflitos entre as diretrizes relevantes ou de contradi-
¢Oes entre o interesse do Estado que emite a diretriz ¢ outros interesses,
finalidades e valores em jogo®.

Nizo basta, por conseguinte, que a norma imperativa tenha uma pre-
tensdo de aplicabilidade no caso concreto e que exista uma relagdo signi-
ficativa entre o Estado que a edita e a relagio controvertida®.

A pretensfio de aplicabilidade de normas imperativas individualiza-
das deverd ser acatada pelos drbitros quando tiver subjacente um inte-
resse legitimo e razodvel que, por si, ou em CONCUTSO cOm interesses
tipicos e legitimos das partes, com finalidades da sociedade mundial ou
com valores da ordem piiblica transnacional nio deva ceder perante fina-
lidades, interesses ¢ valores da mesma natureza que se lhe oponham®,

63 Como observa SEraaLINI (n, 57) 190.

6 Cf, LaNDO (n. 62) 172; PIERRE MAYER — “La neutralisation du pouvoir nosmatif de
I’Etat en matidre de contrats d’Etat”, Clunet 113 (1986) 5-78, III; Gricera NAGN (n. 48)
149 e seg., refere-se a uma “delicada ponderagéio” entre a vontade das partes, que define
o “mandato” dos drbitros, e preocupagdes relativas 4 execugdo forgada e efetividade das
decisdes arbitrais, intimamente associadas com o imperativo de salvaguardar a reputacéio
da arbitragem transnacional e de assegurar o respeito por “consideragdes sistémicas”
estreitamente ligadas A preservagio e ao fomento dessa reputagio. Segundo o autor, a
arbitragem transnacional ndo pode assumir o papel de uma jurisdigéo internacional que
tenta sistematicamente prosseguir certas politicas estaduais em todos os casos que The
530 submetidos.

95 Cp. Bucker (n. 29) 97, entendendo que a intensidade da ligagdo da relago juri-
dica com a ordem juridica de um Estado € o critério decisivo para a atuagdio da reservade
ordem piiblica internacional deste Estado, incluindo as suas normas internacionatmente

imperativas.
% Ver, em sentido convergente, CCI n.” 9333 {1998) [ASA Bulletin 19 {2001} 7571,

n.®12.5.
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Os érbitros devem ponderar o interesse do Estado que emite a diretriz
com 08 ou}ros interesses em jogo, & luz das consequéncias de aplicagio
da norma imperativa em catsa.,

Se houver uma ligacfo significativa de ambas as partes ao Estado
que edita a norma imperativa ou s¢ houver uma convergéncia de normas
imperativas com conteddo e finalidade equivalente dos Estados a que
ambas as partes estio ligadas, os drbitros devem, em principio, aplicar a
norma ou normas em causa.

Caso isto ndo se verifique, assume especial importéncia a protegio da
confian¢a da outra parte perante a invocagdo de uma norma imperativa
que ndo pertence ao Direito escolhido pelas partes como forma de se
exonerar do cumprimento de uma obrigagio®.

Nio obstante, € sempre necessdria uma ponderacéo do interesse do
Estado que emite a diretriz com o interesse da parte que depositou a sua
confianga na validade e eficicia do contrato com base no Direito de outro
Estado ou em regras ou principios transnacionais, & luz das consequén-
cias da aplicagio da norma em causa. Nem sempre a confianga da parte &
merecedora de protecdo €, mesmo que o seja, 0 seu interesse nio preva-
lece necessariamente sobre o interesse da outra parte e sobre o interesse
do Estado de que emana a diretriz. Em principio, uma diretriz estadual
relevante s6 néo deve ser acatada se conduzir a um resultado que seja
manifestamente injusto.

Vejamos o exemplo oferecido pelo caso CCI n.® 6294 (1991)%. O
arbitro tinico foi confrontado com a alegacgdo da nulidade de um contrato
de subempreitada celebrado entre uma sociedade “hingara” e uma socie-

7 Ver Yvis DEraINs — “Les normes d’application immédiate dans la jurisprudence
arbitrale internationale”, in Etudes Berthold Goldman, 29-45, Paris, 1982, 43 e segs.;
Jean Roeert — L'arbitrage — droit interne — droit internarional privé, com a colaboragﬁ(;
de BERI‘RAND Moreau, 6." ed., Paris, 1993, 308 e seg.; e RACINE (n. 13) 343 e segs. Cp. a
critica de SEracLmv (n, 57) 244 e segs. ¢ 335,

% Coll. ICC (1997) IIL 405 an. HascHer. Ver também decisio CCI n.2 6773 de (992
[icc ;.'nremaﬁonai Court of Arbitration Bull. 6/1 (1993) 66] que, embora fundamentada
em priteira linha na falta de uma conexdo suficientemente estreita entre legislagio sobre
concorr?ncia dos EUA e o caso, também faz apelo a uma ideia de protcgiio da confianga,
a0 referir que ambas as partes tinham presente a referida legislagdo sobre concorréncia
quando celebraram o acordo de indemnizagéio e que, por conseguinte, a ré ndo podia vir
agora subtrair-se ao cumprimento do acordo com base nessa legislacio.
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dade “alemd”, com vista a realizar trabalhos de constru¢do na Alemanha,
com base na violagio de normas imperativas alemds relativas ao desta-
camento de trabalhadores e s autoriza¢@es de trabalho. As partes tinham
escolhido o Direito sui¢o para reger o contrato.

Para decidir sobre a aplicabilidade das normas alemds, o drbitro
baseou-se na disposigio sobre a relevincia de normas imperativas de
terceiros ordenamentos contida na lei escolhida pelas partes (art. 19.° da
Lei federal suica de Direito Internacional Privado). Nesta base, o drbitro
assinalou que as finalidades subjacentes as normas alemds s&o dignas
de protegio. Ao mesmo tempo, porém, o 4rbitro, verificando que as par-
tes tinharn mantido durante vérios anos relagdes comerciais com base
no contrato sem que nenhuma das partes tivesse invocado uma eventual
nulidade, entenden que o interesse da requerida na aplicagfio das normas
alemds nio era digno de protegao, pois s podia residir na tentativa de se
liberar das obrigacSes ndo cumpridas perante a outra parte.

Por acréscimo, o rbitro afirmou que a recusa da prestagao por parte
da requerida se afigurava abusiva por aplicagéo do principio do venire
contra factum proprium.

Afora o recurso ao art. 19.° da Lei federal suica de Direito Internacio-
nal Privado®, a decisfio parece justificada. O interesse do Estado alemao
na aplicacio das suas normas imperativas era legitimo e razodvel, mas o
acatamento desta pretensdo de aplicabilidade conduziria a um resultado
manifestamente injusto. A confianga depositada pela requerente na vali-
dade do contrato, objetivamente fundamentada na execu¢do do mesmo
ao longo de vdrios anos, merecia prote¢do, quer & luz de um principio
geral do Direito que integra o Direito Transnacional da Arbitragem quer,
em particular, perante o Direito aplicdvel ac contrato. Este interesse néo
era contrabalangado por um interesse legitimo da outra parte na aplica-
¢io das normas alemias. Admitindo que estava em causa o pagamento da
remuneracio devida & requerente pelos trabalhos realizados (os extratos
publicados niio permitem elucidar este ponto), a inaplicag@o das normas
alemds também nfo representava um grave sacrificio das finalidades que
Ihes estfio subjacentes. Observe-se que a questdo da sua aplicabilidade ja

6 Que parece decorrer do acolhimento dado pelo drbitro a tese da autonomia das
partes na determinagdo do estatuto da arbitragem. Sobre esta tese, ver LiMa PmHERO (N
8) § 50.
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se apresentaria a outra luz se estivesse em causa um pedido de condena-
¢do na execugdo da obra,

J4 no caso CCI n.° 6500 (1992), o tribunal arbitral aplicou a lei
protetora do agente contida na ordem juridica do pais em que desen-
volvia a sua atividade apesar de entender que os restantes aspetos do
litigio deveriam ser regidos pela lex mercaroria’ . Perante o conjunto das
circunstancias do caso, esta solugdo parece justificada, designadamente
porquanto o Estado em que o agente desenvolve a sua atividade tem uma
ligagdo muito significativa com o contrato de agéncia e prossegue uma
finalidade legitima ao proteger este agente, devendo a outra parte contar
com esta protecio.

No caso de o tribunal arbitral ter razdes para néo atender 4 pretensio
de aplicabilidade de normas imperativas de determinado Estado, nada
impede que essas normas sejam tomadas em consideracfo, como ele-
mentos de facto, no quadro do Direito material aplicdvel ao mérito da
causa’. Assim, as normas imperativas do Estado da execugio do con-
trato que interfiram com esta execugdo podem relevar como causa de
impossibilidade do cumprimento nfo imputdvel ac devedor”,

Também ndo estd excluido que o tribunal arbitral, apesar de ndo apli-
car norma imperativa violada pelo objeto ou pelo fim de um contrato,
tome em consideragfo esta norma para estabelecer a invalidade do con-
trato com base em imoralidade ou contrariedade aos bons costumes™.
Para o efeito € necessdrio que o Direito material aplicdvel ao mérito da
causa atribua tal relevancia a normas imperativas de terceiros Estados.

* Cotl. ICC 11 452,

"! Baseando-se, porém, num principio gerai de Direito Internacional Privado alega-
damente consagrade no art. 7.° da Convengéio de Roma sobre a Lei Aplicdvel as Obriga-
¢Oes Contratuais.

”’Ver' DeraiNs (0. 67) 38, e “L'ordre public et le droit applicable au fond du litige
dans l'arbitrage intemational”, R. arb. (1986) 375-413, n." 47, FoucHARD/GAILLARD/
GoLoMaN (n. 52) 86 e seg.; e Racmve (1, 13) 300 e segs.

" Ver LiMa PmuERo (0. 2) § 15 E, com mais referéncias.
" Ver FoucHARB/GATLLARD/GOLDMAN (0. 52) 862.
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D) Consideragdes finais

Por ultimo, pode ser questionado se também a respeito da relevéncia
de normas imperativas de “terceiros ordenamentos” se justificaria uma
intervencéo do legislador nacional. A semelhanga do que se verifica com
a ordem publica transnacional, esta questdo diz respeito a arbitragem
transnacional em sentido amplo e né@o s6 a arbitragem que pde em jogo
interesses do comércio internacional, pelo que a sua regulacido deveria
acompanhar uma autonomiza¢do das regras especiais aplicdveis a essa
categoria de arbitragens.

Todavia, penso que, por se tratar de questiio muito controversa ¢ em
que as solugdes estdo longe de se encontrarem consolidadas, ndo € ainda
chegado o momento para regular a matéria no regime nacional da arbi-
tragem voluntiria.

Miguel Teixeira de Sousa
Professor Catedrdtico da Faculdade de Direito de Lisboa

A intervencao de terceiros no processo arbitral”

I. Enquadramento do problema
1. Nocéo

a) A intervengio de terceiros € a interveng@o num processo pendente
de um terceiro que néo € parte inicial, mas ao qual € reconhecida legiti-
midade para intervir e para se tornar parte principal ou acesséria nesse
processo. Poder-se-ia pensar que a vinica especialidade da intervengio
na arbitragem decorreria da circunstncia de ela se verificar num pro-
cesso arbitral pendente. A verdade &€, no entanto, que essa especialidade
implica a consideracio de dois aspetos fundamentais para a andlise do
problema da intervengdo de terceiros na arbitragem. Um deles ¢ o de
que o ambiente da arbitragem ndo deve ser equiparado ao ambiente dos
processos que correm perante a jurisdi¢fio estadual, o que imp&e algum
cuidado na transposicio de conceitos proprios desta jurisdigio para a
arbitragem. Um outro aspeto € uma concretizacfio do anterior e resulta de
que, sempre que se trate de uma arbitragem voluntéria, esta assenta numa
base contratual’, pelo que nem um terceiro pode impor a sua intervengio
(espontdnea} as partes da arbitragem, nem estas podem forgar a interven-
¢do (provocada) de um terceiro na arbitragem pendente sem que este for-
ne¢a o seu consentimento a resolug@o do lit{gio pela via arbitral®>. Como

* Estudo destinado & obra coletiva de homenagem ao Prof. Lebre de Freitas.

! Cf., por exemplo, LesRE De Frerras, Algumas implicagdes da natureza da conven-
¢io de arbitragem, Estudos em Homenagem 4 Professora Doutora Isabel de Magalhfies
Collago II (2002), 625 ss.; Gongarves Borges, Pluralidade de partes e intervengio de
terceiros na arbitragem, Themis 7/13 (2006}, 110 ss.

2 Cf., por exemplo, MinchKommZPO*Muncn (2008), § 1029 64 s,
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* Estudo destinado 2 obra coletiva de homenagem ao Prof. Lebre de Freitas.

I Cf., por exemplo, LEBRE DE FrErTAs, Algumas implicacfes da natureza da conven-
¢do de arbitragem, Estudos em Homenagem & Professora Doutora 1sabel de Magalhdes
Collago II (2002), 625 ss.; GongaLves Borces, Pluralidade de partes e intervengdo de
terceiros na arbitragem, Themis 7/13 (2006), 110 ss.

2 Cf., por exemplo, MiinchKommZPO*Munch (2008), § 1029 64 5.
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consequéncia deste principio, se o regime legal aceitar a intervengao de
um terceiro apds a constituigdo do tribunal arbitral, esse mesmo regime
tem de permitir a recomposig@o desse tribunal por iniciativa do terceiro
interveniente ou assegurar que o terceiro possa recusar-se a intervir se
néo aceitar a composigio daquele tribunal,

Para se aferir a importincia do problema da intervengdo de terceiros
na arbitragem, importa referir que o que se discute ¢, por exemplo, se o
arquiteto ou um subcontraente pode intervir (ou ser chamado a intervir)
num processo que corre entre o dono da obra e 0 empreiteiro, se uma das
sGcias numa joint venture pode intervir na arbitragem pendente entre a
outra sGcia e um terceiro, se o fiador pode intervir num processo enire o
credor e o devedor ou se a empresa de resseguro pode intervir na agdo em
que é demandada a seguradora.

b) De molde a delimitar o problema da intervengiio de terceiros no
processo arbitral, convém acrescentar que diferente desse problema ¢ a
questiio de saber se € admissivel a participagio de um amicus curiae num
processo arbitral. O amicus curiae € um terceiro que, de forma voluntdria,
auxilia o tribunal na decisio de um caso, mas a sua participagao em pro-
cessos arbitrais estd escassamente regulada, essencialmente porque, se é
certo que essa participagio favorece a transparéncia do processo arbitral,
também ¢é verdade que ela € incompativel com a confidencialidade desse
processo’. Uma das poucas regulagdes da participagao do amicus curiae
no processo arbitral, precisamente motivada pelo reconhecimento da
necessidade de, atendendo aos interesses publicos envolvidos, garantir
alguma transparéncia nas arbitragens relativas a investimentos®, encon-
tra-se na Regra 37, n.° 2, das Arbitrarion Rules do International Centre

3 Sobre o problema, cf. MisTeLis, Confidentiality and Third Party Participation, Arb.
Int’l 21 (2005), 211 ss.. OLpensTam, Confidentiality and Arbitration — a few reflections
and practical notes, SchiedsVZ 2006, 31 ss.

4 Cf. STERN, Un petit pas de plus: 'installation de la société civile dans I"Arbitrage
CIRDI entre Btat et investisseur, Rav, arb. 2007, 3 ss.; MaxweLL, Transparency in Invest-
ment Arbitration: Are Amici Curiae the Solution?, Asian Int'l Arb, 1. 3 (2007}, 176 ss;
Z ACHARIASTEWICZ, Amicus Curiae in International Investment Arbitration: Can It Enhance
the Transparency of Investment Dispute Resolution?, J. Int'l Arb. 29 (2012), 205 ss5.;
numa outra perspetiva, Rusms, Investment Arbitration — “Transparency™ in Investment
Arbitration: A Call to Cost-Benefit Analysis, Austrian Arb. Yb, 2010, 293 ss.
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for Settlement of Investment Disputes (ICSID), na qual se estabelece que
“after consulting both parties, the Tribunal may allow a person or entity
that is not a party to the dispute (in this Rule called the “nondisputing
party”) o file a written submission with the Tribunal regarding a marter
within the scope of the dispute™.

A intervengdo de terceiros num processo arbitral pendente também
se distingue da arbitragem com pluralidade de partes (nultiparty arbitra-
rion). Efetivamente, o que caracteriza esta arbitragem é o facto de estar
pendente um \nico processo arbitral entre vérias partes ligadas por um
unico contrato e por uma mesma convengdo arbitral ou de estarem pen-
dentes vérios processos entre vérias partes ligadas por uma rede de con-
tratos interdependentes e por vérias conven¢des arbitrais®, Neste ultimo
caso, 0 que se pode discutir sdo as condi¢des em que se pode verificar a
apensagao (ou consolidation) dos vérios processos pendentes,

2. Justificacio

A admissibilidade da intervengdo de terceiros no processo arbitral
refiete a crescente complexidade da arbitragem e a consequente insufi-
ciéncia do “wo-party model involving a single contracr”’ . A favor dessa
intervengdo podem ser apresentadas trés justificagdes. A intervengdo pro-
cura evitar a meficdcia da arbitragem pela falta de uma parte necesséria

3 Cf. Stumpe, Participation of Amici Curiae in Investment Treaty Arbitration,
SchiedsVZ 2008, 125 ss.; PerRocHLOs/NourRy/KaLpeErmvis, ICSID Arbitration Rules,
Chapter 1V, Arbitration Rule 37, in MisteLs (Ed.), Concise International Arbitration
(2010}, 271 ss.; Jacuscw/SuLLivan, A Comparison of ICSID and UNCITRAL Arbitra-
tion: Areas of Divergence and Concern, in WamBEL/ Kauscrar/CHUNG/BALcHIN (Eds.),
The Backlash against Investment Arbitration (2010), 96.; na Jjurisprudéncia, cf, Suez,
Sociedad General de Aguas de Barcelona SA. and Vivendi Universal §.A vs. Argen-
tine Republic (caso ICSID n° ARB/)3/19); of. SantuLLy, Tribunal CIRDI, ord. Du 19
mai 2005, Aguas Argentinas, SA, Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona, SA et
Vivendi Universal, SA ¢/ Argentine, ordonnance sur la transparence et I'amicus curiae
ARB/03/19: Amicus curiae, art. 37 du réglement d’arbitrage CIDRI {et art. 45 du régle-
ment du Mécanisme supplémentaire), Rev. arb. 2006, 1036 ss.

# Cf., por exemplo, Lew/MisTeLIs/KROLL, Multiparty and Muiticontract Arbitration,
in Lew/Loukas/MISTELIS/KROLL, Comparative Commercial Arbitration {2003, 378.

7 LEBOULANGER, Multi-Contract Arbitration, J. Int’l Arb. 13 (1996}, 43.

.
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(ou seja, em situnagGes em que se verifique um litisconsdrcio necessério
entre vartos demandantes ou vérios demandados) e obviar 2 multiplica-
¢do de processos arbitrais pela auséncia de uma parte “conveniente”, com
o consequente risco do proferimento de decisdes incompativeis. A inter-
vengdo também visa assegurar o principio da igualdade entre as partes do
processo arbitral, dado que, admitindo-se a intervengdo de um terceiro,
as partes desse processo ndo tém de ficar restringidas aquelas que forem
escolhidas inicialmente pelo demandante. Finalmente, a intervengéo des-
tina-se a obviar a qualquer discrepincia entre a vertente substantiva ¢ a
vertente processual de um litfgio®. Importa referir que, em contrapartida,
a intervencgdo de terceiros afeta a confidencialidade do processo arbitral
e torna-o mais complexo e, eventualmente, menos eficiente,

3. Regulagio

a) Numa perspetiva comparativa, ndo ¢ frequente — ou talvez se deva
dizer que ainda nfio é muito frequente — a regulagdo da intervengdo de
terceiros na arbitragem®. Essa regulagfio nfio se encontra em importan-
tes instrumentos de regulagdo da arbitragem, como a UNCITRAL Model
Law on International Commercial Arbitration. Todavia, principalmente
nos tempos mais recentes, tem crescido o interesse pelo problema da
intervengao de terceiros no processo arbitral, o que fez aumentar os casos
da sua regulacio legislativa. Podem ser referidos os seguintes exemplos:

- O art. 17.°,n.° 4, das UNCITRAL Arbitration Rules estabelece que
“the arbitral tribunal may, at the request of any parry, allow one or
more third persons to be joined in the arbitration as a party provided
such person is a party to the arbitration agreement, unless the arbi-
tral wribunal finds, after giving all parties, including the person or

B Cf. BrekouLaxis, The Relevance of the Interests of Third Parties in Arbitration:
Taking a Closer Look at the Elephant in the Room, Penn St. L. Rev. 113 (2009), 1179 ss,

? Discutindo os possiveis enquadramentos da regulagio da intervengfo de tercei-
ros na arbitragem, of. CoNE/ERO Roos, Multi-party Arbitration and Rule-making: Same
Issues, Contrasting Approaches, in van DER BERG (Ed.), 50 Years of the New York Con-
vention/ICCA International Arbitration/ICCA Congress Series 14 (2009), 419 ss.
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persons to be joined, the opportuniry to be heard, that joinder should
not be permitted because of prejudice to any of those parties”;

-0 art. 7.9, n." 1, do Regulamento de Arbitragem da CCI, dispde
(na versio ofictal portuguesa) o seguinte: “A parte que dese-
jar integrar uma parte adicional & arbitragem deverd apresentar
a Secretaria requerimento de arbitragem contra a parte adicional
(“Requerimento de Integragéo™). [...] Nenhuma parte adicional
serd integrada apds a confirmagio ou nomeagio de qualquer drbi-
tro, a menos que todas as partes, inclusive a parte adicional, este-
jam de acordo. [...]”; este regime estd em vigor desde 1/1/2012 e é
especialmente significativo, dado que a anterior versio do mesmo
Regulamento ndio previa a intervengao de terceiros;

-Qart, 22°,n.° 1,al. h), das Rules of Arbitration do London Court of
International Arbitration estabelece que, “unless the parties at any
time agree otherwise in writing, the Arbitral Tribunal shall have
the power, on the application of any party or of its own motion, but
in either case only after giving the parties a reasonable opportunity
to state their views [...] to allow, only upon the application of a
party, one or more third persons to be joined in the arbitration as a
party provided any such third person and the applicant party have
consented thereto in writing, and thereafter 1o make a single final
award, or separate awards, in respect of all parties so implicated
in the arbitration”;

~-Qart. 4.°,n.° 2, do Regulamento Sui¢o de Arbitragem Internacional
dispbe (na versfio oficial portuguesa) que “se um terceiro pleitear
intervir, ou uma parte requerer que um terceiro intervenha num
procedimento em curso e regido pelo Regulamento, o tribunal arbi-
tral decidird acerca de tal requerimento, apds consultar todas partes
e considerar as circunstincias pertinentes ao caso”;

~Q art. 41.°,n.° 1, das Netherlands Arbitration Institute (NAI) Rules
estabelece que “g rhird party who has an interest in the ourcome
of arbitral proceedings to which these Rules apply may request the
arbitral tribunal for permission to join the proceedings or to inter-
vene therein”,

- Oart. 25.°,n.° 1, do Regulamento de Arbitragem do Centro de Arbi-
tragem da Associagio Comercial de Lisboa/Camara de Comércio ¢
Indiistria Portuguesa dispde, numa versfo que € anterior a entrada
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em vigor da (Nova) Lei da Arbitragem Voluntdria, que, “se, antes
de se encontrar constituido o tribunal arbitral, terceiros vinculados
a todas as partes pela mesma convengio de arbitragem ou conven-
¢Bes de arbitragem semelhantes pretenderem intervir, a titulo prin-
cipal, no processo, ou se, verificando-se 0s requisitos de vinculagio
mencionados, alguma das partes requerer a intervengo principal
de terceiros vinculados pela convencgéo de arbitragem como partes
a si associadas, compete ao Presidente do Centro de Arbitragem
decidir sobre a admissfio da intervengdo”,

- O art. 1045°, n° 3, do Werboek van Burgerlijke Rechtsvordering
holandés estabelece que “a cumulagio, a intervengio ou a cumula-
¢d0 para a agdo de indemnizagfo s6 pode ser admitida pelo tribunal
arbitral, depois de ouvir as partes, se o terceiro aceitar, por acordo
escrito entre ele e as partes, a convengio arbitral”’;

— O art, 1196 bis do Code Judiciaire belga estabelece o seguinte: /7.
Tout tiers intéressé peut demander au tribunal arbitral d’intervenir
dans la procédure. Cette demande est adressée par écrit au tri-
bunal arbitral qui la communique aux parties./2. Une partie peut
appeler un tiers en intervention./3. En toute hypothése, pour étre
admise, 'intervention nécessite une convention d'arbitrage entre
le tiers et les parties en litige. Elle est, en outre, subordonnée a4
Uassentiment du tribunal arbitral qui statue a I'unanimiré”;

- O art. 816-quatrer do Codice di procedura civile dispde que “qua-
lora pin di due parii siano vincolate dalla stessa convenzione
d’arbitrato, ciascuna parte puo convenire tutte o alcune delle altre
nel medesimo procedimento arbitrale se la convenzione d’arbitrato
devolve a un terzo la nomina degli arbirri, se gli arbitri sono nomi-
nati con l'accordo di tutte le parti, ovvero se le altre parti, dopo che
la prima ha nominato Uarbitro o gli arbitri, nominano d’accordo
un ugual numero di arbitri o ne affidano a un terzo la nomina”.

b) A (Nova) Lei da Arbitragem Voluntdria regula a intervencgéio de
terceiros no seu art. 36.°', Sobre o regime constante deste preceito con-

% Qs artigos citados sem referéncia a qualquer diploma legal pertencem 4 (Nova)
Lei da Arbitragem Voluntdria, aprovada pela Lei 63/2011, de 14/12; sobre os aspetos
gerais desta Lei, cf. J. M., Jupice, The New Portuguese Arbitration Law, ASA Bull. 30
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vém fazer duas observagcdes prévias. Uma primeira observagdo respeita
ao Ambito de aplica¢io do regime legal: de acorde com o estabelecido
no art. 61.° sobre o ambito de aplicagio no espago da Lei da Arbitragem
Voluntdria, aquele regime € aplicdvel a qualquer arbitragem que tenha
lugar em territério portugués, independentemente de ser uma arbitra-
gem puramente nacional ou uma arbitragem internacional (que € aquela
que pde em jogo interesses do coméreio internacional: cf. art, 49.°, n.°
1); como se pode inferir do estabelecido no art. 36.°, n.° 6, o regime
da intervengdo de terceiros aplica-se tanto a arbitragem ad hoc, como a
arbitragem institucionalizada; finalmente, o regime estabelecido no art.
36.° € aplicdvel, como se infere do disposto no art. 36.°, n.° 2, tanto &
intervengdo espontinea, como a intervengdo provocada da iniciativa do
demandante ou do demandado.

Uma segunda observagfio destina-se a realcar que o regime instituido
pelo art. 36.° € duplamente dispositivo; ele € supletivo perante a regula-
¢éo realizada na convencdo de arbitragem (art. 36.°, n.° 7); aquele regime
também ¢ supletivo perante os regimes constantes das leis reguladoras
do processo arbitral que sejam aplicdveis por escolha quer das partes (cf.
art. 30.°, n.° 2), quer do tribunal arbitral (cf. art. 30.°, n.° 3). Dado que se
trata de um regime supletivo, o disposto no art. 36.° é aplicdvel sempre
que os contraentes da convenco arbitral nfio o afastem e ndo obsta a que
esses contraentes excluam, no momento da celebragio dessa convengfio,
a intervengdo de terceiros no eventual futuro processo arbitral, Importa
refor¢ar este ltimo aspeto: ndo obstante a Lei da Arbitragem Voluntdria
prever um regime préprio para a intervengo de terceiros, nada parece
exigir que essa intervencdo tenha de ser admissivel em toda e qualquer
arbitragem que decorra em territério portugués. Apesar de ser normal
que qualquer regulamento portugués sobre arbitragem admita a interven-
¢30 de terceiros, nada impede que assim ndo suceda,

Ha por isso que concluir que o estabelecido no art. 36.° ndo contém
um regime imperativo, pelo que as partes da convengio podem excluir a
intervengio de terceiros no processo arbitral em que venham a ser partes,
0 que elimina tanto a intervengfo provocada por uma delas, como a inter-
vengdo espontinea de um terceiro nesse processo. Quanto a esta tiltima

(2012), 7 ss.; em concreto sobre o art, 36.°, cf. RIBERO MENDES, it AAVY, Lei da Arbitra-
gem Voluntaria Anotada (2012}, 72 ss.
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hipStese, importa acrescentar que nada justifica que a vontade do terceiro
deva prevalecer sobre a vontade das partes da convenglo arbitral. S6
assim nao sucederd no caso — que, alids, nao se vislumbra ser possivel no
direito portugués — em que a nio intervengio do terceiro implique uma
qualquer preclusdo da defesa dos seus direitos ou interesses.

¢) A relevancia concedida & vontade que as partes manifestaram na
convengio de arbitragem impde algumas restrigdes a escolha da lei regu-
ladora do processo arbitral. Sempre que da convengfio arbitral resulte
que, se a arbitragem nfo decorrer inicialmente entre todos os interessa-
dos, 0s seus subscritores querem admitir a intervengio dos interessados
excluidos do processo instaurado, ha que concluir que o tribunal arbitral
nfio pode escolher uma lei reguladora do processo incompativel com a
possibilidade dessa intervengao. A vontade das partes da convengéo arbi-
tral tem de se sobrepor 2 escolha do tribunal.

Do mesmo modo, sempre que da convengio de arbitragem resulte
— seja expressamente, seja pela aplicagdo do regime legal supletivo —
que os seus subscritores admitem a intervengio de um interessado que
néo participe inicialmente do processo arbitral, ndo podem as partes
miciais daquele processo escolher uma lei reguladora do processo que
ndo admita aquela intervengio. Como € evidente, a vontade das partes
iniciais do processo arbitral ndo pode desrespeitar a vontade de todos os
subscritores da convengio de arbitragem.

4. Admissibilidade

Quanto as condi¢des de admissibilidade da intervengfio de terceiros
num processo arbitral, hd que distinguir entre condi¢des substanciais e
condi¢Bes procedimentais: as condi¢des substanciais respeitam a qua-
lidade de terceiro do interveniente e & vinculagdo deste terceiro e das
partes iniciais por uma mesma convencio de arbitragem; as condi¢des
procedimentais referem-se 4 observancia do principio da igualdade na
constituigdo do tribunal arbitral e & aceitagfo da intervengio pelo tribu-
nal arbitral.
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II. Condicdes substanciais
1. Qualidade de terceiro

a) 86 pode ser considerado terceiro quem néo for parte, isto €, quem,
sob o ponto de vista da sua qualidade juridica, puder ser considerado
um sujeito distinto de qualquer das partes iniciais (cf, art. 498.°, n.° 2,
CPC, utilizando o critério da identidade da qualidade juridica para defi-
nir a identidade de sujeitos, isto é, de partes (presentes na aciio) e de
terceiros (ausentes dela)), Esta simples verificaco fundamenta, desde
logo, a recusa da atribuigdo da qualidade de terceiro ao representado:
s¢ 0 representante estd em juizo como parte, o representado nunca pode
intervir como terceiro; o que pode eventualmente suceder (nfio, contudo,
na ordem juridica portuguesa) € que, perante a ilegitimidade do represen-
tante, o representado seja admitido a substitui-lo em juizo. Assim, dado
que s pode ser considerado terceiro interveniente alguém que néio tenha
a mesma qualidade juridica de qualquer das partes processuais, o critério
mais simples para analisar a diferenciagio quanto & qualidade juridica
entre a parte inicial e esse interveniente € aquele que pode ser extraido
dos limites subjetivos do caso julgado: tém a mesma qualidade juridica
(e, por isso, ndo podem ser considerados terceiros entre si) 0s sujeitos
que, mesmo sem qualquer regulamentagdo legal, ficam vinculados ao
caso julgado da decisfio proferida no processo em que nfio participaram.
Para efeitos de intervengdo, s6 pode ser considerado terceiro quem o for
em relacio a qualquer das partes processuais.

Deste modo, exatamente porque nio tem uma qualidade juridica dis-
tinta de qualquer das partes iniciais, ndo podem ser considerados tercei-
ros para efeitos de interven¢#o os sucessores, mortis causa ou inter vivos,
de qualquer das partes iniciais'!; ndo €, por exemplo, terceiro aquele a
quem foi cedido o crédito litigioso, nem aquele que assumiu, nomea-
damente por cessio da posicdo contratual ou por assungfio de divida, a
posigdo de qualquer das partes iniciais (cf. art. 424.°,n° 1, 595°,n.° 1,

1 Sobre a transmisso inter vivos ou mortls causa da convenglo arbitral, of. R, VEn-
TURa, Convenco de arbitragem, ROA 46 (1986), 395 ss.; entendendo que, sem a anvén-
cia do terceiro, essa convengdo nio se transmite ao sucessor, cf. MarTENs, Wirkungen
der Schiedsvereinbarung und des Schiedsverfahrens auf Dritte (2003}, 58 ss. ¢ 136 ss.
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CC). O mesmo pode ser dito quanto a sub-rogagfo pessoal, dado que o
sub-rogado adquire, na medida da satisfagéio dada ao direito do credor, os
poderes que a este competiam (art. 593.°, n.° 1, CC), bem como guanto
a substitui¢do processual do adquirente ou cessiondrio pelo transmitente
ou cedente: ambos s&0 a mestna parte sob o ponto de vista da sua qua-
lidade juridica, o que justifica a possibilidade de o adquirente se tornar
parte no processo através de habilitaggio (art. 271.°,n.° 1, CPC).

A distingo entre aquele que tem a mesma qualidade juridica de uma
das partes iniciais ¢ aquele que & terceiro perante o processo acompanha
a distingdo entre a habilitagio ¢ a intervengfo de terceiros. A habilita-
¢do € utilizada para promover a intervengdo num processo de alguém
que tern a mesma qualidade juridica da parte inicial (cf. art. 371.° CPC,
quanto & habilitagdo do sucessor mortis causa, ¢ art. 376,° CPC, quanto
a habilitagio do adquirente ou cessiondrio); ¢ também & habilitagio que
hd que recorrer para provocar a substitui¢do do transmitente ou cedente
da coisa ou direito litigioso pelo adquirente ou cessionério (cf. art. 271.°,
n.° 1, CPC). Pode assim dizer-se que, enquanto a habilitagdo se destina a
permitir a substitui¢do de uma parte por uma outra com a mesma quali-
dade juridica, a interveng@o de terceiros serve para promover a interven-
¢do de alguém que tem uma qualidade juridica distinta de qualquer das
partes iniciais € que se vai juntar a estas partes, originando uma situagio
de cumulagio subjetiva,

Estas observagGes parecem importantes, porque elas permitem deli-
mitar 0 4mbito de aplicagdo do regime da intervencfio de terceiros (alids,
independentemente de tal suceder na jurisdi¢o estadual ou arbitral): este
regime sé pode ser aplicado 4 intervengfo de um interessado que n#o seja
parte na causa e que, além disso, nao tenha a mesma qualidade juridica
de nenhuma das partes iniciais, Pode assim concluir-se que a intervengao
de terceiros tem uma dupla referéncia: s6 pode intervir como terceiro o
sujeito que for terceiro simultaneamente em relagdo ao processo pen-
dente e s partes processuais.

b) Determinado quem pode ser considerado terceiro para efeitos da
intervengdo de terceiros num processo pendente, hd que considerar o
problema no dmbito especifico da arbitragem voluntéria, o que implica
enfrentar uma dupla dificuldade. A primeira é a de que s6 pode ser con-
siderado terceiro para efeitos de processo arbitral quem, néo sendo parte
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inicial, esteja vinculado i convengfio arbitral e, por isso, quem possa ser
qualificado como um terceiro interessado (ou *'relativo™); os terceiros que
nio subscreveram a convengo arbitral ou que a ela n#io estdo vinculados
s30, atendendo ao principio da relatividade dos efeitos dos contratos e,
em especial, da convengio arbitral'?, terceiros indiferentes (ou “absolu-
tos”) €, quanto a eles, ndo se coloca sequer o problema de saber se podem
intervir num processo arbitral pendente. Dito de outro modo: para que se
possa admitir a intervengdo de um terceiro num processo arbitral tem de
ter sido celebrada uma convengdo de arbitragem que tenha um ambito
subjetivo mais amplo do que as partes iniciais daquele processo. Supo-
nha-s¢, por exemplo, que A vende uma mercadoria a B e C e que, entre
todos eles, € estipulado que, em caso de litigio, 0 mesmo sera resolvido
por via arbitral; se o processo arbitral for instaurado por A apenas contra
B, C permanece terceiro e pode intervir (ou vir a ser chamado a intervir)
naquele processo. Portanto, quando se fala da intervengdo de terceiros
num processo arbitral, estd-se a falar da intervencfio de alguém que nio
¢ autor ou réu, ndo de alguém que niio estd vinculado & arbitragem e que,
por isso, nunca nela poderia ser autor ou réu,

Aexigéncia de que o terceiro interveniente e as partes iniciais estejam
vinculados por uma mesma convengdo arbitral € normalmente satisfeita
em casos em que todos esses interessados sdo igualmente partes de um
mesmo contrato. Ndo se pode excluir, no entanto, a hipétese de viérios
interessados ligados por diferentes contratos subscreverem uma Unica
convengdo arbitral. Também nesta eventualidade se encontra preenchida
a condigdo para que, nfio sendo algum desses interessados parte inicial
no processo arbitral, ele possa intervir ou ser chamado a intervir neste
processo.

¢) Uma segunda dificuldade respeita aos “verdadeiros terceiros”
perante o processo arbitral, mas “falsos terceiros” perante a convengio
arbitral. A dificuldade reporta-se a situagdo em que, apesar de o terceiro
ndo ter subscrito a convengdo de arbitragem, h4 razdes para entender
que ele nfo pode deixar de a ela estar vinculado: é o que, por vezes,

I Cf, Anrens, Die subjektive Reichweite internationaler Schiedsvereinbarungen
und ihre Erstreckung in der Unternehmensgruppe (2001), 43 ss.




160

Revista Internacional de Arbirragem ¢ Conciliagdo

se designa por extensdo da convengio arbitral a um nfo subscritor!?,
Atendendo a que a questdo da referida extensdo nio encontra nenhum
tratamento legal, trata-se de um problema que tem de ser resolvido pelo
préprio tribunal arbitral.

Convém esclarecer que, quando considerada pela perspetiva do
direito portugués, a extensio da convengfio arbitral a ndo subscritores
tem um recorte mais amplo do que o da interveng¢do de terceiros na arbi-
tragem, dado que o problema daquela extensdo se coloca em relagio a
qualquer ndo signatdrio da convencdo arbitral, ainda que este, por ter a
mesma qualidade juridica de um dos subscritores, possa tornar-se parte
da arbitragem através da habilitacio (e nfo através da intervengiio de
terceiros). Quer dizer: o problema da extenso da convencfo arbitral a
nfo signatdrios € conjugdvel tanto com a habilitagio, como com a inter-
vengio de terceiros, No direito interno portugués pode encontrar-s¢ um
exemplo da extensio da convengdo arbitral a um terceiro na hipotese do
contrato a favor de terceiro, que é o contrato em que uma das partes (0
promitente) assume perante o outro contraente {0 promisséirio) a obri-
gagdo de efetuar uma prestagdo a favor de wm terceiro (o beneficidrio)
(cf. art. 443.°, n° 1, CC). Se o promitente € 0 promissirio tiverem con-
vencionado o recurso a via arbitral para resotugdo dos seus diferendos, o
beneficidrio também é abrangido por essa convengio!'4. Um outro exem-
plo de extensdo da convengéo arbitral a ndo subscritores encontra-se no

13 Cf., por exemplo, Voser, Multi-party Disputes and Joinder of Third Parties, in van
DEN BERG (Ed.), 50 Years of the New York Convention/ICCA International Arbitration
Conference/ICCA Congress Series 14 (2009), 347; sobre os fatores que podem levar a
essa extensdo, cf. ZUBERBUHLER/MULLER’HABEGGER, Introductory Rules: Consolidation of
Arbitral Proceedings {Joinder), Participation and Third Parties {Art. 4), in ZUBERBUHLER/
MuLLER/HABEGGER (Eds.), Swiss Rules of International Arbitration: Commentary (2005),
42 s.; HanoTiau, Non-Signatories in International Arbitration: Lessons from Thirty Years
of Case Law, in VAN DEN BERrG (Ed.}, International Arbitration 2006: Back to Basics?/
ICCA Congress Series 13 (2007}, 350 s.; SaNDROCK, “Intra” and “Extra-Entity” Agree-
ments to Arbitrate and their Extension to Non-Signatories Under German Law, J. Int’l
Arb, 19 (2002),423 5., distingue entre 08 “«intra-partnership»”, “«intra-company»” ou
“wintra-association» agreements” e 0s “wextra-entitys agreemenis” , 0U seja, as “disputes
inwhich a grouping of persons [...] is engaged with a rhird person”.

'Y Excluido a hipétese de o contrato a favor de terceiro ser imposto pela lei, como
acontece no campo do seguro amtomsvel, ¢f, LEBRE DE FREITAS, Intervengfo de terceiros
em processo arbitral, RePro 209 (2012), 444,
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ambito da responsabilidade por dividas sociais: nas sociedades em nome
coletivo e nas sociedades em comandita, os sdcios ou 0s sdcios coman-
ditados estdo vinculados & convengfo arbitral celebrada pela sociedade,
dado que todos eles respondem pelas obrigag¢des sociais (cf. art. 175.°,n.°
1,e465°,n°1,CSC)H3,

O que se pode discutir em casos como os descritos é o grau de aces-
soriedade ou de autonomia da conven¢dio arbitral perante o contrato
substantivo em que se insere. De acordo com as solugles acima forneci-
das, 0 que ha que concluir é que essa convenc¢io de arbitragem ndo pode
ser considerada auténoma perante o contrato substantivo em que ela se
integra, pelo que o 4mbito subjetivo daquela convengio molda-se sobre o
imbito subjetivo deste contrato. Trata-se da orientagio que jé foi adotada
pelo Tribunal de Justica em relagdo aos pactos de jurisdi¢do® e que o
levou a entender que um pacto de jurisdigfo € extensivel ao beneficidrio
de um contrato a favor de terceiro!?, aos s6cios posteriores de uma socie-
dade'® e ao portador de um conhecimento de carga!®. Na jurisprudéncia
francesa, algo de semelhante j4 foi defendido a proposito de uma cadeia
de contratos: “numa cadeia de contratos translativos de propriedade, a
cldusula compromissdria transmite-se de maneira automatica como aces-
sorio do direito de agdo, independentemente do cardter homogéneo ou
heterogéneo da cadeia”®. O tema também pode ser discutido no dmbito
de uma joint venture, dado que se pode questionar se uma convengéo

'* Discutindo o problema quanto 4 extens@o da convengiio ao sécio de uma socie-
dade de responsabilidade limitada na hipétese de desconsideragfio da personalidade cole-
tiva, cf. Gross, Zur Inanspruchnahme Dritter vor Schiedgerichten in Fillen der Durch-
griffhafrung, SchiedsVZ 2006, 194 ss.

19 Cf, Lopez DE Gonzaro/La Marva, Cessione del credito e proroga di giurisdi-
zione, Riv. dir. int. priv, proc, 48 (2012), 93 ss.

'7TI 14/7/1983 (201/83, Gerling Konzern et al. vs. Amministrazione del Tesoro
dello Staro).

18TY 10/3/1992 (C-214/89, Powell Duffryn vs. Wolfgang Petereif),

T¥ 19/6/1984 (71/83, Tilly Russ vs. NV Haven); TJ 9/11/2000 (C-397/98, Coreck
Maritime vs. Handelsveem).

% Cour de cassation, 27/3/2007 (Société Alcate! Business Systems (ABS), Société
Alcatel Micro Elecironics (AME) e Sociéré AGF vs. Amkor Technology et ally, JCP
2007/1, 168; cf. Logum, De la transmission et de 1'extension de la clause compromis-
soire: un «grand arrét» de la premiére chambre civile de la Cour de cassation, RTD Com
2007, 677 ss.
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celebrada com wma das sociedades participantes também ¢ vinculativa
para a prépria sociedade que decorre da joint venture, ou de transagdes
relativas a fusGes e aquisiges, dado que se pode perguntar se wma con-
vengdo concluida com um dos vendedores das participagbes sociais tam-
bém vincula a nova sociedade?',

Noutros enquadramentos legais — ¢, em especial, na arbitragem inter-
nacional — tém sido propostas vérias solugGes para justificar a extensio
de uma convengio arbitral a n3o subscritores??. A jurisprudéncia norte-
-americana desenvolveu vma série de mecanismos para vincular um nio
subscritor da convengdo arbitral a arbitragem, como o equitable estop-
pel, a incorporation by reference, a agency, a assumption ¢ o alter ego ou
piercing the corporate veil®. Restringindo as referéncias ao espago euro-
peu, um caso célebre ocorrido no Ambito da arbitragem internacional — o
caso Dow Chemical Group vs. Isover Saint-Gobain - ilustra o que se
pretende analisar: duas empresas subsididrias do grupo Dow Chemical
celebraram separadamente dois contratos de distribuigiio com a empresa
Isover Saint-Gobain, ambos contendo uma clausula de arbitragem CCI;
tendo surgido um litigio a propésito desses contratos, ambas as subsi-
didrias da Dow Chemical, uma outra subsididria da mesma empresa e
ainda a proépria Dow Chemical instauraram um processo arbitral contra
a Isover Saint-Gobain; esta demandada contestou a competéncia do tri-
bunal, alegando que nem a terceira subsididria, nem a prépria Dow Che-
mical estavam vinculadas pela convengfio arbitral; no entanto, o tribunal
da CCI considerou que a empresa-mde ¢ a subsididria estavam obriga-
das pela conveng¢do de arbitragem subscritas pelas outras empresas do
grupo, nomeadamente porque, dentro da perspetiva de que “um grupo de

*! Bussg, Die Bindung Dritter an Schiedsvereinbarungen, SchiedsVZ 2005, 119.

22 Sobre alguma jurisprudéncia recente, ¢f. Garcla be CorTAzZaRr, Non-Signatories
and Arbitration; Recent Developments, Liber Amicorum Bernardo Cremades (2010),
562 ss.

3 Cf. HanoTiau, Complex Arbitrations/Multiparty, Multicontract, Multi-Issue and
Class Actions (2006), 7 ss.; GoNcaLvEs BorGEs, Themis 7/13 (2006), 127 ss.; CorRIE,
Challenges in International Arbitration for Non-Signatories, Comp. L. Yb. Int’l Business
29 (2007), 48 ss.; ZUBERBUHLER, Non-Signatories and the Consensus to Arbitrate, ASA
Bull. 26 (2008), 18 ss.; Born, International Commercial Arbitration {2009), 1142 ss.;
Bouck serT/DUPEYRE, La participacidn de terceros en el arbitraje internacional, Rev. Club
Esp. Arb, © (2010), 9] ss.
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empresas constitui uma e mesma realidade econémica”, uma das deman-
dantes era quem realmente tinha realizado as entregas 3 demandada /so-
ver Saint-Gobain e porque a outra demandante era a empresa-mée de
uma das subscritoras da convengio arbitral?®. Assim, apesar de, em si
mesma, a existéncia de uma relacdo de grupo entre virias sociedades
ndo constituir elemento suficiente para vincular uma sociedade que nio
subscreveu a convengio arbitral, pode haver circunstincias que levem
a concluir que numa empresa ndo subscritora também estd vinculada a
convengdo de arbitragem®.

Desta “Group of Companies Doctrine” resulta que, apesar de ape-
nas uma sociedade ter subscrito a convengdo arbitral, esta convengédo é
vinculativa para todas as sociedades que, pertencentes a0 mesmo grupo,
estiveram envolvidas na celebragfio ¢ cumprimento de um contrato,
sempre que essa tenha sido a vontade (expressa ou tdcita) de todos os
intervenientes®®. Independentemente do mérito desta orientagio?’, dela

** Decisdo interlocutdria de 23/9/1982 proferida no caso ICC n.® 4131, Clunet 110
{1983), 899; cf. também Sawpers, 1. Dow Chemical France, 2. The Dow Chemical Com-
pany and others v ISOVER Saint Gobain, Interim Award in case No, 4131 of 23 Septem-
ber 1982, Yb. Com, Arb, 10 (1984), 131 ss.

25 Hanotiay, ICCA Congress Series 13 (2007), 344 s,

% Cf. HavoTiau, Complex Arbitrations, 49 ss.; Gongalves Borces, Themis 7/13
{2006), 132 ss.

¥ Para uma apreciagio (critica} da Group of Companies Docirine, cf. POUDRET,
L'extension de la clause d’arbitrage: approches francaise et suisse, JDI 1995, 893 ss.;
Busse, SchiedsVZ 2005, 119 ss.; WiLsKE/SHORE/AHRENS, The “Group of Companies Doc-
trine” — Where is it Heading?, Am, Rev. Int’l Arb. 17 {2006), 73 ss.; HanoTiau, Consent
to Arbitration: Do We Share a Common Vision?, Arb. Int'l 27 (2011), 546, insistindo
que “any reference 10 a group of companies doctrine should disappear once and for all
Jrom our vocabulary”, porque o mesmo resultado pode ser obtido através da cldssica
teoria do consensoc (ticito) entre as partes; Lesre DE Frermas, RePro 209 (2012), 446,
estabelecendo a diferenga da Group of Companies Doctrine perante o Piercing or Lifring
of the Corporare Veil, cf. FERRARIO, The Group of Companies Doctrine in [niernational
Commercial Arbitration: Is There any Reason for this Doctrine to Exist?, J. Int’l Arb. 26
(2009), 647 ss.; segundo a jurisprudéncia suiga, a extensio de uma convengio arbiteal a
urn ndo subscritor verifica-se se as sociedades que celebraram, como partes conjuntas,
a convengao arbitral servem de “instrumentos da atividade pessoal” do terceiro (Tribu-
nal Fédéral, 16/10/2003 (4P_115/2003, X, SA.L., ¥, SAL ¢ A. vs. Z,, Sarl), ASA Bull.
22 (2004), 364, criticos perante esta decisdo, cf. HaBEGGER, Note — Federal Tribunal
lst Civil Court}, 16 October 2003 (4p.115/2003); Extension of arbitration agreements
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também resulta a admissibilidade da intervengao num processo pendente
dos mesmos interessados que poderiam ter sido partes iniciais, pois que,
quem, segundo aquela concecgdo, pode ser demandante ou demandado,
também pode naturalmente intervir ou ser chamado a intervir no pro-
cesso pendente entre outros interessados.

2. Principio do consentimento

a) A arbitragem voluntdria baseia-se numa convengéo arbitral € tem,
por isso, um fundamento contratual; como acima se referiu, esta conven-
¢do delimita o 4mbito subjetivo do processo arbitral, dado que nao pode
ser parte quem nfo esteja vinculado pela convengdo de arbitragem?®, E
igualmente essa a orientagdo — que €, alids, imposta pela autonomia das
partes — que resulia do disposto na Lei da Arbitragem Voluntdria (a seme-
lhanga do que também decorre do estabelecido no art. 17.°, n.° 4, das
UNCITRAL Arbitration Rules, no art. 10452, n.° 3, do Wetboek van Bur-
gerlijke Rechtsvordering holandés e no art. 1196.° bis do Code Judiciaire
belga), o que confirma que, para o direito portugués, o terceiro interve-
niente é um terceiro estranho ao processo arbitral e as partes iniciais, mas
niio & convengio arbitral que estd na base daquele processo. Terceiro €
quem néo é parte inicial no processo arbitral, mas quem poderia ter sido

to non-signatories and requirements of form, ASA 22 (2004), 398 ss.; SaNDROCK, Die
Aufweichung einer Formvorschrift und anderes mehr — Das Schweizer Bundesgericht
erlisst ein befremdliches Urteil, SchiedVZ 2005, 1 ss.), se entre dois contratos existe uma
interligagio que os toma reciprocamente dependentes (cf. Tribunal Fédéral. 5/12/2008
(4A_376/2008, A, vs. B, Ltd), ASA Bull. 27 (2009), 745) ¢ se, no caso de ter havido uma
cessdo de direitos ou deveres dos contraentes para terceiros, resultar da interpretagéo
da conveng3o arbitral que eles nio estio excluidos da arbitragem (cf. Tribunal Fédéral,
22/1/2008 (4A_244/2007, A.C. SE, A.D. Ltd, AE Ltd e J. Ltd vs. K. SAS), ASA Bull. 26
(2008), 549); sobre ousros aspetos da jurisprudéncia suiga, ¢f. BEVILACQUA, Voluntary
Intervention and Other Participation of Third Parties in Ongoing International Arbitra-
tions: A Survey of the Current State of Play, World Arb. & Med. Rev. 1 (2007}, 524 ss.

% Cf., por exemplo, Tribunal arbitral ad hoc (UNCITRAL), 17/11/1994 {Bangue
Arabe et Internationale d’Investissement et al. vs, Inter-Arab Investment Guarantee Cor-
poration), Yb. Com. Arb. 21 (1996), 13.
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parte por estar vinculado 2 mesma convengao de arbitragem que obriga
as partes processuais.

Poderia discutir-se se este requisito ndo deveria ser dispensado no
caso de a intervencao do terceiro ser esponténea, isto €, se nao deveria
ser admitida a intervencéo espontinea de um terceiro que néo estd vincu-
lado pela convengéo arbitral que liga as partes do processo. A circunstin-
cia de estas partes nao deverem ser surpreendidas com a intervengéo no
processo de um estranho & convengio de arbitragem justifica que, mesmo
na hipdtese da intervengfio espontinea, deva ser exigida a vinculagao do
terceiro interveniente a convengdo arbitral®®. Pode naturalmente suceder
que as partes iniciais estejam de acordo com a intervengio espontinea
do terceiro; nesta situagdo, verifica-se a celebragéo (ainda que técita) de
uvma nova convengio de arbitragem, pelo que também nela se mantém
a regra de que apenas interessados vinculados por uma convengdo de
arbitragem podem intervir num processo arbitral pendente. Atendendo a
que, na hipétese de as partes iniciais estaremn de acordo com a interven-
¢do do terceiro no processo pendente, ndo se verifica nenhuma incerteza
nem quanto aos vinculados a arbitragem, nem quanto ao objeto desta,
pode dispensar-se a exigéncia da forma escrita para a celebragao dessa
convengio arbitral (cf. art. 2.°, n.° 1) e entender-se que a aceitagiio da
intervengéo do terceiro pelas partes iniciais vale como conclusio tdcita
daquela convengio,

Dado que o art. II CNIorque apenas vincula os Estados a reconhe-
cerem a convengfo arbitral escrita, pode colocar-se o problema de saber
se a celebragéio tdcita dessa convengio pode constituir um obsticulo ao
eventual reconhecimento da decis@o proferida no respetivo processo
arbitral. A resposta deve ser negativa, dado que, atendendo ao disposto
no art. ¥V, n° 1, al. a), CNIorque, somente a invalidade da convengao
arbitral segundo a lei escolhida pelas partes ou, na omisséo de qualquer
escolha, segundo a lei do pafs em que foi proferida a sentenga constitui

* Discutindo o problema antes da (Nova) Lei da Arbitragem Voluntdria, cf. Bote-
LHO DA Stva, Pluralidade de partes em arbitragens voluntérias, Estudos em Homenagem
i Professora Doutora Isabel de Magalhdes Collago II (2002}, 531 s.; CosTa E Snva/M.
Grapt, A Intervengdo de Terceiros no Procedimento Arbitral Voluntdrio nos Direitos Por-
tugués e Kaliano (2009), 26 ss.
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motivo de recusa dessa sentenga®. Portanto, sempre que seja aplicdvel a
lei portuguesa, a celebragfio tdcita da convengdo arbitral ndo pode cons-
tituir qualquer impedimento ao reconhecimento da decisdio arbitral de
acordo com a Convencio de Nova lorque.

b) Segundo o disposto no art. 36.°,n.° 1 1." parte, s podem ser admi-
tidos a intervir num processo arbitral pendente terceiros vinculados pela
convengdo de arbitragem em que aquele se baseia, quer o estejam desde a
respetiva conclusfio, quer tenham aderido a ela subsequentemente. Deste
regime legal é possivel retirar a conclusfio de que o terceiro interveniente
e as partes iniciais tém de estar vinculados por uma mesma convengio
de arbitragem; portanto, se A e B estiverem vinculados por uma conven-
¢do arbitral e B ¢ C por uma outra convengiio de arbitragem, C ndo pode
intervir no processo pendente entre 4 ¢ B.

Este regime tem um sentido permissivo — todos aqueles que cai-
bam no 4mbito subjetivo da convengfio de arbitragem podem intervir no
posterior processo arbitral — ¢ um correlativo sentido delimitativo — s6
podem intervir aqueles que estejam vinculados por uma mesma conven-
¢do arbitral. Este sentido delimitativo do disposto no art. 36.°,n° 1 1.*
parte, € uma consequéncia direta da eficdcia relativa da convengao arbi-
tral (como, alids, de qualquer contrato), sendo ele que justifica a inopo-
nibilidade da jurisdi¢do arbitral a um terceiro ndo vinculado a convengao
arbitral (o que inviabiliza a intervengfo provocada) e a inoponibilidade
da voluntas interveniendi desse mesmo terceiro as partes da arbitragem
(0 que impede a intervengdo esponténea)’!.

E ainda o referido sentido permissivo do estabelecido no art. 36.°,
n.® 1 172 parte, que dispensa que os subscritores da convengio arbitral
tenham de prever a admissibilidade da intervengdo de terceiros; basta
que todos os interessados estejam vinculados & arbitragem por uma
mesma convengdo arbitral, pois que, nesse caso, qualquer deles pode
intervir no subsequente processo arbitral. Também nfio € necessério que
os subscritores da convengdo arbitral tenham remetido para um regime

0 Sobre o problema, cf. BamrorT/MAmMENT, “All join in™ or not? How well does
international arbitration cater for disputes involving multiple parties or related claims?,
ASA Bull. 27 (2009}, 6 5.

¥ Cf, CosTa E Suva/M. Grabi, A Intervengdio de Terceiros, 22.
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de arbitragem ad hoc ou institucionalizada que preveja a intervengdo de
terceiros; para que a intervencgfo seja admissivel é suficiente que, tendo
sido vanos os subscritores da convengdo de arbitragem, nem todos sejam
partes no subsequente processo arbitral. Portanto, a umbrella clause,
que se destina a prever a admissibilidade da intervengio de terceiros e
que pode ser recomendavel em algumas ordens juridicas, ¢ dispensavel
sempre que seja a lei portuguesa a regular a arbitragem.

A adesdo a convengo arbitral carece — estabelece o art. 36.°,n°1 2.2
parte — do consentimento de todas as partes dessa convengio e pode ser
feita s6 para os efeitos de uma arbitragem pendente. Dado que o terceiro
interveniente tem de estar vinculado & mesma conven¢do arbitral que
vincula as partes iniciais ou s6 pode aderir a uma convengao com o con-
sentimento dos seus subscritores {mesmo que sejam terceiros em rela-
¢do ao processo arbitral), hd que concluir que a intervengdo de terceiros
exige sempre o consentimento de todos os interessados (partes iniciais
e terceiros) quanto a resolugo do litigio pela via arbitral. O que pode
variar €, como se demonstrou, 0 momento em que esse consentimento
pode ser obtido: esse consentimento pode ser contemporineo da con-
vengdo arbitral ou posterior ao momento da celebragdo desta convengio.
O que justifica a necessidade dessa vinculagdo comum de terceiros e
partes € a natureza contratual da arbitragem voluntdria.

Isto significa que, mesmo no caso da intervengio espontinea, € indis-
pensével que o terceiro interveniente seja parte da convengido arbitral
ou adira a ela e que, na hipétese da intervencdo provocada, as partes da
arbitragem nio podem impor a intervengdo de um terceiro que ndo seja
parte da convengdo arbitral. Esta conclusao exclui que se possa procurar
justificar a admissibilidade da intervengao de terceiros no processo arbi-
tral através de qualquer extensdo do caso julgado da decisdo arbitral ao
terceiro interveniente. Teoricamente, seria possivel definir a admissibili-
dade dessa intervengdo em fungfo da extensdo subjetiva do caso julgado,
entendendo, nomeadamente, que todos aqueles que, sendo terceiros, pos-
sam beneficiar de um caso julgado t&m legitimidade para intervir numa
arbitragem pendente, A verdade €, no entanto, que o regime instituido
na Lei da Arbitragem Voluntdria, ao exigir a vinculagao ou a adesdo do

3 BaMFORTH/MAIDMENT, ASA Bull. 27 (2009), 20,
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terceiro a convengéo arbitral (cf. art. 36.°, n.° 1), se orienta por uma outra
solugdo: o que conta ¢ a circunstéincia de o terceiro ser parte da mesma
convengo arbitral que vincula as partes iniciais da arbitragem ou ter
aderido a essa convengo. Esta op¢o legal tem, alids, um custo, pois que
ela torna muitissimo rara a hipdtese em que um terceiro pode intervir
para formular contra o demandado um pedido incompativel com aquele
que foi apresentado pelo demandante (cf. art. 36.°, n.° 3, al. b)), dado que
a intervengo desse opoente fica dependente do consentimento das partes
da conveng#o arbitral (e, em especial, da prdpria parte a qual o terceiro
se pretende opor) & adesao daquele interessado a ¢ssa mesma convengio.

Imp&e-se ainda, nesta matéria, uma observagdo importante: uma
coisa € a vinculag¢do 4 arbitragem de todos os interessados, outra bastante
distinta é a relevancia do assentimento dos interessados na prépria inter-
veng¢do do terceiro. Quanto a este aspeto, importa ter presente que € sem-
pre ao tribunal arbitral que compete admitir ou rejeitar a intervengio do
terceiro (cf. art. 36.°,n.° 3), 0 que, alids, implica que esse tribunal comece
por verificar se o terceiro estd vinculado ou aderiu & convengdo arbitral
que liga as partes da arbitragem (cf. art. 36.°, n.° 1) ¢, nesse sentido, veri-
fique, nos termos gerais da Kompetenz-Kompetenz, se também € compe-
tente para dirimir o litigio em relagdo ao terceiro interveniente. Da regra
segundo a qual compete ao préprio tribunal arbitral controlar a admis-
sibilidade da intervencdo de terceiros resultam os seguintes coroldrios
{naturalmente quanto a terceiros vinculados 4 convengao de arbitragem
ou que a ela aceitem vincular-se): no caso da intervengdo provocada, €
indiferente que o terceiro dé a sua concordéncia ou rejeite a intervengao;
na hipdtese da interven¢do espontinea, ¢ indiferente que as partes ini-
ciais aceitem ou rejeitem a intervengdo. Em ambos os casos, a vontade
relevante ndo é aquela que o terceiro ou as partes do processo manifes-
tam no momento da intervengio, mas aguela que todos eles expressaram
enquanto subscritores da convengdo arbitral ou aderentes a ela. Depois
dessa expressio de vontade dos interessados, cabe ao tribunal arbitral
controlar a admissibilidade da interveng@o do terceiro.

¢) A necessidade da vinculagfio de todos os interessados por uma
mesma convengio de arbitragem dificulta a intervengdo de terceiros num
processo arbitral pendente. Isto significa que a possibilidade da utiliza-
¢fo da intervengiio de terceiros para prevenir o proferimento de decisGes
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conflituantes € reduzida (ou melhor, ¢ limitada & hipétese de todos os
interessados estarem vinculados por uma mesma convencgfo arbitral e
de o tribunal arbitral aceitar a intervengio do terceiro). Nesta dtica, se
umn qualquer projeto envolver a celebragio de vérios contratos bilaterais
com outras tantas convengdes de arbitragem, ndo € possivel promover a
intervengdo de uma parte de um contrato e de uma convengao diferente
daqueles que justificam ¢ permitem o processo arbitral.

Fode perguntar-se se a exigéncia de que todos os interessados (isto
é, as partes iniciais e o terceiro interveniente) estejam vinculados 2 arbi-
tragem por uma mesma convengao arbitral n3o restringe em demasia as
potencialidades da intervengdo de terceiros. Por exemplo: o empreiteiro
pode ter interesse em fazer intervir um subempreiteiro no processo em
que ¢ demandado pelo dono da obra; no entanto, se ¢ subempreiteiro
(como € normal) ndo for parte na convengéo de arbitragem celebrada
entre o dono da obra e o empreiteiro, a sua intervengfo ndo é admissivel.
Para responder a questfio colocada importa lembrar o cardter supletivo
do art. 36.°, n.° 1 (cf. art, 36.°, n.° 7), pelo que nada impede que, por
exemnplo, na convengio arbitral celebrada entre o empreiteiro € o subem-
preiteiro s¢ preveja a admissibilidade da intervengdo deste iltimo no pro-
cesso entre aquele e o dono da obra. Nesta 6tica, dado o cardter supletivo
do disposto no art. 36.°, n.° 1, pode concluir-se que, enquanto regnlagio
que pode ser afastada pela vontade dos interessados, seria dificil prever
um regime que pudesse dispensar a vinculagfo das partes iniciais e do
terceiro interveniente a uma mesma convengao arbitral.

d) Pode discutir-se se a exigéncia, realizada a propdsito da inter-
vengdo de terceiros, de que todos os interessados estejam vinculados a
uma mesma convengao arbitral tem alguma implicagéio quanto as condi-
¢des em que a apensagéio de diferentes processos arbitrais pode ocorrer.
A melhor resposta parece ser a de que essa apensagdo ndo constitui um
lugar paralelo da intervengdo de terceiros (atente-se, por exemplo, na
diferenca de regimes estabelecida no art. 4.° do Regulamento Suigo de
Arbitragem Internacional), pelo que o que vale para aquela intervengio
(que implica a transformagdo de um terceiro em parte) ndo tem de valer
para aquela apensagdo (que implica apenas uma jungao de processos até
af separados). A intervengdo de terceiros pressupde que 0s terceiros € as
partes estejam, todos eles, vinculados por uma mesma convengfo arbi-
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tral, o que pode ndo suceder na apensagio, dado que esta também se pode
verificar entre processos com partes distintas e vinculadas por diferentes
convengdes de arbitragem™?,

Portanto, apesar de entre a apensagio de processos com pluralidade
de partes e a intervengio de terceiros poder haver alguns pontos de con-
tacto {como, por exemplo, aquele que respeita a aceitagio por todas as
partes da composi¢io do tribunal arbitral do processo unificado), o que
vale para a intervengdo de terceiros num processo pendente nio vale
para as demandas entre partes multiplas. Isto ndo exclui, no entanto, que,
atendendo a falta de regulamentagfio legal da apensacido de processos
arbitrais, o regime da intervengio de terceiros nfio possa ser analogica-
mente aplicado, num ou noutro ponto, a uma apensacio de arbitragens
com partes distintas*,

III. Condigées procedimentais
1. Generalidades

A verificagdo das condigfes substanciais € necessdria para que a
intervencdo de terceiros seja admissivel. Alids, é delas que decorre o
poder que € atribuido a qualquer das partes iniciais de provocar a inter-
vengio de um terceiro igualmente vinculado a conveng&o de arbitragem
ou o poder de intervengdo espontinea que € reconhecido a esse mesmo
terceiro. Mas, além das condi¢des substanciais, a intervengfio do terceiro
estd ainda dependente de duas condi¢des procedimentais: a observancia
do principio da igualdade na constituigdo do tribunal arbitral e a aceita-
¢do da intervengdo pelo tribunal arbitral.

3 Cf., por exemplo, Lew/Loukas/Misteus, Multiparty and Multicontract Arbitra-
tion, 392 ss.; sobre a consolidation de processos entre as mesmas partes, cf. PRYLES/
WaINCYMER, Multiple Claims in Arbitration Between the Same Parties, in vaN DEN BERG
(Ed.), 50 Years of the New York Convention/ICCA International Arbitration Conference/
1CCA Congress Series 14 (2009), 463 ss,

¥ Qobre a igualdade de todas as partes na designagdo dos drbitros como condigio
de uma consolidation, cf. NickuiscH, Multi-Party Arbitration and Dispute Resolution in
Major Industrial Projects, J. Int'1 Arb. 11 (1994}, 58 ss.
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2. Principio da ignaldade

a) A arbitragem voluntdria atribui as partes a faculdade de designarem
os drbitros que compdem o tribunal arbitral: as partes podem, na conven-
¢io de arbitragem ou em escrito posterior por elas assinado, designar o
4rbitro ou os arbitros que constituem o tribunal arbitral ou fixar 0 modo
pelo qual estes sdo escolhidos, nomeadamente, cometendo a designagao
de todos ou de alguns dos arbitros a um terceiro (art. 10.°, n.° 1). Este
direito das partes & designac@o dos 4rbitros coloca um importante desa-
fio &4 admissibilidade da intervengéo de terceiros na arbitragem (assim
como, num plano mais vasto, a qualquer arbitragem com pluralidade de
partes>>), porque seria incompativel com os principios do processo equi-
tativo e, em especial, com o principio da igualdade das partes processuais
impor ao terceiro interveniente a aceitagfo dos 4rbitros designados pelas
partes iniciais. A necessidade da observincia do principio da igvaldade
de todas as partes na designagdo dos arbitros estd subjacente ao regime
estabelecido no art. 11.° e encontra-se expressamente estabelecida no art.
36.°,n.° 6 e 7, constituindo a sua violagfio, segundo o disposto no art. V,
n.° 1, al. d), CNIorque, fundamento de recusa do reconhecimento e da
execugdo da decisdo arbitral.

A regulagfio da intervencfio de terceiros constante do art. 36.° procura
salvaguardar o principio da igualdade de todos os interessados — isto €, das
partes iniciais e do terceiro interveniente — na escolha dos arbitros do tribu-
nal. O regime nfo € uniforme, havendo que considerar duas situagdes, uma
respeitante a intervengdo do terceiro antes da constituigcdo do tribunal arbi-
tral € uma outra relativa 2 intervengdo do terceiro apds essa constituigdo,

No primeiro caso — aquele em que a intervengiio ocorre antes da cons-
tituigdo do tribunal arbitral —, hé ainda que admitir duas hipéteses. Uma
primeira € aquela em que as partes regularam na convengdo de arbitra-

¥ Na doutrina portuguesa, cf. BoTELHO Da Siva, Pluralidade de partes em arbitra-
gens voluntdrias, 500 ss.; of. também Lew/MisTeL1s/KrOLL, Multiparty and Multicontract
Arbitration, 378 ss.; UcarRTE/BEvILACQUA, Ensuring Party Equality in the Process of
Designating Arbitrators in Multiparty Arbitration: An Update on the Governing Provi-
sions, J. Int’] Arb. 27 (20100, 9 ss.; na jurisprudéncia, cf. Cour de cassation, 7/1/1992
(Siemens AG ¢ BEMI Industrieanlagen vs. Dutco Construction Co.), Rev, arb. 1992, 470
=Yb. Com. Arb. 15{1992), 124.
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gem a intervengio de terceiros em processos pendentes: nesta hipétese,
incumbe-lhes assegurar a observéncia do principio da igualdade de parti-
cipagdo de todas as partes na escolha dos drbitros (art. 36.°, n.° 7), sendo,
portanto, nula a convengiio de arbitragem que ndo respeite esta exigéncia
(art. 280.°, n.° 2, CC). Uma segunda hipétese € aquela em que as partes
ndo regularam a intervengdo de terceiros: na falta dessa regulagio, a inter-
vengdio de terceiros anteriormente & constitui¢do do tribunal arbitral sé &
admissive]l em arbitragem institucionalizada e desde que o regulamento
de arbitragem aplicdvel assegure a observéncia do principio da igualdade
de participagfio de todas as partes na escolha dos arbitros (art. 36.%, n.° 6),

Se, no momento da intervengio do terceiro, o tribunal ja se encontrar
constituido pelas partes iniciais, o principio da igualdade das partes exige
uma de duas solugdes: ou se admite a recomposicio do tribunal apss a
intervengdo ou se condiciona a intervengao a aceitagio pelo terceiro da
composi¢do do tribunal®, O disposto na Lei da Arbitragem Voluntéria
orienta-se por esta tltima solu¢fio, dado que sé pode ser admitida ou
provocada a intervengfio de um terceiro que declare aceitar a composi-
¢do do tribunal arbitral (art. 36.°,n.° 2 1.2 parte). Em caso de intervengfo
espontinea, presume-se que o terceiro aceita a composigdo do tribunal
(art. 36.°, n.° 2 2.7 parte), 0 que significa que essa forma de intervengéo
$0 ¢ admissivel se o terceiro aceitar a composigdo do tribunal. No caso
de intervengdo provocada, a intervengdo do terceiro s6 € admitida se este
declarar aceitar a composigfio do tribunal (art. 36.°, n,° 2 1.7 parte). Por-
que ndo tem sentido perguntar ao terceiro cuja intervengio se quer pro-
vocar se aceita a composigdo do tribunal, nomeadamente porque a Lei da
Arbitragem Voluntdria ndo admite nenhuma recomposi¢io do tribunal, o
que se pretende certamente estabelecer € que, se o terceiro, chamado a
intervir, ndo aceitar a composic¢do do tribunal, a intervengio ndo € admi-
tida, atendendo a que ninguém pode ser forgado a aceitar um tribunal em
cuja composigo ndo participou.

b) Deste regime € possivel retirar que, antes da constitui¢&o do tribunal
arbitral, o terceiro tem sempre a faculdade de participar na designacfo da

¥ Aceitando, em certas circunstincias, a recomposigo do tribunal, of, Voser/MEIER,
The Arbitrator — Joinder of Parties or the Need to {Sometimes) Be Inefficient, Austrian
Arb. Yb, 2008, 118 ss.; Voser, ICCA Congress Series 14 {2009), 390 ss.
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sua composi¢io e que, apés essa constituigdo, s6 € adnussivel a interven-
¢o de um terceiro que aceite (no caso da intervengdo provocada) ou que
se presuma aceitar (na hipétese da intervengdo espontanea) a composigio
desse tribunal. Para que a intervengdo seja admissivel, ¢ sempre necessa-
rio que, além de o terceiro se encontrar vinculado & convencfo arbitral,
ele seja chamado a participar da constituigio do tribunal arbitral ou aceite
a sua composi¢do. Esta conclusdo impede que, tendo sido provocada a
intervengdo de um terceiro e tendo este recusado a sua intervengdo por
ndo aceitar a composig¢do do tribunal arbitral (cf. art. 36.°, n.° 2 1.7 parte),
possa ser retirado qualquer efeito dessa recusa. Nomeadamente, néo pode
ser oposto a esse terceiro nenhum efeito de caso julgado da decisfio que
venha a ser proferida no processo arbitral (o que afasta a aplicagdo das
sitnagdes reguladas no art. 328.°, n.° 2, CPC), nem lhe pode ser imposto
nenhum efeito cominatério decorrente da sua citacio para intervir (o que
impede a aplicagéio do disposto no art. 349.%,n.° 1, CPC).

Um pouco a latere desta conclusdo importa referir a possivel rele-
vancia que a necessidade de o terceiro participar na constitui¢o ou acei-
tar a composi¢ao do tribunal arbitral pode ter na extensdo do caso jul-
gado da decisdo arbitral a terceiros. Mesmo pensando somente naquelas
hipiteses em que esse caso julgado apenas pode beneficiar o terceiro
- como acontece, por exemplo, quanto ao devedor ou ao credor soliddrio
(cf. art. 522.° € 531.° CC) e quanto ao fiador (cf. art. 635.° CC}) —, ndo se
pode excluir que o terceiro possa argumentar que 0 ¢aso julgado obtido
na arbitragem néo é o mais favordvel que poderia ter sido conseguido, o
que, aliado 2 sua falta de participagio na arbitragem, parece excluir que,
em relacdo a ele, possa ser defendido que o que foi adquirido na arbitra-
gem € tudo o que ele pode alcangar.

3. Controlo da admissibilidade

a) As partes iniciais e o terceiro interveniente m de estar vinculados
por uma mesma conveng¢do de arbitragem e o terceiro tem de aceitar a
composigdo do tribunal arbitral, mas a intervengfo desse terceiro num
processo pendente ndo dispensa o controlo do tribunal arbitral. Como
se dispSe no art. 36.°, n.° 3, a admissdo da intervengéio depende sempre
da decisdo do tribunal arbitral, na qual este tribunal deve controlar se a
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interven¢do perturba o normal andamento do processo arbitral e se hg
razdes de relevo que a justificam. Com base nestas razdes, o tribuna]
pode admitir uma intervengfo (espontinea) que nenhuma das partes inj-
ciais aceita, deferir uma intervengéo (provocada) que uma das partes oy
que o chamado ndo aceita e rejeitar uma intervengfo (espontanea ou pro-
vocada) que ambas as partes ¢ o interveniente aceitam.

b) A primeira das referidas condi¢Bes — aquela que se refere & nio
perturbagio do normal andamento do processo — implica que, na ausén-
cia na lei reguladora do processo arbitral de qualquer limite temporal
imposto a intervencdo do terceiro, deva ser em funcdo da perturbagio
causada nesse processo que se afere a eventual extemporaneidade da
intervengfo. E a auséncia de qualquer termo a quo para a intervengio
do terceiro que justifica a diferenca, quanto a este ponto, entre o estabe-
lecido na Lei da Arbitragem Voluntiria e o disposto na generalidade da
legislagdo processnal (que dispensa qualquer controlo da oportunidade
da intervenco do terceiro, mas que, em contrapartida, impde um termo
para essa intervengio).

Cabe ao proprio tribunal arbitral ponderar quando € que a interven-
¢fo perturba o normal andamento do processo. Nessa ponderagio deve
aquele tribunal considerar as vantagens que poderiam resultar para o ter-
ceiro da sua intervengao no processo pendente, pelo que verdadeiramente
héd que ponderar os “custos” impostos pela intervencéo ao processo pen-
dente e 0s “beneficios™ que o terceiro pode retirar da intervencdo. Trata-
-se de uma decisdo proferida no uso de um poder discriciondrio do tribu-
nal arbitral, pelo que, como tal, ndio € suscetivel de ser impugnada através
de recurso (cf. art, 679.° CPC).

¢) A segunda das referidas condigdes — a existéncia de razdes de
relevo que justificam a intervengido — mereceu do legislador uma enu-
meragdo ndo taxativa dessas mesmas razdes, retirando ao tribunal, nessa
medida, qualquer margem de ponderagio nos fundamentos da interven-
¢d0’’. Em concreto, a intervengdo de terceiros é admissivel, nomeada-
mente, nos seguintes casos:

7 Para uma anélise baseada nos ordenamentos anglo-saxénicos, cf. Voser, ICCA
Gongress Series 14 (2009), 356 ss.
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-Quando o terceiro tenha em relagéo ao objeto da causa um interesse
igual ao do demandante ou do demandado, que tivesse inicialmente
permitido um litisconsércio voluntdrio ou imposto um litisconsér-
cio necessirio entre uma das partes e o terceiro (art. 36.°,n°3 2°
parte, al. )}, trata-se de uma hipdtese de intervengdo principal, cor-
respondente & prevista nos art. 320.°, al. a),¢ 325.°, n° 1, CPC;

—Quando o terceiro queira formular, contra o demandado, um pedido
com o mesmo objeto que o do demandante, mas incompativel com
o pedido deste (art. 36.°, n.° 3 2. parte, al. b)); trata-se da chamada
oposi¢io, também prevista nos art. 342.°,n.° 1, e 347.° CPC;

—~Quando o demandado, contra quem seja invocado um crédito soli-
dério, pretenda que os demais possiveis credores solidarios fiquem
vinculados pela decisdo final proferida na arbitragem (art. 36.°, n.°
3 2.2 parte, al. ¢)); trata-se de numa modalidade de intervengdo pro-
vocada, também regulada no art. 329.°, n.” 2, CPC; a justificagiio
para a intervengdo decorre da circunstincia de, sem ela, o credor
soliddrio ndo ficar vinculado a uma eventual decisdo de improce-
déncia (cf. art. 531.° CC);

—Quando o demandado pretenda que sejam chamados terceiros, con-
tra 0s quais essa parte tenha direito de regresso em consequéncia
da procedéncia, total ou parcial, do pedido do demandante (art.
36.°, n.° 3 2.2 parte, al. d)); trata-se de uma forma de intervengéo
que o art. 330.°, n.° 1, CPC qualifica como intervengdo acessoria
provocada.

Esta tiltima hipdtese levanta o problema de saber se a intervengéo de
terceiros regulada no art. 36.° abrange a interveng@o quer de uma parte
principal, quer de uma parte acessoria. Nao parece que se possa dar uma
resposta tinica, tudo dependendo da lei reguladora do processo arbitral: €
esta que fornece o enquadramento a intervengio do terceiro contra o qual
o demandado tem um direito de regresso, podendo qualificd-la quer como
intervengo de uma parte principal, quer como intervengfio de uma parte
acessoria. Em concreto, a Lei da Arbitragem Voluntéria parece qualificar
essa interven¢do como sendo de uma parte principal, dado que o art. 36.°,
n.° 5, também engloba essa intervengdo na remissio para o art. 33.°e este
preceito regula a apresentacfio dos articulados das partes {necessaria-
mente principais, dado que apenas estas podem apresentar articulados).

F
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d) Embora no fosse indispensdvel, o art. 36.%, n.° 4, esclarece que, se
no processo arbitral tiver sido deduzida reconvengdo, o que se estabelece
para demandante ¢ demandado vale, com as necessérias adaptagdes, para
demandado e demandante. Esta referéncia a reconvengéo leva a questio-
nar se na arbitragem também € admissivel a chamada reconvengo inter-
veniente (Drittwiderklage, na expressio alemi), ou seja, a reconvengio
que € acompanhada do chamamento de um terceiro para se associar ag
réu reconvinte ou ao autor reconvindo (cf, art. 274.%, n.° 4, CPC)*®%. Nada
parece afastar essa possibilidade, naturalmente respeitadas as condigbes
impostas a intervengdo de terceiros na arbitragem.

IV, Efeitos da intervengio

A interven¢do do terceiro altera a composi¢do das partes, podendo
verificar-se uma de duas situagdes. Pode suceder que o interveniente
tenha um interesse comum ac do autor ou do réu inicial: nesta hipétese, a
arbitragem continua a ser bipolar, no sentido de que $6 h4 uma oposigio
entre um ou vérios autores € um ou vérios réus. Também pode aconte-
cer que o terceiro interveniente seja titular de um interesse préprio e
incompativel com o das partes iniciais: neste caso, a arbitragem torna-se
multipolar. Nesta arbitragem multipolar € possivel que contra o terceiro
interveniente seja feito valer um direito de qualquer das partes iniciais, é
igualmente possivel que esse terceiro faga valer um direito préprio contra
uma contraparte (€ o que acontece quando, por exemplo, o interveniente
vem ocupar a posigio de opoente) ¢ € ainda possivel que esse terceiro se
oponha 2 sua comparte (como sucede quando, por exemplo, o emprei-
teiro e o subempreiteiro imputam reciprocamente responsabilidades nos
defeitos da obra).

A interveng@o do terceiro produz efeitos na marcha do processo
arbitral, dado que h4 que garantir ao terceiro que intervém como parte
principal a possibilidade de fazer valer a sua pretensfio contra uma ou
ambas as partes iniciais e hd que assegurar a estas partes a possibilidade
de se defenderem daquela pretenséo. E isto que justifica que o art. 36.°,

* Sobre o problema, ¢f. Kiemscamt, Die Widerklage gegen einen Dritten im
Schiedsverfahren, SchiedsVZ 2006, 146 ss.

¢ 5,remeta para o art. 33.°, no qual se encontram regulados a entrega ¢
. ¥ -
o conteiido da petigio e da contestagao.

V. Conclusio

A andlise anterior mostrou que, quanto a intervengdo de tercei-
ros, a Lei da Arbitragem Voluntdria optou por uma ‘:ﬁd! agreement
approach”39: o terceiro e as partes iniciais do processo ten; de oestar vin-
culados por uma mesma convengéo arbitral (cf. art. 3j6. , 01y se 0
terceiro nio for parte desta convengdo, as partes iniciais tém de acelFar
a adesfo desse terceiro a essa convengdo (cf. art. 36.°, n.° 1_); o terceiro
interveniente tem de aceitar a composigfo do tribunal arbitral (cf. aﬂr:t.
36.°, n.° 2); finalmente, o tribunal arbitral tem de admitir a intervengdo

do terceiro (cf, art, 36.°, n.° 3).

3 CoNerErRo Roos, ICCA Congress Series 14 (2009), 420.
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§1.° —~ Introdugio

1.1. Partindo do regime resultante da Lei n.° 63/2011, de 14 de
dezembro, a qual aprovou a nova lei da arbitragem voluntdria (LAV),
o tema da presente intervengfo tem por objeto o estudo da arbitragem
interna de litigios de Direito publico.

1.2. Excluida de andlise fica, desde logo, a arbitragem internacional,
seja a mesma proferida em Portugal ou fora de Portugal, envolvendo a
aplicagdo de Direito ndo portugués.

1.3. Circunscrita a investigagiio a aplicagdo de Direito portugués
pelo tribunal arbitral, a tese que procuraremos demonstrar resume-se na
seguinte ideia: por principio, todos os litigios arbitrais de Direito pri-
vado sdo passiveis de suscitar questdes de Direito pitblico.

* O presente estudo tem por base uma intervengdo proferida, em 16 de fevereiro
de 2012, nas Jomadas Intensivas sobre a Nova Lei da Arbitragem, coordenadas pelos
Professores Doutores Anténio Menezes Cordeire e Luifs de Lima Pinheiro, na Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa.
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1.4, Importa, por conseguinte, comegar por responder & seguinte
interrogagao: quando € que se podem suscitar litigios de Direito piiblicg
no dmbito da arbitragem interna?

A resposta a questio formulada exige que se diferenciem trés dife.
rentes tipos de litfgios de Direito ptblico na arbitragem interna:

(A) Os litigios de Direito piblico como objeto principal de um pro-
cesso arbitral;

(B) As questdes incidentais de Direito piblico em litigios arbitrais
de Direito privado;

(C) As questdes prejudiciais de Direito puiblico em litigios arbitrais
de Direito privado.

Observemos, segnidamente, cada um destes cenérios.

§2.°— (A) Os litigios de Direito piiblico como ohjeto principal de um
processo arbitral

2.1. Alettura do artigo 1.°, n.® 5, da LAV permite recortar duas dife-

rentes situacdes de arbitragem envolvendo entidades pdblicas:

(1) Se se trata de um litigio de Direito privado, as entidades publicas
podem, tendo como base o prdprio artigo 1.°,n,° 5, da LAV, sub-
meté-lo a arbitragem, encontrando-se a sua resolugdo totalmente
sujeita ao regime resultante da LAV,

(i1) Diferentemente, se estd em causa um litigio de Direito pdblico,
segundo resulta de uma interpretagdo a contrario da parte final
da mencionada disposi¢do da LAV, a sua arbitrabilidade depende
da existéncia de uma especifica lei habilitante, significando isto
que a LAV nfio € norma autorizativa da sujeigfio de tais litigios a
arbitragem.

Importa ainda, neste contexto, aditar duas notas complementares:

1.7y Observa-se aqui a existéncia de uma reserva de lei que, sendo
decorrente da prépria Constituigiio, a LAV se limita a aflorar: s6 a lei,
excluindo-se qualquer outra fonte inferior, pode habilitar a existéncia de
arbitragem em litigios de Direito publico — nfo h4 arbitragem deste tipo
de litigios por determinag@o regulamentar;
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23 Litigio de Direito piblico ndo ¢ todo aquele em que intervém
como parte uma entidade piblica, antes setd aquele que tem por objeto a
aplicagdo de Direito publico, o que se mostra de particular importincia
no ambito do designado Direito Administrativo privatizado ou Direito
Privado administrativizado (ou publicizado)!, pois, envolvendo vincu-
lagdes juridico-piblicas, nunca comporta uma aplicagdo do Direito pri-
vado puro?, encontrando-se a arbitrabilidade deste tipo de litigios ignal-
mente sujeita a lel habilitante especial.

2.2.Olhando para o ordenamento juridico vigente, podemos dizer
que, sem prejuizo de multiplas outras situagfes avulsas, os litigios de
Direito piblico que podem ser objeto principal de um processo arbitral
tém a sua fonte nas seguintes leis habilitadoras:

(i) No Cédigo do Processo nos Tribunais Administrativos, estipu-
lando o seu artigo 180.° a admissibilidade de ser constituido tri-
bunal arbitral para o julgamento dos seguintes tipos de litigios de
Direito ptiblico:

- Questdes respeitantes a contratos, incluindo a apreciagio de
atos administrativos relativos & sua execucfo,

- Questdes de responsabilidade civil extracontratual,

- Questbes emergentes de atos administrativos que possam ser
revogados sem fundamento na sua invalidade;

— Questdes referentes a relagSes juridicas de emprego publico,
salvo se estirem em causa direitos indisponiveis e desde que
ndo envolvam litigios resultantes de acidentes de trabalho ou
de doenga profissional, nos termos da Lei n.° 59/2008, de 11 de
setembro’;

I Cfr. PauLo OTERO, Vinculagao e Liberdade de Conformagdo Juridica do Sector
Empresarial do Estade, Coimbra Editora, Coimbra, 1998, pp. 277 ss,

% Integrande esse Direito Administrativo privatizado ou Direito Privado adminis-
tratizado no &mbito de um conceito amplo de Direito Administrativo, ¢fr. PauLo OtERD,
Direito Administrativo — Relardrio, Coimbra, 2001, pp. 231- 232,

¥ Nos termos do Regime do Contrato de Trabalho em Fungdes Poblicas, a lei regula
a existéncia de casos de arbitragem voluntdria (artigos 371.° e ss.) e ainda hipoteses
de arbitragem necessédria (artigos 374.° ss. ¢ ainda os artigos 254.° e ss. do respetivo
Regulamenso).
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(i) Mostra-se também possivel, nos termos do artigo 187.°, n.° |,
do CPTA, por outro lado, a lei permitir a instalagfio de centrog
de arbitragem permanente que, além da composi¢do de lit{gios
referentes a contratos e responsabilidade civil da Administra-
¢@o, versem sobre as seguintes matérias;

— Funcionalismo piblico;
— Sistemas publicos de protegdo social;
— Urbanismo;

(iii) No Decreto-Lei n.® 10/2011, de 20 de janeiro, definindo os con-
tornos da arbitragem em matéria tributdria, dominio este igual-
mente inserido no contexto dos litigios de Direito ptiblico;

(iv) O Estatuto da Carreira Docente Universitiria admite, em sen-
tido semelhante, que “quaisquer litigios emergentes de relagdes
reguladas pelo presente Estatuto” possam ser submetidos a
arbitragem?,

2.3. Néo obstante o artigo 1.°, n.° 5, da LAV utilizar a expressiio “o
Estado e outras pessoas coletivas de direito ptiblico”, cumpre averiguar
se a tais entes se circunscreve o universo subjetivo das entidades que
podem ser parte em litigios de Direito piblico objeto principal de um
processo arbitral.

Sem entrar na complexidade do conceito de “pessoas coletivas de
direito publico”, podemos afirmar, atendendo & unidade do sistema juri-
dico-administrativo {substantivo ¢ adjetivo), que o regime em causa, exi-
gindo uma expressa lei habilitante da sujei¢do dos litigios a arbitragem,
se aplica também a todos aqueles que, tendo por objeto principal ques-
tdes controvertidas de Direito piblico, tenham como partes:

— Entidades privadas que exergam poderes administrativos, tal como
sucede, por exemplo, com as concessionérias’;

- Entidades privadas sujeitas a influéncia publica dominante®, seja
porque sAo maioritariamente financiadas por entidades publicas ou

4 Cfr. Decreto-Lei n.° 448/79, de 13 de novembro, nos termos do seu artigo 84.°-A,
introduzido pelo Decreto-Lei n.® 205/2009, de 31 de agosto.

* Cfr. ETAF, artigo 4.%,n.° 1, alinea d),

6 Para uma breve sintese da génese do conceito de “influéncia dominante” ao nivel
do Direito da Unidc Europeia, cft. PauLo OTERO, Vinculagdo.. ., pp. 136 ss.

183

Doutrina

ainda por estarem sujeitas ao seu controlo de gestao ou terem um
érgdo de administragdo ou dire¢fo ou de fiscalizagdo cuja maioria
dos titulares seja, direta ou indiretamente, designada por entidades
publicas’.

Em qualquer destas duas situages, apesar de se estar formalmente
diante de entidades dotadas de uma personalidade juridica de direito
privado, o certo € que, em termos materiais, a ordem juridica - interna
e comunitria — equipara tais entidades s pessoas coletivas publicas.
E nesses termos se deve entender a referéncia a “outras pessoas coletivas
de direito pblico”, a luz do artigo 1.%, n.° 5, da LAV, sempre que esteja
em causa litigios de Direito pdblico protagonizados por tais entidades
(formalmente) privadas.

2.4, Questdo interessante e de grande relevancia prética diz respeito
a0 julgamento arbitral de litigios de Direito pdblico usando-se a equi-
dade, permitindo-se diferenciar entre a arbitragem segundo a lei € a arbi-
tragem segundo a equidade.

J4 anteriormente tivemos oportunidade de desenvolver as trés
seguintes principais coordenadas da equidade no dmbito da arbitragem
administrativa®;

(i) Arelevincia ou efeitos da decisdo segundo a equidade;
(ii) A admissibilidade da equidade contra legem;
(iit) O sentido sistémico do uso da equidade.

Remete-se agora o desenvolvimento desta matéria, atendendo ao pro-
pésito circunscrito da presente intervengdo, para o que entio se escreveu.

7 Adaptou-se aqui a terminologia usada no artigo 2.°, n.° 2, alinea a), i), do Cédigo
dos Contratos Piblicos, o qual configura tais entidades como adjudicantes para efeitos de
aplicacdo das normas desse mesmo Cddigo.

® Cfr. PauLo OtERO, Legalidade e Administragdo Piblica: O sentido da vinculagdo
administrativa a juridicidade, Almedina, Coimbra, 2003, pp. 1062 ss.; IDEM, Admissi-
bilidade e limites da arbitragem voluntdria nos contratos piiblicos e nos actos adminis-
trativos, in I Congresso do Centro de Arbitragem da Camara de Coméreio e Indiistria
Portuguesa — Intervengdes, Almedina, Coimbra, 2009, em especial, pp. 89 ss; IDEM,
Equidade e arbitragem administrariva, in Centendrio do Nascimento do Professor Dou-
tor Paule Cunha — Estudos em Homenagem, Almedina, Coimbra, 2012, pp. 827 ss.
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2.5. Verifica-se, num outro sentido, que a LAV se mostra particy-
larmente relevante face a litigios de Direito publico sujeitos a arbitra-
gem por definir, nos termos do seu artigo 59.°, a competéncia dos trj-
bunais estaduais, isto €, dos tribunais administrativos, para intervir em
diversas hipéteses referentes a arbitragem que tenha por objeto litigios
jurfdico-administrativos.

2.6. Excluindo os casos de normas da LAV especificamente referen-
tes (e, por isso, aplicdveis) a litigios de Direito puiblico (v. supra, n%
2.1. e 2.4.), uma questio importa ainda colocar: serd a LAV aplicdvel 3
regulacdo arbitral de litigios de Direito publico?

Cumpre referir, antes de tudo, que a LAV serd sempre aplicdvel
regulagdo de tais litigios se uma expressa norma legal para ela remeter.
E o que sucede, a titulo de exemplo, com os artigos 180.°,n.° 1, e 1862,
n.° 1,do CPTA.

E na falta de norma remissiva? Serd a LAV aplicdvel a litigios de
Direito publico?

Pensamos que, ocorrendo a auséncia de morma remissiva para o
regime da LAV, a LAV pode funcionar como repositorio de solugdes nor-
mativas integradoras de lacunas no mbito das leis especiais que con-
sagram solugdes arbitrais tendo por objeto litigios de Direito piblico,
verificando-se, todavia, que deparamos aqui com uma aplica¢do analé-
gica de terceiro grau da LAYV, isto nos seguintes termaos:

(1) Na falta de solugdo normativa reguladora de uma concreta arbi-
tragem de Direito piiblico, deve procurar-se a analogia, em pri-
meiro lugar, no mbito das normas da prépria lei habilitadora ou
reguladora especificamente da arbitragem desse tipo de matérias;

(ii} Se ndo for possivel a anterior solugfio, dever-se-4 procurar a
analogia no dmbito dos principios emergentes das diversas leis
habilitadoras ou reguladoras de arbitragens de litigios de Direito
publico;

(ii1) E s6 em terceiro lugar, se nenhuma das duas anteriores hipéte-
ses fornecer a solugdo analégica a aplicar ao caso, serd possivel
recorrer 4 analogia no dmbito das normas da LAV (referentes,
recorde-se, & arbitragem que tem por objeto litigios de Direito
privado).
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§3.” - (B) As questdes incidentais de Direito piblico em litigios arbi-
trais de Direito privado

3.1. Na pura arbitragem de litigios de Direito privado pode suscitar-
-se, numa situagao aplicativa de direito interno vigente em Portugal, um
problema de Direito piblico se, por iniciativa das partes ou de qualquer
dos arbitros, a tftulo in¢idental, se colocar uma de trés questdes:

(a) A inconstitucionalidade da norma a aplicar;

(b) Ailegalidade da norma aplicdvel;

(c) Dividas de interpretagio e validade de atos de Direito da Unido
Europeia ou da simples interpretacdo dos respetivos Tratados,
desde que se suscite a sua aplicagdo no litigio a resolver pela
arbitragem.

Em qualquer destas hipdteses, note-se, o tribunal arbitral, apesar de
estar a resolver (a titulo principal) uma pura questao de Direito privado,
terd de decidir, enquanto questdo incidental, um problema de Direito
publico.

Verifica-se, no entanto, que a matéria em causa nfo encontra qual-
quer regulagio na LAV: a nova lei € omissa no que diz respeito a resolu-
¢do pelo tribunal arbitral de questdes incidentais.

3.2, Independentemente da discussdo de idéntica temdtica se, em
Portugal, estiver em causa a aplicagdo pelo tribunal arbitral de Direito
estrangeiro, entdo face a validade constitucional e legal desse direito
ordindrio relativamente 4 ordem constitucional desse mesmo Estado
estrangeiro”, ou, num diferente cendrio, se no estrangeiro um tribunal
arbitral aplicar direito ordindrio privado portugués, circunscreveremos
as consideragles subsequentes as trés hipéteses elencadas (v. supra, n.°
3.1.), tomando como referéncia a aplicagdo, em Portugal, por um tribunal
arbitral, do Direito privado portugués.

® Sobre o tema, ¢ft. PauLo OTERO, A fiscalizagdo da constitucionalidade em Por-
nigal, in Cadernos de Direito — Cadernos do Curso de Mestrado em Direito da Uni-
versidade Metodisra de Piracicaba, vol. 5.°, n.% 8-9, Dez, 2005, p. 129; PauLa CosTA E
Sitva, A Nova Face da Justica — Os melos extrajudiciais de resolugdo de controvérsias,
Coimbra, 2009, pp. 106 ss.
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3.3. (a) Inconstitucionalidade da norma a aplicar

J4 anteriormente tivemos oportunidade de escrever que os tribunais
arbitrais tinham o poder e o dever de recusar a aplicagdo de quaisquer
normas que considerem violar a Constituicio!®; o artigo 204.° da Lej
Fundamental institui um sistema difuso de fiscalizag@o judicial da cons-
titucionalidade que também tem como destinatdrios, enquanto norma de
competéncia, os tribunais arbitrais'!.

Todos os tribunais arbitrais sfo também, por conseguinte, tribunais
constitucionais, pois encontram-se investidos de um poder de controlo
da constitucionalidade de todas as normas que aplicam; uma vez que
s6 podem aplicar normas conformes com a Constitui¢éo, sempre que
sao chamados a aplicar uma norma para resolver qualquer litigio haverd,
sem excegdo, que proceder a um juizo, expresso ou implicito, de confor-
midade da norma a aplicar com a Constituicio. E, neste contexto, se o
tribunal arbitral entender que a norma contraria a Constitui¢io, impde-se
uma Unica solugdo: recusar a sua aplicacdo.

Suscitam-se, neste Gltimo cendrio, num momento subsequente, inte-
ressantes dividas juridicas que, excluido o seu tratamento no presente
momento, s¢ deixam equacionadas:

— Caberd recurso para o Tribunal Constitucional das decisGes arbi-
trais que recusem a aplicagdo de norma com fundamento na sua
inconstitucionalidade ou que apliquem norma cuja inconstitucio-
nalidade haja sido suscitada durante o processo'%?

10 Cfr, PauLo OTERO, Admissibilidade e limites. .., p. 86; IDEM, Direito Constitucto-
naf Portugués, 11, Coimbra, 2010, p. 445,

I No sentido de reconhecer aos tribunais arbitrais {necessdrios e voluntérios) “o
poder e o dever de verificar a conformidade constitucional de normas aplicdveis no
decurso de um processo & de recusar a aplicagfio das que considerem inconstitucionais”,
¢fr, Ac6rddo do Tribunal Constitucional n.* 181/2007, de 8 de margo de 2007, in Didrio
da Repiblica, 2.2 Série, n.* 109, de 6 de junho de 2007.

12 Em sentido afirmativo, cfr. JorGe MANDA, Manual de Direito Constitucional,
VI, 3 ed., Coimbra, 2008, p. 217; PauLa Costa E SiLva, A Nova Face da Justiga, p. 105;
MiGUEL GaLvAo TELLES, Recurso para Tribunal Constitucional das decisGes dos mibu-
nais arbitrais, in Estudos em Homenagem ae Prof. Dowtor Sérvalo Correia, 1, Coimbra,
2010, em especial, pp. 644 ss.

I
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-~ Serd que, nos termos do artigo 281.°,1.% 3 ¢ 5, o Ministério Piblico
se encontra vinculado a recorrer para o Tribunal Constitucional de
tais decisdes dos tribunais arbitrais!??

- Poderd o tribunal arbitral, desde que habilitado a julgar segundo
a equidade, modelar ouw modificar os efeitos da inconstitucionali-
dade da norma, em termos andlogos aos previstos pelo artigo 282.°,
n.° 4, da Constituigdo?

— As sentengas dos tribunais arbitrais que recusem aplicar uma norma
com fundamento na sua inconstitucionalidade podem integrar, nos
termos do artigo 281.°, n.” 3, da Constitui¢do, o mimero de decisdes
necessdrias para que o Tribunal Constitucional proceda a declara-
¢3o de inconstitucionalidade com for¢a obrigatéria geral da norma
em causa'+?

3.4.(b) Hegalidade da norma aplicdvel

Pode bem suceder que, em vez de uma questdo incidental de
inconstitucionalidade da norma a aplicar pelo tribunal arbitral, o pro-
blema se recondwza a uma mera ilegalidade da norma ordindria em
causa, isto €, a mesma revela-se desconforme com outra norma de valor
infraconstitucional.

Sera que, num tal cendrio, o tribunal arbitral tem competéncia para
desaplicar a norma ilegal, fiscalizando, deste modo, a sva validade
infraconstitucional ?

Se se excetuar a desconformidade legal de normas administrativas de
natureza regnlamentar, pois o seu controlo de legalidade encontra-se inse-
rido na competéncia dos tribunais administrativos' e, por isso, functo-
nard sempre como questiio prejudicial face 4 competéncia dos tribunais
arbitrais (v, infra, §4.°), o direito portugués permite recortar duas diferen-
tes situagdes de fiscalizagdo da legalidade de normas de Direito piblico:

¥ No sentido de que resulta da Constitui¢do um implicito dever de o tribunal arbitral
comunicar ao Ministério Piblico a decisfio que recusa a aplicacfio de uma norma com
fundamento na sua inconstitucionalidade, cfr. MiGUEL GaLvAo TeLLES, Recurso para Tri-
bunal Consritucional.. ., p. 650.

™ Em sentido afirmativo, cfr. Paura Costa E Suva, A Nova Face da Justica, pp.
105-1086.

'3 Cfr. ETAF, artigo 4.%,n.° 1, alinea b).
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(i) Se essa ilegalidade se reconduz (1) a norma que conste de ato
legislativo, ocorrendo violagdo de lei com valor reforcado, (2) a
norma proveniente de uma regifio auténoma, verificando-se vio-
lagio do estatuto politico-administrativo da respetiva regido, (3)
ou, por tltimo, se estiver em causa uma norma proveniente de
um 6rgéo de soberania, existindo violagio do estatuto politico-
-administrativo de uma regido auténoma, hd aqui uma compe-
téncia difusa genérica que permite a todos os tribunais o seu con-
trolo — incluindo aos tribunais arbitrais —, sendo a decisdo sempre
passivel de recurso para o Tribunal Constitucional'®;

(ii) Igualmente em todos os restantes casos de ilegalidade das nor-
mas a aplicar pelos tribunais arbitrais, entendemos que, pos-
suindo os tribunais estaduais uma competéncia oficiosa de fisca-
lizar a sua validade!?, também aqueles tém esse poder de recusar
a aplicagio de normas ilegais'®, pois mostrar-se-ia atentatorio do
postulado da juridicidade de um Estado de Direito solucdo con-
triria ao nivel do estatuto constitucional dos tribunais, apesar de
a decisdo em causa ser insuscetivel de recurso para o Tribunal
Constitucional'®.

Deste modo, salvo no que diz respeito as normas regulamentares que
integram a esfera da competéncia material dos tribunais administrativos,
os tribunais arbitrais gozam de uma competéncia genérica de fiscalizagdo
difusa da legalidade de todas as normas que s&o chamados a aplicar na
resolugio de litigios de direito privado (e, por identidade de razbes, se
sdo litigios de Direito publico).

3.5. (c) Interpretagdo e validade do Direito da Unido Europela
Poderd suceder, numa derradeira hipétese, que o tribunal arbitral que
vai resolver um litigio de Direito privado tenha de proceder a aplicagio

16 Neste sentido e para mais desenvolvimentos, cfr. PauLo OTERO, Admissibifidade ¢
fimites..., p. 86; IDEM, Direito Constitucional Portugués, 11, p. 471.

17 Para uma justificacdo argumentativa desta solugdo, cfr. Pauto Otero, Direito
Constitucional Porrugués, 11, pp. 471-472.

I8 Em sentido convergente com aquilo que antes se escreveu, cfr. Paulo OTERO,

Admissibilidade e timites. .., pp. 86-87.
19 Cfr. PauLo OTERO, Direito Constirucional Portugués I, p. 472.
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de Direito da Unifio Europeia, podendo suscitar-se uma diivida sobre a
interpretagdo dos respetivos Tratados ou uma questdo sobre a validade e
a interpreiacdo do Direito derivado, isto €, produzido pelas instituigdes,
érgdos ou organismos da Unido.

Serd que, num tal cendrio, o tribunal arbitral goza, a titulo incidental,
de uma competéncia para interpretar e fiscalizar a validade do Direito da
Unido Europeia?

Sem tomar em consideragio a natureza arbitral do tribunal em causa,
verifica-se, & luz do artigo 234.° do Tratado sobre o Funcionamento da
Unifio Europeia, que os drgéos jurisdicionais dos Estados-membros da
Unifio Europeia podem submeter tais questdes, a titulo prejudicial, ao
Tribunal de Justiga da Unifio Europeta. E, neste preciso contexto norma-
tivo, regista-se que essa questdio é obrigatoriamente submetida ao Tri-
bunal de Justiga da Unido Europeia sempre que estamos diante de um
processo da competéncia de um fribunal do Estado-membro cuja decisio
ndo admite, segundo o respetivo direito interno, recurso judicial.

Assim, numa primeira leitura do artigo 234.° do Tratado sobre o Fun-
cionamento da Unifio Europeia, poder-se-ia dizer que o suscitar de uma
questdio de interpretagdo ¢ validade do Direito da Unifio Europeia num
tribunal arbitral era passivel de levar ao desencadear de um processo
de questdes prejudicais junto do Tribunal de Justi¢a da Uniao Europeia,
salvo se, nos termos do regime aplicdvel 2 arbitragem, a decisfio arbitral
fosse insuscetivel de recurso, hipétese em que existia obrigagio de sub-
meter essa questdo prejudicial ao Tribunal de Justiga da Unifo Europeia.

Sera que uma tal leitura do mencionado artigo 234.°, fundada na sua
mera interpretago literal, € aplicdvel aos tribunais arbitrais?

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia tem
adotado, neste dominio, uma solug@o restritiva da admissibilidade de
questdes prejudiciais suscitadas por estruturas arbitrais privadas dos
Estados-membros. Ilustrativo deste mesmo entendimento € o Acérdio
do Tribunal de Justica da Comunidade Europeia de 23 de Margo de 1982,
referente a0 caso Nordsee™: os drbitros privados, uma vez que ndo sio

0 Trata-se, especificamente, do caso Nordsee Deutsche Hochseefischerei GmbH
contre Reederei Mond Hochseefischerei Nordstern AG & Co. KG er Reederet Friedrich
Busse Hochseefischerei Nordstern AG & Co. KG, Affaire 102/81, in Recueil de Juris-
Prudence, 1982, pp. 1093, em especial, pp. 1110 e 1111 (n.% 10 a 12), consuitdvel tam-
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juizes, nem as suas decisSes fazem parte da jurisprudéncia nacional,
encontrando-se excluidos de participar na decisdo final as autoridades
publicas e os tribunais?’, ndo podem submeter ao Tribunal de Justica
questdes prejudiciais, sob pena sobrecarregar o Tribunal, comprometer
a celeridade propria da arbitragem ¢ colocar em causa a utilizag8io da
equidade®,

O efeito titil imediato desta jurisprudéncia do Tribunal de Justiga da
Unido Europeia € conferir aos tribunais arbitrais envolvendo privados
uma competéncia para, a tftulo incidental, procederem a interpretagéo
e fiscalizagfo da validade do Direito da Unifio Europeia que sejam cha-
mados a aplicar nos litigios que lhe s3o submetidos a julgamento, sem
possibilidade de controlo, através do suscitar de um processo de ques-
tGes prejudiciais, pelo Tribunal de Justica, E, por essa via, tais tribunais
arbitrais sdo transformados, também eles, em tribunais da Unido Euro-
peia dotados até de um estatuto “‘especial” face aos tribunais estaduais?,

bém em http.//curia.europa.euijuris/, Essa mesma orientagio jurisprudencial, excluindo
a admissibilidade de os tribunais arbitrais privados colocarem questdes prejudiciais ao
Tribunal de Justica da Unido Europeia velo a ser confirmada por diversas decisdes, cfr
Acérddo do Tribunal de Justiga de | de Junho de 1999, referente ao caso Eco Swiss China
Time Lrd contra Benetton International NV, Processo C-126/97, in Colectfinea da Juris-
prudéncia, 1999, 1-03055, n.° 34, consultdve] também em hitp://curia.europa.eu/juris/,
Acérddo do Tribunal de Justiga (Quarta Secgdo) de 27 de Janeiro de 2005, caso Guy
Denuit e Betry Cordenier contra Transorient — Mosaigue Vovages e Culsure SA, processo
C-125/04, in Colectdnea da jurisprudéncia, 2005, 1-00923,n.% 11 a 17, consultivel em
http://curia.europa.eu/juris/.

! No sentido de que, ao invés, se estamos diante de um 6rgdo “que exerce as suas
fungdes com a aprovag#o das autoridades pdblicas, atnando com © seu conCUTsSo € as suas
decisdes, adotadas através de um procedimento contraditério, s&o de facto reconhecidas
como definitivas”, deve considerar-se como um érgdo jurisdicional para efeitos de legiti-
midade em colocar questdes prejudiciais ao Tribunal de Justiga, cfr, Acérdido do Tribunal
de Justica, de 6 de Outubro de 1981, caso C. Broekmeulen contra Huisarts Registratie
Commissie, processo n.° 246/80, in Colecténea da Jurisprudéncia, 1981,02311 (n° 17),
consultdvel também em http://curia.europa.ev/juris/.

22 Para um fratamento do assunto ao nivel da doutrina nacional, cfr. Fausto pE Qua-
pros/ANA MaRls GUERRA MarTiNs, Contencioso da Unido Eurcpeia, 2* ed., Coimbra,
2007, pp. 83 e 84; Fausto DE QuaDros, Direito da Unido Europela, Coimbra, 2004, pp.
477 ss.; J6NaTAS Macnapo, Direito da Unide Europeia, Coimbra, 2010, pp. 578 e 579.

23 Afinal, bem vistas as coisas, se as decisdes dos tribunais estaduais nfo sdo susce-
tiveis de recurso, encotitram-se aqueles obrigados a submeter a questio de interpretagio

T
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Num certo sentido, esses tribunais arbitrais, se das suas decisdes ndo se
encontrar prevista a admissibilidade de recurso ou se julgarem segundo a
equidade, gozam de uma liberdade de conformaggo ao Direito da Unido
Europeia que nenhurna outra estrutura deciséria dos Estados-membros é
titular.

Independentemente deste wltimo efeito, uma conclusdo se pode
extrair: igualmente aqui, ao nivel da aplicagiio do Direito da Unido Euro-
peia, todos os tribunais arbitrais no &mbito da resolugdo de litigios de
Direito privado podem apreciar, a titulo incidental, questdes de Direito
publico.

§4.% - (C) As questdes prejudiciais de Direito piblico em litigios arbi-
trais de Direito privado

4.1. Poderd ainda suceder, num derradeiro cendrio, que o conheci-
mento do objeto principal de uma ag¢fo arbitral referente a um litigio
de Direito privado dependa da decisdo de uma questdo da competéncia
de um tribunal administrativo que, deste modo, funciona como questio
prejudicial face ao processo arbitral em curso.

Usemos dois exemplos ilustrativos da temdtica em causa:

(i) Primeiro exemplo — um tribunal arbitral discute a resolugio de
um contrato de compra ¢ venda de um terreno que foi, entretanto,
objeto de apropriagdo coletiva (v.g., expropriado por utilidade
publica, nacionalizado), encontrando-se em tribunal administra-
tivo impugnada a validade do respetivo ato administrativo,

(ii) Segundo exemplo — no dmbito de um contrato de empreitada de
direito privado tendo por objeto a construgdo de um edificio, o
empreiteiro, realizando um conjunto de despesas na aquisigéio de
materiais solicitados pelo dono da obra, vem a saber que, entre-
tanto, a cimara municipal indeferiu a utilizagao de tais materiais
— ilegalmente, segundo agdo admunistrativa desencadeada pelo

e validade do Direito da Unifio Europeia ao Tribunal de Justiga da Unifo Evropeia, veri-
ficando-se, em sentido diferente, que os tribunajs arbitrais ndo se encontram vinculados,
numa tal hipétese, a colocar a questio junto do Tribunal de Justica.



http://curia.europa.eu/juris/
http://curia.europa.eu/juris/
http://curia.europa.eu/juris/
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dono da obra —, pretendendo aquele, por via arbitral, ser ressar.
cido das despesas j4 efetuadas.

Em qualquer das hipdteses elencadas, sem prejuizo de multiplas
outras — incluindo envolvendo questdes prejudiciais relativas a ilega-
lidade de normas regulamentares junto de tribunais administrativos —,
verificamos que a resolugdo arbitral de puras questdes de Direito privado
se encontra condicionada ou dependente da resolugdo decisdria de uma
questdo da competéncia de um tribunal administrativo.

Sendo certo que a LAV nenhuma disposigdo contém sobre a temética
das questdes prejudiciais em arbitragem voluntéria de Direito privado,
como deverd, num tal cendrio, proceder o tribunal arbitral?

4.2. A solucio a adotar pelo tribunal arbitral estd condicionada, antes
de tudo, ao tipo de desvalor jurfdico ou de forma de invalidade a que se
encontra associado o ato administrativo de que depende a resolugdo do
objeto principal do litigio de Direito privado submetido a arbitragem,

Se se trata de uma situagfio reconduzivel 4 figura da nulidade, o artigo
134°, n.° 2, do Cédigo do Procedimento Administrativo confere uma
competéncia genérica a qualquer tribunal para conhecer ¢ declarar a nuli-
dade: os tribunais arbitrais encontram-se habilitados, deste modo, a pro-
ceder & declaragdo da nulidade dos atos administrativos de que dependa
a resolugdo do objeto central do litigio submetido a sna decisdo, sem
prejuizo de se poder discutir se uma tal competéncia sobre uma questio
prejudicial também compreende a faculdade de atribuigio de certos efei-
tos juridicos a situagles decorrentes de atos nulos, nos termos do artigo
134.°,n.° 3, do Cédigo do Procedimento Administrativo.

4.3, E se estamos diante de uma situagio juridico-administrativa de
invalidade identificada com a anulabilidade?

Numa tal hipétese, inexistindo qualquer norma habilitando todos
0s tribunais a conhecer os casos de anulabilidade, antes os mesmos se
enquadram na competéncia exclusiva dos tribunais administrativos,
podemos extrair, numa aplica¢do analdgica do disposto no artigo 97.° do
Cédigo de Processo Civil, trés regras fundamentais:

(i) O tribunal arbitral pode suspender o processo até que o tribunal
administrativo se pronuncie;

e
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(ii) Essa suspensédo nunca ¢ por tempo indefinido, razdo pela qual o
tribunal arbitral podera decidir a questio prejudicial em causa;

(ii1) Em caso de decisio da questdo prejudicial pelo tribunal arbitral,
a mesma apenas produz efeitos no dmbito do respetivo processo
arbitral.

Verificando-se que o tribunal arbitral decidiu ndo suspender o pro-
cesso arbitral on, tendo-o feito, a suspensdo cessou, a ordem juridica
habilita, nos termos do artigo 97.° do Cédigo de Processo Civil, que o
tribunal competente para resolver o litigio objeto principal do processo
seja também competente para a resolugfio das questdes prejudiciais: os
tribunais arbitrais podem, por isso mesmo, conhecer questdes prejudicais
referentes a invalidade de atos administrativos apuldveis ¢ de normas
regulamentares.

§5.° = Conclusio

O breve estudo realizado permitin comprovar a tese antes exposta (v.
supra, n.° 1.3.): os tribunais arbitrais que tém por objeto a resolugéo de
litigios de Direito privado podem sempre, a titulo de questdes inciden-
tais ou prejudiciais, ser chamados a resolver questdes de Direito piblico,
verificando-se aqui, por conseguinte, uma via de publicizagdo da arbitra-
gem interna de Direito privado, pois todos os litigios arbitrais de Direito
privado sdo passiveis de suscitar questdes de Direito piblico.




Pedro Metello de Napoles
Carla Géis Coelho

A arbitragem e os tribunais estaduais
— alguns aspectos praticos

1. Introducéo

Temos, desde Dezembro, uma nova lei de arbitragem. O modelo
seguido foi ambicioso, na medida em que ao invés de se alterar a lei
existente, tomou-se a op¢io de avangar para uma lei estrutural ¢ con-
ceptualmente diferente. Assim, contamos agora com uma lei muito mais
gxtensa, que teve o propdsito declarado de abarcar todas as questdes rela-
cionadas com a arbitragem.

Ainda a lei ndo tinha entrado em vigor e j4 ddvidas praticas eram sus-
citadas nos varios semindrios, conferéncias e eventos promovidos apds
a sua publicacdo, indiciando que (afinal) o legislador ndo tinha tratado
todas as situagdes que se havia proposto abarcar, deixando ainda vérios
aspectos em aberto € margem para interpretagdes de algumas das solu-
¢Ges consagradas. Assim é, em especial, no que se reporta a intervengio
dos Tribunais Judiciais no processo arbitral. Sdo essas questdes que se
procurario tratar adiante.

Uma ressalva porém desde ja se impde: Parte das insuficiéncias apon-
tadas & LAV, nio sio defeitos, A Lei 63/2011, de 14 de Dezembro, € a
Lei da Arbitragem Voluntdria (LAV)! e € de arbitragem que trata; quando
a LAV admite a (ou apela 2) intervengdo dos tribunais do Estado, essa
intervenco rege-se por normas proprias, que nio cabe 4 LAV regular. Se
a(s) lei(s) de processo tem(tém) também de ser modificadas, € questdo
que terd de ser tratada em sede propria.

' Em vigor desde 15 de Margo de 2012,
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2. A natureza e razio de ser da inter-relacéio entre os tribunais judi.
ciais e os tribunais arbitrais

A relagio que necessariamente se estabelece entre Tribunais Judi-
ciais e Tribunais Arbitrais é caracterizada pelos vectores da independén-
cia e da autonomia, desempenhando os Tribunais Arbitrais o seu encargo
decisdrio com tendencial — e desejdvel — auto-suficiéncia.

Estas duas instancias decisérias posicionam-se, portanto, de forma
paralela na ordem jurisdicional portuguesa, sendo as intercepgdes entre
ambas de natureza excepcional. E isto que resulta do disposto no n.° 2
do artigo 209.° da Constitui¢iio da Republica Portuguesa, que consagra
a existéncia ¢ admissibilidade de constituigdo dos Tribunais Arbitrais ao
lado dos Tribunais Judiciais e dos Julgados de Paz, bem como do vertido
no artigo 19.° da LAV, que prescreve que “Nas matérias reguladas pela
presente lei, os tribunais estaduais s6 podem intervir nos casos em que
esta o prevé” *

Assim, e em consequéncia de um vdlido e eficaz acordo de vontade
das partes no sentido de atribuir a terceiros a faculdade de dirimir um
conflito? existente ou potencialmente existente entre elas, aqueles tercei-
ros que constituirdo o tribunal arbitral desempenhardo uma fungfo juris-
dicional de pleno efeito e incondicionada: a celebragfio de uma vélida,
incondicional e eficaz convengfio de arbitragem atribui a cada uma das
suas partes o direito potestativo de acciond-la através da notificacdo da
contraparte para a constitui¢do do tribunal arbitral e para o inicio do pro-
cesso arbitral, vinculando-as a sujeigfo correspectiva daquele direito,
processualmente materializada na previsio da excepgao dilatdria de pre-
terigdo de convengdo de arbitragem.* J4 a sentenga arbitral reveste efica-

2 Este artigo foi inspirado no artigo 5.° da Lei Modelo da CNUDCI.

} Desde que 0 mesmeo seja arbitrivel nos termos dos n.” 1 e 2 do artigo 1.° da LAV,

* Esta excepgfio estd prevista na alinea j) do artigo 494.° do Cédige de Processo
Civil e tern como consequéncia a absolvigiio do Réu da instincia judicial, tal como pre-
visto na parte final do n.° 2 do artigo 493.° ¢ no artigo 288.%, n.° 1, alinea ¢}, ambos do
Cédigo de Processe Civil. De acordo com a proposta de alteragdo do Codigo de Processo
Civil elaborada pela Comissio de Reforma do CPC, nomeada em 2009 e renomeada em
2011, disponivel em https://sites.google com/site/ippeivil/politica-legislativa-2/revisao-
-do-cpe, a formulagdo da referida excepgho dilatéria serd alterada, passando a ser con-
figurada como uma hipdtese de incompeténcia absoluta do tribunal estadual. Assim, o
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cia de caso julgado sem qualquer constrangimento, resolvendo a contro-
vérsia que opde as partes de forma vinculativa para ambas, encerrando
portanto, também na sua eficdcia, um contetido jurisdicional, o que alids
resulta de uma expressa equiparagfio dos seus efeitos aos da sentenga
judicial ?

Porém, a atribuigdo de competéncia a um tribunal arbitral nio signi-
fica que a acgfo dos tribunais do Estado fique definitivamente afastada,

A atribuicio da referida legitimidade deciséria de pleno efeito nfio
se faz sem um correspectivo poder de fiscalizagdo, por parte do Estado
Portugués — e por via da sua jurisdi¢fo judicial — com respeito ao cum-
primento daqueles que se entendem os principios basilares minimos do
direito adjectivo justo e equitativo dos quais a justiga estadual entende
niio poder prescindir enquanto condi¢io de validade do processo arbitral
e da sua sentenga, entre os quais o principio do tratamento equitativo das
partes, o principio do contraditério e o principio da proibigio da indefesa,

artigo 101.°, alinea b), da mencionada proposta prescreve que “deferminam a incompe-
téncia absoluta do tribunal: [...] b) a preteripdio de Tribunal Arbitral”, esclarecendo-
-s¢ no artigo 495.° do Cédigo de Processo Civil que o tribunal nfo poderd conhecer
oficiosamente a excepsdo dilatdria de incompeténcia absoluta decorrente “da prererigdo
de Tribunal Arbitral voluntdrio”, Este principio da no oficiosidade € objecio da excep-
¢lo prevista na parte final do n.° I do artigo 5. da LAV, mas valeria eventualmente a
pena que o texto deste preceito fosse harmonizado com o do Cédige de Processo Civil,

5 E o que dispbe o artigo 42, n.° 7, da LAV. Parcialmente diferente serd o caso das
ordens juridicas (como € o caso da Francesa — artigos 1487 ° e 1488.° do CPC Francés -,
da Inglesa - artigo 66.° do Arbitration Act -, da Suiga — artige 193.°, n." 3 da Lei Federal
de Direito internacional Privado, artigo 44.° da Concordata Intercantonal sobre Arbitra-
gem e artigo 386.° do Code de Procédure Civile de 19.12.2009 — da Italiana — artigos
824.°, bis, € 825.° — e da Alemi ~ artigos 1060.°, n.° 2, e 1064." do ZPO Alemdo) que
prevéem que a eficdcia executéria de caso julgado da sentenca arbitral nacional ficard
dependente, no pais sede do processo arbitral do qual aquela emerge, da concessdo de
awtorictas por via de uma declaragiio de exequarur nesse sentido por parte da instincia
judicial, ac que subjaz um controlo, ainda que de forma, da dita sentenga e legitimi-
dade do processo arbitral. Nesia hipdtese, a vontade das partes nfo poderé considerar-se,
de per si, fundamento do processo arbitral {na medida em que a plena eficdcia da sua
sentenga estard subordinada 2 concessdo da referida declaragiic de exequibilidade), que
depende, portanto, da conjugagdo dessa vontade com a legitimidade e sindicncia, res-
pectivamente conferida e exercida, pelo tribunal estadual.



https://sites.google.com/site/ippcivil/politica-legislativa-2/revisao--do-cpc
https://sites.google.com/site/ippcivil/politica-legislativa-2/revisao--do-cpc
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consagrados no artigo 30.° da LAV E precisamente este potencial’ con-
trolo @ posteriori da validade do processo arbitral ¢ da sua sentenga que
Justifica a admissibilidade constitucional da arbitragem enquanto meio
de resolugfo alternativa do litigio, bem como a concessdo, a vontade
manifestada pelas partes, de relevincia fundamentadora da constitui¢do
do tribunal arbitral e da instauragio do processo arbitral 3

Por outro lado, a circunstincia de os tribunais arbitrais estarem por
um lado destituidos de poder coercivo e serem por outro lado tribunais
sem estrutura semelhante 4 dos tribunais estaduais determina a necessi-
dade daquela interacgfio com vista a assisténcia ¢ colaboragdo que por
estes lhes € prestada.

A legitimagio do exercicio da fungfo jurisdicional pelos Tribunais
Arbitrais carece desta dupla potencial intervengdo dos Tribunais Esta-

¢ Estes principios e as demais regras enunciadas no n.° 3 do artigo 46.° da LAV
deverfio ser observados e cumpridos pelas partes e pelo tribunal arbitral, sendo o seu
desrespeito fundamento de anulagfio da sentenga arbitral, nos termos previstos no men-
cionado artigo 46.° da LAV, Também o Recurso de Revisdo ¢ o Recurso para o Tribunal
Constitucional poderio ser interpostos com vista A sindicincia da sentenga arbitral, desde
que subsumidos os fundamentos genericamente previstos para esse propdsito.

? Efectivamente, ndo se encontra previsto, no regime portugués de arbitragem, uma
qualquer forma de controlo ex officie do processo arbitral, mas apenas o conhecimento
oficioso de alguns dos fundamentos daquele controlo, que no entanto deverd ser pro-
movido, enquanto tal, por uma das partes. Ao contrario do regime por exemplo previsto
na Lei de Arbitragem Espanhola (artigo 417, n® 1), a LAV n&o confere ac Ministério
Biiblico legitimidade para requerer a anulagdo, sendo que tal possibilidade n&o resulta
inequivoca (muito pelo contrdrio) do elenco de competéncias previstas no artigo 3.° do
Estatute do Ministério Pibiico Portugués. Todavia, se a sentenga arbitral for pelas partes
sujeita a processo de reconhecimento com vista a obter a sua eficdcia em pais estrangeiro,
o tribunal estadual desse pais poder4, de acordo com os parémetros aplicdveis, controlar a
validade da sentenca arbitral em conformidade com os fundamentos para o efeito avanga-
dos pelas partes e também de acordo com os fundamentos que ha sua lei sejam suscepti-
veis de conhecimento oficioso (se seguindo os parimetros da Convengio de Nova lorque
de 1958 (CNI), os fundamentos previstos no n.” 2 do artige V da CNI, correspondentes
a0s enunciados na alinea b} do n.° 3 do artigo 46.7 da LAV). De todo o modo, uma even-
tual decisdo proferida pelo tribunal estadual competente para o efeito no sentido do seu
ndo reconhecimento ndo terd eficdcia directa e necesséria no pafs sede da arbitragem.

8 A relevincia deste controlo € de resto evidenciada pelo cardeter irrenuncidvel do
direito de cada uma das partes requerer a anulagdo da sentenca arbitral (que decorre do
disposto no n.” 5 do artigo 46.° da LAV),
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duais (assisténcia ¢ controlo). A estas podem acrescer outros tipos de
intervengdo, a posteriori, como seja o caso da execugio ou do reconhe-
cimento da sentenga arbitral ou da responsabilizagio civil de um dos (ou
de todos os) drbitros do tribunal arbitral com base, entre outras hipéteses,
na violagdo do prazo para prolagdo da sentenga arbitral (artigo 43.°, n.°
4, da LAV) e na sua rentincia injustificada ao encargo decisério (artigo
12.°,n.° 3,da LAV).

Sublinhada a razdio de ser e a importncia desta potencial inter-rela-
¢io entre os Tribunais Judiciais e os Tribunais Arbitrais, voltamos entdo
ao ponto-chave desta reflexdo: a andlise dos seus contornos e implica-
¢Bes processuais. Para o efeito centrar-nes-emos (1) na assisténcia e cola-
boragdo prestada pelo tribunal estadual ao processo € ao tribunal arbitral
e (ii) na sindicincia do processo e da sentenga arbitral efectuada pelo
tribunal estadual, deixando de fora ag ontras hipéteses mencionadas no
pardgrafo anterior, que ji consideramos externas ao processo arbitral
propriamente dito.

A luz do artigo 19.° da LAV, ja mencionado, a intervencZo dos Tribu-
nais Judiciais verifica-se tdo-somente nos casos especificamente previs-
tos legalmente na LAV. E que casos sao esses?

Este é um tema que transcorre toda a LAV, muito embora o capitulo
XI (o sen “gigante” artigo 59.° e o artigo 60.%) The dedique atengdo no que
se refere & defini¢io da competéncia (material, hierdrquica ¢ territorial)
dos Tribunais Judiciais interventores no processo arbitral e de alguns
aspectos da tramitacdo da referida intervengio.

E, no entanto, precisamente através dessa definigio de competéncia
que encontramos um catdlogo das suas fungfes e atribuicdes no dmbito
do processo arbitral, algumas das quais revestem cardcter inovatério face
ao disposto na LAV de 1986. O artigo 59.° €, portanto, uma norma de
natureza processual que constitui wm bom ponto de partida instrumental
para a determinacéo das hipdteses de intervengdo dos Tribunais Judiciais
no processo arbitral.

Nio obstante exaustivo, o dito catilogo ndo é exclusivo.?

¥ Nesse sentido, e como indicia o n.° 4 do artigo 59.° da LAV, “para quaisquer
outras quesides ou matérias ndo abrangidas pelos n.%s I, 2 ¢ 3 do presente artigo ¢
relativamente as quais a presente lei confira competéncia a um Tribunal Estadual, sdo
competentes o Tribunal judicial de 1.7 instdncia ou o Tribunal Administrativo de Cir-
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A atribui¢io, aos Tribunais JTudiciais, de uma competéncia intervey.-
tora no processo arbitral, quer ao nivel da assisténcia e colaboragfo com
o tribunal arbitral, quer por via da fiscalizagdo da sua actividade decisg-
ria, pressupde todavia, e sempre, para além do artigo 59.° da LAV (que
é, como referimos, uma norma adjectiva e, como tal, meramente instry-
mental), a existéncia de uma norma legal que expressamente a preveja.
Sdo as normas — e as hipéteses — que analisamos de seguida.

3. questdes gerais
3.1. Prazos

A LAV nada prevé sobre a forma de contagem de prazos. N3o havia
necessidade de o fazer,

Sem prejuizo do que as partes possam especificamente convencionar
— directamente ou por remissdo para arbitragem institucionalizada — ¢
prazo deverd ser contado de forma corrida, aplicando-se o regime pre-
visto no artigo 279.° do Cédigo Civil.

Questio diferente € a de existéncia ou ndo de um prazo supletivo
geral para reacgio. A semelhanca da Lei Modelo, a LAV optou por ndo
prever um prazo especifico, apenas impondo a parte interessada o dever
de reagir (sob cominagdo da aplicagdo do artigo 46.°, n,® 4, da LAV),
Qual seja esse prazo, ter de ser determinado caso a caso, mas manifes-
tamente nio vemos razio para importar automaticamente o prazo de 10
dias da lei de processo.

Falamos aqui todavia da prética de actos processuais no dmbito do
processo arbitral. Se ¢ na medida em que seja requerida a intervengao dos
tribunais estaduais e uma vez que esta tenha lugar (ou seja, que seja dado
inicio ao processo no tribunal estadual), entdo passar-se-do a aplicar as
normas que regem a pritica de actos nesses tribunais.

culo”. E este, veremos, o caso da prestagdo de assisténcia probatéria a tribunal arbitral
com sede em Portugal, seja o processo arbitral nacional ov internacional, bem como da
execugdio coerciva de providéncias cautelares decretadas em processo arbitral com sede
em Portugal.
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3.2, Caracter supletivo das disposigdes da LAV

A arbitragem € um mecanismo privado de resolugio de litigios, tendo
r isso o legislador entendido conceder as partes uma margen muito
alargada na definigfio das regras aplicdveis.

Assim, a LAV consagra uma série de normas e principios que ndo
podem ser derrogados, mas, no mais, limita-se a estabelecer um regime
supletivo, que as partes podem ou ndo aplicar. Assim, muita da relevancia
do que infra se dird dependerd de as partes terem decidido ou nfo alterar
as regras previstas na lei ¢ substitui-las por outras, que prevalecerdo.

4, A assisténcia e colaboragfio com o tribunal e o processo arbitral -
na constituiciio do tribunal arbitral

4.1. O processo de designacio de arbitros

De acordo com o previsto no artigo 10.%,n.° 2, da LAV, no tendo as
partes acordado na designag@io do drbitro tinico, caberd a sua escolha ao
tribunal estadual, sendo todavia necessario que lhe seja expressamente
efectuado um pedido nesse sentido.'”

Idéntico pedido de colaboragdo poderd ser dirigido ao tribunal esta-
dual na hipétese de, devendo o tribunal arbitral ser composto por trés
membros,’! uma das partes ndo proceder & designagfio do drbitro que
Ihe competir indicar no prazo de 30 dias ou se os drbitros designados
pelas partes ndo acordarem na nomeagao do 4rbitro presidente no mesmo
prazo. E este o regime previsto no n.° 4 do artigo 10.° da LAV, que por
forga do disposto no seu n.° 5 serd também aplicdvel se, de acordo com
a convengiio das partes, couber a terceiro a nomeagio de algum ou de
todos 0s drbitros e este nfio a efectuar no mesmo prazo de 30 dias.

I Em resultado do que se afigura ser um lapso, a alinea a} do n.° | do artigo 59.° ndo
faz referéncia ao n.” 2 do artigo 10.° da LAV, mas apenas ao n.> 3.

I E esta, na auséncia de diversa estipulagio das partes, a regra, nos termos do
tegime previsto no n.° 2 do artigo 8.° da LAV,
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A semelhanga do anterior regime legal (e pondo &nfase na autonomia
das partes}, a LAV nfo veio prever um qualquer prazo para a apresen-
tagfo do mencionado requerimento, que poderd portanto ser oferecido a
qualquer tempo pela parte mais diligente (ou seja, mesmo pela parte que
ndo tenha nomeado), desde que decorridos aqueles 30 dias.

Porém, e ao contrdrio do que sucedia no anterior regime, este pro-
cesso € agora contraditério. Assim, de acordo com o disposto no artigo
60.°,n.°2,com o artigo 10.°,n.° 6, da LAV, a contraparte da requerente da
intervengfo do tribunal estadual poderd, no prazo de 10 dias, pronunciar-
-se sobre a nomeacio do drbitro ou dos 4rbitros em falta, designadamente
aduzindo as suas razdes sobre os critérios que devem presidir a escolha,

O direito de resposta cinge-se agora aos critérios de selecgio, jd que a
argumentagdo da parte no sentido da manifesta npulidade ou inexequibili-
dade da convengiio de arbitragem estaré, nessa sede, aparentemente des-
provida de qualquer conteiido (til pois, ao contrario do regime previsto
no artigo 12.°, n.° 4, da LAV de 1986,'? o tribunal estadual ndo poderd
agora, chamado a designar um ou mais drbitros em “falta”, apreciar
sequer a manifesta invalidade da convengdio. Esta apreciagdo estd agora
restringida 2s trés hipSteses elencadas no n.° 3 do artigo 5.° da LAV.)*14

O artigo 11.° da LAV estende a solug@o prevista no artigo 10.° & hipé-
tese em que se verifique uma pluralidade de demandantes ¢/ou de deman-
dados e os primeiros efou os segundos estejam em desacordo quanto a
nomeacdo de um «érbitro de parte», que terd que ser um drbitro tinico
{0 que pode também acontecer — aplicando-se a mesma solugo legal -
quanto aos demandantes ndo percebo isto). Acrescenta o n.° 3 do artigo
11.° que o tribunal estadual poderd designar a totalidade dos 4rbitros ¢
designar o seu presidente se se demonstrar que as partes em desacordo

12 E este, também, o regime previseo no artigo 1455.° da Lei de Arbitragem Francesa.

13 As trés hipéteses referidas s@o as seguintes: o julgamento, pelo tribunal estadual,
da excepcido dilatéria de pretericio de convengdo de arbitragem invocada no Ambito de
um processo judicial declarativo, o julgamento do pedido de impugnagdo de decisio
interlocutdria do tribunal arbitral sobre a sua competéncia e a impugnagdo da sentenga
arbitral.

" Em situag@es limite o tribunal podera estar impossibilitado de designar drbitro
(por exemplo, por ndo existirem pessoas com as qualidades estabelecidas pelas partes,
se tal falta ndo for suprfvel) ou de a designagfo violar a lei (no caso de, por exemplo, 2
cldusula impor um tribunal com um niimero par de drbitros).
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iém interesses conflituantes relativamente ao fundo da causa, assim se
acautelando a distribuigdo equitativa da potencial influéncia dos arbitros
de parte na causa (hipStese em que serd desconsiderada e dada sem efeito
a indicagdo do arbitro de parte eventualmente ja efectuada por uma das
partes).

De acordo com o disposto no artigo 39.°, n.° 1, alinea a), e n.% 2 ¢
3,da LAV, a nomeac8o caberd, consoante a natureza do litigio, ao Presi-
dente do Tribunal da Relagio oun ao Presidente do Tribunal Central Admi-
nistrativo em cujo distrito/circunscrig@o se situe o lugar da arbitragem.!®

Em face da solugo prevista no n.° 11 do artigo 59.° da LAV, ainda
que se verifique um “erro” na identificagdo da jurisdi¢do competente, a
decisdo do tribunal estadual ndo serd recorrivel com base nesse funda-
mento e serd vinculativa para as partes e para os Tribunais Estaduais que
sejam chamados para exercer uma qualquer competéncia no dmbito do
mesmo processo arbitral.'®

Por fim, importa referir que, de acordo com o regime previsto no n.°
7 do artigo 10.° da LAV, a decisfio de nomeacfo de drbitros proferida pelo
tribunal estadual ndo serd susceptivel de recurso'’ e seguird a forma de
processo urgente, precedendo os respectivos actos qualquer outro servigo
judicial ndo urgente (nos termos previstos no artigo 60.°, n.° 4, da LAV),

4.2. O processo de recusa de drbitro

Este processo — ainda que podendo as partes dispor de forma dife-
rente — € uma inovagdo da LAV face ao regime arbitral anteriormente em
vigor (cfr. artigo 14.°,n.° 1,da LAV).

'3 Nas hipdteses em que a sede do tribunal arbitral, ndo resultando da convengdo de
arbitragem, néo tenha sido ainda determinada nos termos previstos no artigo 31.°. n.° 1,
da LAV, devera aplicar-se a solugdo prevista na parte final do artigo 85.°,n.° 3, do Cédigo
de Processo Civil, atribuindo-se competéncia ao (no caso, Presidente do) Tribunal da
Relacao de Lisboa.

16 Questiio diferente & se o tribunal a quem & requerida a nomeagio se pode declarar
incompetente. Embora isso possa levar a extensos debates e recursos, ndo vemos como
negar a hipétese,

'” Este era j4, também, o regime previsto na Lei de Arbitragem Voluntsria n.° 31/86,
de 29 de Agosto.
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Nos termos do artigo 14.°, n.° 2, da LAV, apresentado um pedido de
recusa de drbitro, por escrito e fundamentadamente no prazo de 15 dias
a contar do conhecimento das circunstancias susceptiveis de colocar em
crise a sua independéncia e imparcialidade, o drbitro em causa poderd
renunciar as suas fung®es. Em alternativa, a parte que o designou poderd
também alterar a sua indica¢io ¢ nomear outra pessoa, Neste caso, na
prética, a recusa produzird efeitos automaticamente.

Como € natural, esta possibilidade de alteragdo da indicagao de 4rbi-
tro s6 se aplica ao caso de a parte pretender recusar o arbitro nomeado
pela contraparte (de outro modo, ficaria margem para utilizar a recusa de
forma recorrente, como expediente dilat6rio).

Na falta de uma das solugGes anteriores, o tribunal arbitral decidird
a questdo,'® Se a recusa for rejeitada pelo tribunal arbitral, a parte que
inicialmente a suscitou poderé, no prazo de 15 dias, submeter a questio
a decisdo do tribunal estadual.

A contraparte ter, ao abrigo do disposto no artigo 60.°,n.°2,da LAV,
oportunidade para se pronunciar sobre o alegado no pedido de recusa de
arbitro, devendo fazé-lo no prazo de 10 dias. A diferenga de prazos (15
dias para o recusante e 10 para a contraparte) poderd fazer alguma con-
fusdo, mas resulta inequivocamente da lei e ndo nos parece que de per si
possa constituir uma violagao do principio da igualdade '’

De notar que na pendéncia do processo de recusa o tribunal arbitral
se mantém em fungGes e 0 processo arbitral prossegue 08 seus termos,
sendo de admitir que o tribunal possa, de acordo com o seu prudente ¢ri-
tério, determinar uma suspensao da instincia, por forma a nio incorrer na
situacfo prevista no n.° 3 do artigo 43.°.° Da mesma forma, a decisdo de
dar continuidade ao processo deverd também ela ser devidamente pon-
derada, face s consequéncias de um posterior deferimento do pedido de
recusa pelo tribunal estadual.

18 Com a participagiio do 4rbitro em causa e por maioria simples, nos termos previs-
tos no n.° 1 do artigo 40.° da LAY, ou entdo no sentido da votagdo do drbitro presidente.

¥ Como veremos adiante, outras desigualdades similares resultam do regime pre-
visto na LAV,

20 Porém, da mesma forma que as partes podem, em conjunto, opor-se  prorogagao
do prazo da asbitragem (artigo 43.°, n.° 2 in fine), poderdo também opor-se & suspensao
do processo arbitral.
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De resto, este processo de recusa de drbitro revestird natureza urgente,
sendo a decisfio do tribunal estadual da competéncia (ja ndo do Presi-
dente, mas) do Tribunal da Relagfio ou do Tribunal Central Administra-
tivo que, em fungo da sede do processo, for territorialmente competente
(de acordo com o disposto no artigo 59.°,n.° 1, alinea b),e n.° 2, da LAV)
¢ insusceptivel de recurso, tal como previsto no artigo 14.°,n.° 3,da LAV,

4.3. 0 processo de destituigfio de um drbitro por incapacitacio ou inac¢io

Este processo traduz mais uma novidade face & LAV de 1986 e tem
por objecto a regulamentag@o da invocagao, por uma das partes, da inca-
pacidade, de direito ou de facto, do 4rbitro, quer esta seja do ponto de
vista civil ou do ponto de vista decisério.

Nos termos do n.° 3 do artigo 15.° da LAV, se se verificar uma tal
incapacidade e o drbitro afectado ndo renunciar ao seu encargo decisdrio
ou as partes conjuntamente ndo acordarem em pdr termo as suas fungdes,
qualquer uma das partes pode requerer ao tribunal estadual que deter-
mine a destitui¢do do drbitro em aprego.

Ao contrério do que vimos acontece no processo de recusa de drbitro,
nesta sede ndo hé lugar a prévia deliberag@o pelo tribunal arbitral, sendo
a questdo directamente submetida ao tribunal estadual. Também neste
¢aso néo haverd razdo para o processo se suspender (porém, como neste
caso o problema original era o da incapacidade ou inac¢do de um dos
arbitros, provavelmente o processo parard mesmo).

Em face do disposto no artigo 60.°, n.° 2, da LAV, o tribunal esta-
dual devera notificar a contraparte ¢ o tribunal arbitral para, querendo,
pronunciarem-se sobre o pedido de destituig@o de drbitro. E ao abrigo do
n.° 4 do mesmo artigo, este processo serd constderado urgente.

De acordo com o disposto no artigo 15.°, n.° 3, da LAV, a deciséio do
tribunal estadual serd insusceptivel de recurso, devendo ser tomada, con-
soante a natureza do litigio, pelo Tribunal da Relagdo ou pelo Tribunal
Central Administrative que for territorialmente competente, em fungéo
do lugar da sede do processo arbitral (de acordo com o disposto no artigo
59.%,n.°1,alinea ¢), e n.’ 2,da LAV).

|
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5. A assisténcia e colaborag¢io com o tribunal e o processo arbitral —
na pendéncia do tribunal arbitral

5.1. O processo de reduciio dos honordrios e despesas do processo
arbitral

O artigo 17.°,n.° 3, da LAV prevé a possibilidade de recurso ao tribu-
nal estadual com vista a sindicar a decisdo do tribunal arbitral que fixe ¢
valor dos honordrios, das despesas e dos respectivos preparos ¢ designa-
damente proceder a redugfo do referido valor, sendo mais uma novidade
face ao anterior normativo da LAV de 1986.

Assim, na hipdtese de ndo haver acordo escrito das partes (na con-
vengdo de arbitragem ou em escrito posterior celebrado entre as partes
e os 4rbitros até A aceitagdo, pelo wltimo dos arbitros designados,?! nos
termos do n.° 1 do artigo 17.°) sobre 0 modo de fixagdo, de pagamento
e de reembolso dos honorédrios e despesas dos drbitros e a emissido de
preparos, caberd ao tribunal arbitral, de acordo com os critérios estabe-
lecidos no n.° 2 do artigo 17.° (a complexidade das questdes decididas,
o valor da causa e o tempo despendido e previsto despender até ao final
do processo), fixar o montante dos honordrios ¢ despesas, bem como
determinar o pagamento de preparos antecipatdrios do valor dos referi-
dos honordrios e despesas. Devera fazé-lo através de decises auténomas
das que tenham por objecto questSes processuais ot 0 mérito da causa.

As partes assistird entdo o direito de requerer ao tribunal estadual a
reducio dos montantes fixados pelo tribunal arbitral a titulo de honoré-
rios, de despesas ou dos preparos emitidos com vista 3 antecipagio do
pagamento daquelas verbas.

Para além da audig3io da parte contréria (nos termos previstos no n.°
2 do artigo 60.°), o tribunal estadual deverd — nesta hip6tese, de forma
obrigatéria — ouvir 0s membros do tribunal arbitral antes de proferir a sua
decisfio (€ este o regime imposto pelo artigo 17.°,n.° 3, da LAV).

Questio importante a ponderar é o que € que sucede ao procedimento
arbitral enquanto estiver pendente a questdo dos honordrios. Como €
bom de ver, ¢ atentas as perturbagdes que daf podem resultar, sera qitil

2! Posto o que um tal acordo tornar-se-4 ineficaz, o que se justifica em face da neces-
sidade de assegurar a independ@ncia e imparcialidade dos 4rbitros.
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que a questdo dos honordrios seja acordada tdo depressa quanto possivel;
porém, tal no sucedendo (ou sendo suscitada de novo na pendéncia do
processo), entendemos que resulta do n.° 3 do artigo 17.° da LAV que o
processo deverd seguir os seus termos (ndo sendo legitimo suspender
0 processo), uma vez que o tribunal arbitral fica vinculado & decisio
que vier a ser proferida pelo tribunal estadual (ndo podendo, designada-
mente, FeCUSAr Continuar comm o processo).

Com efeito, de acordo com o artigo 12.°, n.° 1, da LAV, tendo sido
aceite o encargo decisério, o drbitro poderd legitimamente deduzir
gscusa se fundamentar a mesma em causa superveniente que impossibi-
lite 0 designado de exercer tal fun¢&o, sendo que a apresentaco de um
requerimento nos termos do n.° 3 do artigo 17.° (ou mesmo a efectiva
decisdo do tribunal estadual no sentido da redugdo dos valores fixados
pelo tribunal arbitral) ndo podera considerar-se causa justificada da legi-
tima escusa de um dos drbitros (tanto mais face & possibilidade, prevista
non.’ I do artigo 12.° da LAV, de deduzir escusa com fundamento na nio
conclusdo do acordo sobre os honorérios, despesas e preparos do artigo
17.°,n.° 1,da LAV).223

Este processo — ¢ em especial a quase discricionariedade que € con-
cedida ao tribunal estadual para a decisfo desta matéria — constituird um
incentivo grande para que os 4rbitros fagcam depender a aceitagdo da sua
nomeacfo da existéncia de um acordo escrito das partes quanto a esta
matéria (com o qual concordem) oun da possibilidade de celebrarem, em
conjunto com as partes, € antes da aceitagfio do ltimo 4rbitro designado,
um acordo escrito a este propdsito.

2 Qu seja, a possibilidade, prevista no artigo 12.%,n.° 1, da LAV, de o 4rbitro legiti-
mamente escusar-se se nio for celebrado o acordo escrito mencionado no n.” 1 do antigo
17.7 da LAY implicar4, quando a mencionada escusa ndo tiver sido concretizada perante
um tal contexto, a transferéncia para os membros do tribunal arbitral do risco de verem
as suas subsequentes decisdes em matéria de honordrios sindicadas e eventualmente alte-
radas pelo tribunal estadual.

23 A hipétese tratada por Jost MiGurr pice (Let da Arbitragem Voluntdria Anotada
- Almedina/Associagio Portuguesa de Arbitragem, 2012, p. 40) em sentido aparente-
mente diverso respeita a0 momento inicial da arbitragem ¢ ndo A fixagdo ou alteragio
dos honorérios na pendéncia da mesma. Da mesma forma, e tal como referido em 3.1,
niio se vé razdo para lapidarmente prever que o prazo para requerer ao tribunal estadual a
fixagio de honordrios (e despesas) seja o de 10 dias previsto no CPC.
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Se a decisdo do tribunal arbitral em apre¢o ndo for tempestivamente
impugnada pelas partes, nos termos previstos no n.° 3 do artigo 17°
da LAV, a mesma consolidar-se-4, aplicando-se entfio, directa ¢ incon-
dicionalmente o regime previsto nos n.”* 4 ¢ 5 do mesmo artigo 17.°,
Da mesma forma, jd ndo podera ser impugnada por via do pedido de
anulacdo da sentenga arbitral (cujos fundamentos estfio taxativamente
previstos no n.° 3 do artigo 46.° da LAV), nem por via do recurso (se
admissivel), que terd por exclusivo objecto a sentenga arbitral proferida
pelo tribunal arbitral sobre o mérito da causa.

A competéneia para esta tomada de decisdo pele tribunal estadual
cabe ao Tribunal da Relago ou ao Tribunal Central Administrativo que
for territorialmente competente (de acordo com o disposto no artigo 59.°,
n’ 1, alinea d), e n° 2, da LAV e em fungio da localizagio da sede
do processo arbitral). A mesma serd susceptivel de recurso nos termos
gerais do Codigo de Processo Civil (artigo 59°, n.° 8, da LAV). Este
processo serd de natureza urgente, nos termos previstos no n.” 4 do artigo
60.°da LAV.

5.2. O processo de execugdo coerciva e de reconhecimento de providén-
cias cautelares

A LAV confere poderes ao tribunal arbitral para decretar providén-
cias cautelares, nos termos previstos nos seus artigos 20.°e 21.°,

A sua competéncia para o efeito ndo €, no entanto, plena, na medida
em que o tribunal arbitral estd desprovido de poderes coercivos, pelo que
pode ser necessdria a intervengdo do tribunal estadual para a execugdo da
providéncia cautelar decretada no Ambito de um processo arbitral,

Em conformidade com o prescrito no n.° 1 do artigo 27.° da LAY,
esta possibilidade de execug8io coerciva por parte do tribunal estadual
também ndo € plena, podendo o préprio tribunal arbitral determinar que
a providéncia cautelar em questdo ndo € dotada de coercibilidade (sendo
a mera injung¢éo suficiente para garantir o seu propésito).?*

% Para além de que se aplica apenas s providéncias cautelares decretadas pelo tri-
bunal arbitral e j4 nio as ordens preliminares (artigo 23.°, n." 5, da LAV).
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Por seu turno, o regime do artigo 27.° vem resolver o problema do
reconhecimento e execucfo de providéncias cautelares proferidas em
processo arbitral com sede no estrangeiro, que nos termos da Convengéo
de Nova lorque ot mesmo do regime previsto nos artigos 55.° a 58.° da
LAV, nfio seriam reconheciveis e executdveis, na medida em que nio
contém uma decisédo final.

No entanto, nem a LAV, nem a actual lei de processo, nos indicam
qual o processo a seguir. Antes do mais, cumpre referir que no se trata
de um puro processo executdrio; com efeito, o tribunal estadual vai fazer
mais do que executar a decisdo do tribunal arbitral, devendo analisé-la,
aferir da sua legalidade (dentro de certos limites), tendo inclusivamente o
poder de a modificar (de forma ainda mais limitada). Ndo sendo um pro-
cess0 executdrio, no vemos por que razdo apelar ao processo executivo.

Considerando o propdsito da decisdo a tomar e a legislagdo proces-
sual em vigor, pensamos que o processo a aplicar ao reconhecimento de
providéncias serd, com as devidas adaptagdes, o procedimento cautelar
comum.

Esse conjunto de normas € mais adequado do que a regulamentacio
da matéria dos incidentes, ndo havendo, na nossa opinido, qualquer pro-
cesso especial passivel de aplicagdo ao caso.®® Por outro lado, contempla
a audi¢do da contraparte,’® a presta¢iio de caugfo e resolve o problema
da urgéncia do procedimento. Com efeito, do n.° 4 do artigo 60.° da LAV
(interpretado a contrario) nao resulta que o reconhecimento de providén-
cias revestisse natureza urgente, o que todavia € contrdrio ao propésito
de uma providéncia cautelar, podendo levar 2 frustragio da mesma.”’

Sem prejuize de se entender que as regras do procedimento cautelar
comum podem servir para o reconhecimento ¢ execugiio de providén-

¥ De qualquer forma e face A natureza especial dos mesmos, sempre seria proble-
mética a sua aplicagiio a outras realidades.

2% Nio resultando do artigo 60.%,n.° 2, da LAV o direito ao exercicio do contraditdrio
pela parte requerida, 0 mesmo encontra-se todavia expressamente previsto na alinea a) do
n.° 1 do artigo 28.° da LAV. 86 assim ndo serd se o tribunal estadual entender, a pedido
da parte requerente, ser justificado que o reconhecimento ou a execugio da providéncia
cautelar se processe ex parte, Nos termos genericamente previstos no regime do procedi-
mente cautelar comum,

* Ndo obstante esta interpretagdo resolver o problema da vegéneia, melhor seria
oportunamente rever o n.° 4 do artigo 60.° da LAV.
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cias proferidas por tribunais arbitrais, nio € de excluir que, no dmbito dg
reforma da let de processo em curso, se aproveitasse para olhar com maig
atencdo para a questdo.

De acordo com o disposto no n.° 2 do artigo 27.° da LAV, o tribu-
nal estadual deverd ser prontamente informado, pela parte requerente do
reconhecimento ou da execugao da providéncia, da sua eventual revoga-
¢éo, suspensio ou modificagdo pelo tribunal arbitral que a haja decretado,

O tribunal estadual pode ainda, a0 abrigo do n.” 3 do sobredito artigo
e se o considerar conveniente, ordenar & parte requerente que preste
caugio adequada, se o tribunal arbitral ndo tiver ja tomado uma decisio
sobre essa matéria ¢ se tal decis@o for necesséria para proteger os inte-
resses de terceiros.

A deciso proferida pelo tribunal estadual nfo serd susceptivel de
recurso (de acordo com o n.° 4 do artigo 27.° da LAV). Bem se com-
preende que assim seja, ja que se trata de uma segunda apreciacio da
matéria.

No artigo 28.° da LAV estfio previstos os fundamentos da recusa do
reconhecimento ou da execugio coerciva de uma providéncia cautelar
proferida por um tribunal arbitral, que no essencial correspondem aos
fundamentos de recusa de reconhecimento ¢ execugio da sentenga arbi-
tral estrangeira previstos no artigo 56.° do mesmo diploma, aos quais
acrescem (invocdveis ex parte) o incumprimento da decis@o de prestagiio
de caugdo respectiva da providéncia cautelar e a revogagdo ou suspen-
sdo da providéncia cautelar, e (susceptivel de conhecimento oficioso) a
incompatibilidade da providéncia cautelar em causa com os poderes do
tribunal estadual. Neste ultimo caso o tribunal estadual poderd “salvar”
o pedido de execugdo ou reconhecimento, reformulando a providéncia
cautelar na medida necessdria para a adaptar & sua prépria competéncia
e regime processual, desde que por essa via néo seja colocada em crise a
esséncia da providéncia ou efectuada uma revisfo do mérito da mesma,

Nessa medida, tal como em sede de reconhecimento de uma sentenca
arbitral ou de um pedidoe de anulagdo, o tribunal estadual ndo poderd
pronunciar-se sobre (ou rever) o mérito da causa cautelar, 0 que de igual
modo se prende com a natureza formal dos fundamentos catalogados no
artigo 28.°.

Para o processo em andlise, que poderd ser iniciado pela parte reque-
rente da providéncia cautelar a qualquer tempo apds o seu decretamento,
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e tendo o processo sede em Portugal, serd competente o tribunal estadual
de 1. Instincia ou o Tribunal Administrativo de Circulo em cujo distrito/
circunscrigio se situe o local da arbitragem (n.° 4 do artigo 59.° da LAV),

Considerando a necessidade de executar a providéncia, porventura
teria feito mais sentido remeter para as regras de competéncia territorial
da lei de processo, como sucede nos n.% 5 e 6 deste artigo 59.°. Alids,
considerando que 0 n.” 4 contém uma norma meramente supletiva, admi-
timos ser possivel interpretar extensivamente os n.% 5 e 6, por forma a
também abranger os casos em que o processo tem sede em Portugal, ja
que ndo s6 a ratio legis € a mesma, como o mecanismo do n.° 4 ird criar
problemas nos casos em que a providéncia devesse ser executada em
local distinto do da sede da arbitragem.

No caso de o tribunal arbitral ter a sua sede no estrangeiro devers,
por forga dos n.%s 5 e 6 do artigo 59.° da LAV,” ser competente o tribunal
estadual de 1.* Instdncia ou o Tribunal Administrativo de Circulo e apli-
car-se o disposto no artigo 83.° do Cédigo de Processo Civil {competén-
cia territorial para procedimentos cautelares e diligéncias antecipadas).
Se essas regras no atribuirem competéncia a um tribunal sediado no ter-
ritério nacional, as regras supletivas dos artigos 85.° ¢ 86.° do Cddigo de
Processo Civil, sendo no limite competente o Tribunal de Lisboa (solu-
¢do plasmada na parte final do n.° 3 do artigo 83.° do Cddigo de Processo
Civil).

5.3. O processo de assisténcia processual em matéria de obtengdo de
prova

A tramitagdo deste processo, previsto no artigo 38.°, n.° 1, da LAV,
surge decalcada do disposto no artigo 18.°, n° 2, da LAV de 1986 ¢
prende-se com a falta de poder coercivo do tribunal arbitral ¢ 2 sua conse-
quente eventual necessidade de assisténcia por parte dos Tribunais esta-
duais no que se reporta 2 obtengdo e produgfio de prova dependente da
colaborag¢do de uma das partes ou de terceiros que se recusem a fazé-lo.

Neste cendrio, uma parte poderd, apds a prévia autorizagdo do tri-
bunal arbitral, apresentar junto do tribunal estadual um requerimento

% Este n.® 5 afigura-se conter um lapso, na medida em que a remissdo para o artigo
29° ndo faz sentido, devendo ser ao invés para o artigo 27.°.
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solicitando que a prova em questdo seja produzida perante ele ¢ os seus
resultados posteriormente enviados ao tribunal arbitral.

Ao contrdrio do regime previsto no artige 27.° da Lei Modelo da
CNUDCI que serviu de inspiragio ao artigo da LAV em anélise, nio
se prevé neste diploma a possibilidade de o tribunal arbitral dirigir
directamente ao tribunal estadual um requerimento nos moldes acima
ensaiados. Julga-se ndo se tratar de omissdo, mas sim de uma manifes-
tagdo da importancia atribuida ao principio do dispositivo em sede de
arbitragem.”

Relativamente aos direitos da contraparte, a LAV nada diz (nem tinha
de o dizer). Cremos que serd de aplicar analogicamente aqui (e também
com respeito a prépria tramitagio do pedido) o disposto nos artigos 520.°
e 521.° do CPC, dos quais resultard a obrigatéria notificacdo da contra-
parte, por forma a assegurar o necessério contraditdrio (se assim nfo
fosse, a prova obtida por esta via poderia mais tarde servir de funda-
mento de impugnagao da decisio final).

Este processo ndo tem cardcter urgente, o que se compreende, ji quer
ndo haveria razio para dar tratamento diferenie daquele que merece a
prova nos tribunais estaduais.

O tribunal estadual competente para este efeito serd o tribunal de
1.7 Instincia ou o Tribunal Administrativo de Circulo em cujo distrito/
circunscrigdo se situe o local da arbitragem, conforme supletivamente
previsto no artigo 59.°, n.° 4, da LAV.*

Tratando-se de um pedido de assisténcia desta natureza, dirigido ao
tribunal estadual Portugués no mbito de um processo arbitral com sede

9 Esta solugo tem sido, no entanto, objecto de algumas criticas com respeito &
suposta subalternizagao do tribunal arbitral e dos poderes que lhe sio conferidos para
o adequado exercicio da sva fungiio deciséria & vontade e iniciativa de uma das par-
tes, Neste sentido critico, veja-se MIGUEL OLAZABAL DE ALMaDa (A Assisténeia (Alids,
Colaboragfio) dos Tribunais Estaduais em Processos Arbitrais — Algumas Propostas para
Reflexfio in Favor Arbitraris” in V Congresse do Centro de Arbitragem Comercial -
Intervengdes, Almedina, Julho de 2012, pp. 62 e 63),

3 Conforme referido no subcapitulo anterior, achamos esta solugéo discutivel, con-
siderando que faria mais sentido aplicar aos processos arbitrais com sede em Pertugal, o
regime previsto nos n.°s 3 ¢ 6 do antigo 59.° (previsto apenas para os procedimentos com
sede no estrangeiro).

I

213

Dourrina

fora de Portugal (n.° 2 do artigo 38.° da LAV),’! serd territorialmente
competente o tribunal em cujo distrito/circunscrigdo deva ter lugar a pro-
dugdo de prova solicitada (conforme prevéem os n.% 5 e 6 do artigo 59.°
daLAV).

6. A sindicancia do processo e da sentenca arbitral

6.1. O processo de impugnacio da deciséo interlocutéria do tribunal
arbitral sobre a sua competéncia

O artigo 18.° da LAV prevé que o tribunal arbitral possa decidir sobre
a sua competéncia através de uma decisdo interlocutéria ou da sentenga
proferida sobre o fundo da causa.

De forma inovatéria face 3 LAV de 1986, a ordem juridica portu-
guesa permite que a jurisdi¢do estadual sindique a competéncia do tribu-
nal arbitral, quer a final — através de um pedido de anulagfio (artigo 46.°,
n.° 3, alinea a), subalineas 1) e iii}, ou alinea b}, subalinea i) da LAV),
da interposi¢éio de recurso da sentenca arbitral {artigo 46.°, n.° 1, a con-
trario, da LAV} ou em sede de oposi¢do a execugdo (artigo 48.°, n.° 1,

* Esta € uma inovagio que aplaudimos (e que consta também do regime processual
alemdo através da conjugacio dos artigos 1052.%, n.° 2, e 1050.” do ZPO) face ao regime
do artige 27.° da Lei Modelo da CNUDKCI, que nio prevé o accionamento do seu pre-
ceito legal congénere no Ambito de processos arbitrais estrangeiros (isto ndo obstante a
tentativa, que se revelou frustrada, do Grupo de Trabalho que elaborou a Lei Modelo em
1985 de prever a aplicabilidade da referida norma ern processos arbitrais estrangeiros,
ainda que subordinada a0 principio da reciprocidade, conforme explicam Howarp M.
Hovrzmann e Josern E, NEunaUs (A Guide to the UNCITRAL Model Law on Internatio-
nal Commercial Arbitration, Kluwer Law and Taxation Publishers, 1989, pp. 737 e 738).
Na revisio da Lei Modelo operada em 2006, a atribuigfic de competéncia aos Tribunais
Judiciais para o decretamento de medidas cautelares cujo objecto se prenda com o de
um processo arbitral pendente, independentemente de este ter sede no pais do referido
tribunal estadual ou nac (o que abrangerd a prolagio de medida cautelar tendo em vista a
preservagdo de prova considerada relevante € material para a resolugio do litigio, nos ter-
mos do disposto no artigo 17.°, n.° 2, alinea d) da Lei Modelo) ndo foi aproveitada para,
mais latamente, conceder idéntica irrelevancia ao cardcter eventualmente ¢strangeiro da
mencionada arbitragem no dmbito do pedido de assisténcia pelo tribunal estadual ao
processo arbitral em matéria probatéria,
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da LAV) —, quer antecipadamente — através da impugnagdo da decisfio
interlocutéria do tribunal arbitral sobre a sua competéncia, no prazo de
30 dias, perante o tribunal estadual competente e nos termos do disposto
nos n.% 9 e 10 do artigo 18.°da LAV.

A efectivagio e pendéncia da referida impugnagio da decisio interlo-
cutdria do tribunal arbitral ndo obsta ao prosseguimento do processo arbi-
tral e inclusivamente, se for esse o caso, & prolagdo da sentenga arbitral ~ ¢
este o regime que resulta do disposto no artigo 18.°, n.” 10, da LAV,

No entanto, e de acordo com o disposto no n.” 3 do artigo 5.° da LAV,
se o tribunal estadual vier a proferir a sua decisdo no sentido da incompe-
téncia do tribunal arbitral, o processo arbitral cessa e a sentenga arbitral
eventualmente proferida deixard de produzir quaisquer efeitos.

Discute-se se existe um 6nus de impugnagdo da decisdo interlocuts-
ria do tribunal arbitral em matéria de competéncia.®?

A semelhanga do que tem sido a prética nos nossos tribunais esta-
duais, pensamos que a costumada declaragiio genérica de que o tribunal
arbitral é competente (e ndo hd excepgdes que obstem ao conhecimento
do mérito da causa) ndo formard caso julgado.** S6 no caso de a questéio
da incompeténcia ter sido suscitada e sobre ela tiver sido proferida uma
decisdo especifica se podera falar de caso julgado. Nesses casos, ou a
parte descontente impugna, ou a decisdo cristaliza-se.

A prop6sito da andlise deste processo e, em particular, do disposto
no n.° 9 do artigo 18.° da LAV, parece ter ficado de fora deste preceito
um caso importante. Com efeito, este preceito prevé a possibilidade de
impugnacfo por referéncia as “subalineas i} e iii} da alinea g) don.” 3 do
artigo 46.°”, deixando de fora o caso previsto na subalinea i) da alinea
b) do n.° 3 do artigo 46.° da LAV. Isto €, 0 caso em que uma parte, sem
sucesso, invoca a invalidade da convengfio de arbitragem em consequén-
cia da inarbitrabilidade do litigio.** Pensamos que ndo hd omissdo, na
medida em que a causa de invalidade prevista na subalinea i) da alinea b)

2 PEDRO Si1zA VIERS, Lei da Arbitragem. . ., cit., p. 44 entende que tal 6nus ndo existe.

3 No entanto, face ao disposto no n.° 4 do artigo 46.°, a parte tem o dever de suscitar
imediatamente 0s vicios com que se depare, pelo que esta declaragfio genérica de compe-
téncia serd, na maioria das vezes, final ¢ inatacdvel,

* A inarbitrabilidade do litigio é uma causa de nulidade da convencfio de arbitra-
gem, nos termos do disposto no artigo 3 ° da LAV, sendo a invalidade da dita convengio

.
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est4 compreendida na previsfio da subalinea i) da alinea a), que se refere
3 validade da convengao.

A LAV nada diz quanto ac prazo que a contraparte tem para res-
ponder. Pensamos tratar-se de questio a resolver pela lei de processo.
Tratando-se da impugna¢io de uma decisdio interlocut6ria em matéria
de competéncia e afigurando-se ndo haver dividas que esta impugna-
¢do segue o regime da apelagfio, haveré que aplicar o disposto no artigo
691.°,1n.°2, alinea b) e n.° 5 do CPC. O prazo de resposia serd, portanto,
de 15 dias.

A circunstincia de a parte impugnante dispor, por forga do artigo
18.2,n.° 9, da LAV, de 30 dias para impugnar e de a contraparte dispor
de apenas 15 niio nos parece, uma vez mais, envolver uma ofensa séria a
ignaldade de tratamento as partes.

A competéncia para esta decis#o cabe ao Tribunal da Relagio ou ao
Tribunal Central Administrativo que for territorialmente competente (de
acordo com o disposto no artigo 59.°,n.° 1, alinea f),en.°2,daLAV),em
fungdo da localizagio da sede do processo arbitral. A mesma serd suscep-
tivel de recurso nos termos gerais do Cédigo de Processo Civil (atenta a
auséncia de solugio em sentido diverso e a solugdo supletiva prevista no
artigo 59.°,n.° 8, da LAV).

6.2. O processo da impugnacio da senteng¢a arbitral

A sentenca arbitral pode ser impugnada através do pedido da sua
anulagfo, apresentado no tribunal judicial competente para o efeito, no
prazo de 60 dias a contar da notificagdo da sentenca ou da decisio do
tribunal arbitral com respeito a pedido de rectificagfio, esclarecimento ou
prolagéio de sentenga arbitral adicional formulado nos termos do artigo
45.°da LAV,

Antes de mais, entendemos que o pedido de anulagio ndo se trata de
uma verdadeira acgio, mas sim de um pedido cassatério, a ser tramitado
segundo o regime do recurso de apelagdo (artigo 46.°, n.° 2, alinea e)).
E efectivamente tratado como acgfio para efeitos de distribuigéo (artigo

por sua vez determinativa da incompeténcia do tribunal arbitral, o que decorre do dis-
posto no n.° 1 do antigo 18.°,
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46.°, n.° 2, alinea f)), mas no mais o legislador parece ter querido afastar
qualquer remissio para o regime da ac¢fo declarativa.®>

Uma primeira questdo poderd colocar-se com respeito ao critério
distinto utilizado para fixar o inicio da contagem do referido prazo de
60 dias na hipétese de ter sido apresentado um requerimento ao abrigo
do aludido artigo 45.,° da LAV (a data da prolagfio da sentenga arbitral
adicional e j4 ndo a data da notificag@o da mesma 2 parte). Afigura-se ser
lapso do legislador, que nfio pretendeu efectivamente criar um regime
diverso do da contagem do prazo a partir da data da notificagfo.

Relativamente ao prazo para responder ao pedido de anulagdo, pen-
samos ser uma vez mais de recorrer ao regime da apelacio, de onde
decorrerd que no caso dos tribunais judiciais o prazo para resposta serfio
os 30 dias previstos no artigo 685.°, n.° 1 do CPC. Tal como ja referido
no subcapitulo anterior, ndo pensamos gue a dicotomia entre os 60 dias
para requerer a anulagiio € os 30 dias para responder envolvam qualquer
violagdo do direito das partes, tanto mais que a primeira parte do prazo
dos 60 dias serd seguramente utilizada por ambas as partes para analisa-
rem a sentenga arbitral 26

De notar que, sendo admissivel recurso, devera ser por essa via efec-
tuada a impugnagdo da sentenca arbitral nos termos e com os funda-
mentos previstos no artigo 46.° da LAV, bem como guaisquer outros que
digam respeito ao mérito da causa (cfr. infra).’’

Nos termos do previsto no artigo 59.°,n.° 1, alinea g) e n.° 2 da LAV,
a competéncia para o julgamento do pedido de anulagdo pertencerd ao
Tribunal da Relagdo ou Tribunal Central Administrativo em cujo distrito/
circunscri¢do se¢ situe o Ingar da arbitragem, sendo a sua decisfo suscep-
tivel de recurso, nos termos gerais do Cddigo de Processo Civil (e atenta

¥ No mesmo sentido ROBIN DE ANDRADE. Lei da Arbitragem.. ., ¢it., p.92.

3 Mariana Franga GoUVELs (Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, Alme-
dina, 2. Edigio, 2012, p. 267) entende também que o prazo € de 30 dias, mas por apli-
cagdo analégica do prazo para oferecimento da contestag@o, com ¢ que discordamos, na
medida em que entendemos que o regime da Apelagio serd aplicdvel. Pela mesma razio,
discordamos ainda da possibilidade de oferecimento de Réplica no dmbito do processo
de impugnagio de sentenca arbitral, referida pela mesma Autora (op. cit., p. 268).

1 Face do disposto no n.° 7 do artigo 59.° da LAV, cremos que ao recurso em causa
se aplicara também o disposto nos n.°s 4 ¢ 7 a 10 do artigo 46.°.
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a auséncia de solugio em sentido diverso e a solugfo supletiva prevista
no artigo 59.°,n.° 8, da LAV). Trata-se de um processo que ndo seguird a
forma de processo urgente, o que resulta da interpretagio a contrario do
disposto no n.° 4 do artigo 60.° da LAV.

6.3. O processo de recurso da sentenga arbitral

A LAV de 1986 reflectia j4 uma inequivoca tendéncia quanto ao
cardcter “final” e, portanto, irrecorrivel, da sentenga arbitral, prevendo
no seu artigo 29 ° a possibilidade de as partes acordarem quanto a arbitra-
gens domésticas na dita irrecorribilidade, que se verificaria ipso jure se
as partes atribuissem ao tribunal arbitral poder para julgar a controvérsia
segundo a equidade e que era o regime regra na arbitragem internacional.

Na LAV presentemente em vigor esta tendéncia encontra-se maxi-
mizada, ao nivel da generalidade das solugdes de direito comparado que
encontramos nos pafses considerados “amigos da arbitragem™ o n.° 4 do
artigo 39.° da LAV consagra a necessidade de as partes expressamente
acordarem, na convengio de arbitragem, a possibilidade de recurso da
sentenga arbitral sob pena de a referida sentenga ser irrecorrivel. E 1sto
se ndo tiverem concedido ao tribunal arbitral poderes para a decis@o
segundo a equidade, ¢aso em que a sentenga sempre serd irrecorrivel e
uma tal convengo ineficaz,

Mais prevé a este respeito o artigo 53.° da LAV que, tratando-se de
uma arbitragem internacional, a convengio no sentido da recorribili-
dade da sentenga arbitral s6 serd admissivel se a insténcia de recurso for
um outro tribunal arbitral e as partes tiverem acordado nos respectivos
termos.

No caso das arbitragens domésticas o prazo para a interposi¢do do
referido recurso (e para o seu contradiiério), quando admissivel, serd o
previsto na lei de processo.

Ora, resulta de economia da LAV (embora ndo seja taxativamente
referido, ao contrdrio do que sucedia na LAV de 1986) que existindo a
possibilidade de recurso, a parte deverd concentrar af todos os fundamen-
tos de critica da sentenga. Porém, nas hip6teses em que assim €, a parte
impugnante serd obrigada a oferecer a sua alegagio no prazo previsto
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na lei de processo, quando se estivesse a impugnar exclusivamente nos
termos do artigo 46.° disporia de 60 dias.

Por outro lado, e ao contrério do que sucede com respeito ao pedido
de impugnag¢ao da sentenga arbitral (vide artigo 46.°,n.°6, in fine}, a LAV
ndo esclarece qual o efeito da apresentagfio de um pedido de rectificacio
ou esclarecimento da senteng¢a arbitral, ou de prolagéo de sentenca adi-
cional, nos termos do artigo 45.° da LAV, no direito de interposigfio de
recurso da sentenga arbitral,

Poderd questionar-se se a apresentag@o de um tal pedido suspenders
a contagem do prazo para a interposigdo de recurso. Achamos que nfo,
Embora o resultado pratico seja o de o regime dos recursos ser mais exi-
gente que o da impugnagao da decisdo arbitral,*® a lei de processo é clara
ao obrigar a que aclaragfio e recurso sejam apresentados conjuntamente.,

Em geral, entendemos que a estes casos se aplicar@o o artigo 670.°,
n°%s 3 e 4, do CPC, embora carega de adaptagio. Com efeito, na lei de
processo, a parte que requer a prolagdo de sentenga adicional sé o pode
fazer se recorrer (¢aso o recurso seja admissivel). No sistema da LAV
ndo é assim: ainda que a parte possa recorrer, pode decidir nao o fazer,
fazer apenas uso da possibilidade prevista no artigo 45.°,

Assim, caso se verifique uma alteragiio da sentenga arbitral, nos ter-
mos previstos no n.° 4 do artigo 45.° da LAV, assistira a ambas as partes
a possibilidade de interpor recurso — ou de alterar o recurso jd eventual-
mente interposto —, desde que o seu objecto tenha por exclusivo fun-
damento o conteido da reviséo efectuada pelo tribunal arbitral da sua
sentenga.

O tribunal competente para o julgamento do recurso serd, nos termos
do disposto no artigo 59.°, n.° 1, alinea ¢), ¢ n.° 2 da LAV, o Tribunal da
Relagdo ou o Tribunal Central Administrativo em cujo distrito/circuns-
cricio se situe o lugar da arbitragem.

A LAV nido veio, todavia, esclarecer se o recurso em aprego deverd
ser apresentado perante o tribunal estadual competente para a sua apre-
ciagdo (como sucede na anulagio) ou se, a0 invés, e a luz do que sucede

 J4 acima vimos a questdo do prazo de interposigdo de recurso, por comparagio
com o prazo para requerer a anulagdo; também no caso de pedido de anulagfo, o prazo
de apresentagdo s6 comega a correr depois de decidido o pedido de rectificagfo (artigo
46.°n.°6).
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no regime processual civil, perante o tribunal recorrido, ou seja, o tribu-
nal arbitral.

Atenta a auséncia de disposi¢iio em sentido contrério, cremos que, a
semelhanga do que comummente se entendia antes da entrada em vigor
da LAV, devera adoptar-se o regime de recurso aplicavel devendo por-
tanto o recurso ser apresentado perante o tribunal arbitral (o tribunal
recorrido). Alids, um recurso de uma sentenga arbitral subird necessa-
riamente nos autos (artigo 691.°-A, n.° 1, alinea a}), o que que corrobora
a necessidade de ser o tribunal a quo a receber o recurso.” Com efeito,
estamos, jd, fora do dominio arbitral € no dmbito da jurisdigdo estadual,
pelo que a sua aplicagfio nfio serd analdgica, mas sim directa, e ndo coli-
dird com a autonomia da jurisdi¢@o arbitral.

7. Conclusao

Uma nota final: Vivemos 25 anos com uma lei que (sem prejuizo
dos seus méritos histéricos) era manifestamente incompleta, mas tive-
mos apenas uma alteragfo e, apesar de tudo, foram 23 anos bons para a
arbitragem.

Ninguém esta convencido de que se atingiu a plenitude em matéria
de lei da arbitragem; muito pelo contririo, havera sempre espaco para
melhorar. Todavia, s6 se deverd avangar para uma revisao quando se tiver
a absoluta convicgiio de que se vai fazer uma reforma eficaz; até 14, cabe
deixar funcionar os tribunais ¢, na parte que nos cabe, apontar caminhos
(ainda que ndo pacificos), na esperanga de que se estabelegam préticas
consolidadas que permitam dar seguranga aos operadores juridicos.

Temos agora uma lei nova, completa, moderna ¢, no nosso entender,
boa. Resta esperar que os operadores juridicos saibam estar 3 altura e
possibilitem uma aplicagfo eficaz da lei, que ndo frustre o seu objectivo ¢
torme a arbitragem num meio ainda mais seguro de resolugio de litigios.

* Em sentido contrario MartanNa FrRanca GouvEla, Curse de. .., cit., p. 266.
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Constituic@o do tribunal arbitral
e estatuto do arbitro”®

1. Consideracdes prévias

Tendo em vista a entrada em vigor da Nova Lei de Arbitragem Volun-
tdria (Lei n.° 63/2011, de 14 de Dezembro) — doravante designada NLAV
- que revoga o regime de arbitragem voluntdria que vigorou em Portugal
durante duas décadas e meia (Lei n.° 31/86, de 29 de Agosto — que, neste
ensaio, para efeito comparativo, se designard por LAV — cabe atender a0
novo regime de constituigdo do tribunal arbitral, essencialmente regu-
lado nos arts. 8.° e ss. da NL AV, Pese embora se aluda a «novo regime»
importa esclarecer que neste ponto, como em muitos outros a NLAV néo
introduzin modificagdes substanciais no regime da arbitragem, tendo, e
bem, seguido a soluglio prudente de manter as mesmas regras com rele-
vantes esclarecimentos em aspetos de lacuna da LAV,

A NLAV representa, deste modo, uma significativa melhoria, resol-
vendo muitas das dividas que se suscitam na LAV. Apresenta-se, con-
tudo, com uma redagdo menos comum no momento atual, com alguma
similitude com um estilo legislativo da segunda metade do séc. XIX; de
facto, diversamente de outras ordens juridicas, em Portugal hd vérias
décadas optou-se por redigir normas juridicas com um s6 periodo curto
por mimero ou alinea, o exemplo de boa redagio legislativa encontra-se
no Cédigo Civil de 1966. Diversamente, na NLAV sédo frequentes pre-

* Corresponde & intervengio do autor nas Jomadas Intensivas sobre a Nova Lei da
Arbitragem Voluntiria, coordenadas pelos Professores Doutor Anténic Menezes Cor-
deiro ¢ Doutor Luis de Lima Pinheiro, que tiveram lugar na Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa nos dias 15 e 16 de fevereiro de 2012.
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celtos extensos €, no mesmo nimero, Ao raras vezes, Surgeln regras em
dois periodos, divididos por ponto final ou ponto ¢ virgula (p. ex., arts,
10°,n.°6,12.°n°2,13°,n°3,0u 14°,1n.° 3). A leitura e compreensdp
das normas fica, assim, pouco facilitada. Acrescem ainda pequenos lap-
sos de revisdo, como seja a repetigfio de vocabulos (v. g., art. 11.°, n.° 2),

2. Nimero de arbitros

No que respeita & constitui¢io do tribunal arbitral, as partes tém liber-
dade de optar por virios modelos: desde o 4rbitro finico a pluralidade de
rbitros, podendo a escolha ser das partes ou de terceiro. Tal como no
regime precedente déd-se particular relevo 2 autonomia privada. Mantém-
-s¢, pois, a solugfio constante do art. 6.°, n.° 1, da LAV, com uma tnica
alteragfo do tempo verbal «o tribunal arbitral pode ser constituido por um
tinico 4rbitro ou por vérios, em nimero impar» (art. 8.°,n.° 1, da NLAV),

Na hipétese que se pode considerar paradigmitica, e que constitui o
regime subsididrio, o tribunal serd composto por trés &rbitros (art. 6., n.°
2,da LAV e art. 8.°, n.° 2, da NLAV); nesse caso, cada uma das partes
escolhe um 4rbitro — razo pela qual estes sdo, nfio raras vezes, designa-
dos drbitros de parte —, cabendo aos dois arbitros a escolha do terceiro,
que, por via de regra, serd o arbitro presidente.

Mas, na pritica, encontram-se outras hipdteses, com conteddos
variados. Por vezes, a designacfio do drbitro Wnico j& consta da clau-
sula compromisséria; € frequente que as partes remetam a nomeagio dos
drbitros para uma institui¢do credivel ou que fagam a escolha de entre
uma lista previamente conhecida; também ocorre a hipétese de as par-
tes optarem por ser um tribunal judicial a escolher o édrbitro. Em suma,
qualquer indicagfio de situagSes serd necessariamente exemplificativa,
podendo a composigdo do tribunal e a escolha dos arbitros dependerem
de muiltiplos fatores.

3. Designacfio de drbitro

O drbitro ou os drbitros terfio de ser designados pelas partes, podendo
constar da convengéo de arbitragem ou de escrito posterior o modo como
os 4rbitros serdo escolhidos (art. 7.2, n.° 1, da LAV e art. 10.°,n° 1, da
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NLAV). Nada obsta a que os arbitros sejam selecionados por terceiros e,
frequentemente, um deles € escolhido pelos 4rbitros previamente desig-
nados pelas partes ou por terceiros, Como se referiu, na sitwagfo paradig-
mética, que corresponde & regra supletiva, as partes designam, cada uma,
um 4rbitro e estes escolhem o terceiro drbitro.

No caso de arbitro linico basta a designagiio de uma pessoa; havendo
pluralidade de arbitros, o tribunal s6 se constitui depois de terem sido
designados todos os drbitros que 0 compdem.

Quanto a prazos, como comina o art, 10.°, n.” 4, da NLAV, salvo esti-
pulagdo em contrério, a parte deve designar o rbitro no prazo de 30 dias
a contar da recep¢iio do pedido feita pela outra parte nesse sentido, sendo
esse mesmo prazo aplicdvel para a designacgio do terceiro drbitro e ainda
para a designagao de drbitro a fazer por terceiro.

Importa atender a duas novidades {ou esclarecimentos inovatdrios)
constantes da NLAV,

Em primeiro lugar, para os casos de pluralidade de demandantes ou
de demandados, esclarece-se no art. 11.° da NLAV que, para a situa-
¢ao paradigmdtica de o tribunal ser composto por trés drbitros, cabe aos
demandantes no seu conjunto ou aos demandados no seu conjunto desig-
nar um arbitro, como se ndo houvesse pluralidade. Na falta de consenso
entre demandantes ou demandados a designag@o do correspondente &rbi-
tro incumbe ao tribunal estaduwal, mas admite-se, nesse caso, que, em
determinadas circunstiincias, pode ser o tribunal estadual a designar a
totalidade dos arbitros.

Em segundo lugar, também como esclarecimento inovatdrio importa
atender aos requisitos exigiveis para os arbitros. Mantendo-se a regra de
os 4rbitros terem de ser pessoas singulares ¢ plenamente capazes (art.
8.°da LAV ¢ art. 9°, n° 1, da NLAV), insiste-se na independéncia e
imparcialidade dos érbitros (art. 9.°,n.° 3, da NLAV) e nos termos da sua
responsabilizagéo (art, 9., n.% 4 e 5, da NLAV).

Em especial a insisténcia (inovatéria) na independéncia e imparciali-
dade dos drbitros tem um papel muito significativo na valorizagao e cre-
dibilizagdo da arbitragem. Podendo ser um fator de superagdo de algum
amadorismo, profissionalizando a arbitragem. No regime anterior (art.
10.°,n.° 1, da LAV) remetia-se para o regime processual de impedimen-
tos ¢ escusas dos magistrados, constituindo a nova solucdo um fator de
especial relevo na dinamizagfo da arbitragem.
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4. Natureza da designacio de arbitro

1. Se uma das partes, com base na convengéo de arbitragem, pretende
designar um drbitro, fard uma proposta a essa pessoa e, havendo acei-
tacHo, designd-la-4 arbitro. Daqui se poderia inferir a existéncia de um
contrato de 4rbitro, em que determinada pessoa aceitava a incumbeéncia,
que lhe fora proposta, de assumir as fungdes de arbitro; o contrato resul-
taria, pois, da proposta da parte (ou de terceiro se era a este que cabia
a designacio) e da aceitagdo pelo 4rbitro. Na eventualidade de drbitro
unico, a designa¢d@o resultaria de uma proposta feita pelas duas partes,
em consequéncia do acordo de escolha entre elas ajustado, ¢ a correspon-
dente aceitagdo do drbitro indigitado.

A aceitagfo do encargo por parte do 4rbitro encontra previsao espe-
¢ifica no art. 12.° da NLAV. Porém, deste preceito decorre tdo-sd que
o potencial arbitro tem 15 dias para aceitar o encargo, que — como €
regra (art. 218.° do CC) - o siléncio ndo pressupde consentimento ¢ que,
aceitando o encargo, o 4rbitro é responsdvel se se escusar injustificada-
mente, A justificagio para n3o atuar como érbitro s6 € legitima se fun-
dada em causa superveniente que impossibilite o exercicio da fungio ou
no incumprimento do acordo relativo a honordrios.

Ainda que a designa¢do do 4rbitro implique uma proposta (da parte
ou de terceiro) e uma aceitagdo {do drbitro), as duas declaragbes nego-
ciais ndo consubstanciam um verdadeiro contrato; por vezes designado
contrato de 4rbitro.

I1. Como se referiu, o 4rbitro ou drbitros que compdem o tribunal
arbitral serfio necessariamente pessoas singulares, pois a arbitragem ¢
incompativel com a designagfio de uma pessoa coletiva para arbitro.

A inadmissibilidade de designagio de uma pessoa coletiva como
arbitro ndo resulta do facto de se estar perante uma fungio que ¢ atribuida
intuitu personae, pois o cardcter pessoal € compativel com a realizagio
da prestagdo por parte de uma pessoa coletiva (por exemplo, uma socie-
dade pode ser incumbida de fazer uma tradugdo, um programa de com-
putador ou até uma intervengdo cirdrgica). Por outro lado, o érbitro ndo
tem de ser pessoa singular porque desempenha uma atividade intelectual,
na medida em que as pessoas coletivas também podem ser incumbidas de
desempenhar atividades intelectuais (v. g., um estudo cientifico sobre as
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repercussdes de um medicamento solicitado a uma sociedade farmacéu-
tica). A razdo de ser da imperiosidade de o 4rbitro ser uma pessoa singu-
lar tem que ver com a atribuigio da fun¢&o de julgar e com a consequente
necessidade de imparcialidade, que, no dominio da LAV justificava a
identificagdo do 4rbitro com o juiz relativamente a impedimentos e escu-
sas (art. 10.°,n.° 1, da LAV). Mas no regime atual, sem essa identifica¢io
tdo direta, mantém-se a solucfio, ao exigir a independéncia e imparcia-
lidade (art. 9.°, n.° 3, da NLAV). E claro que continua a equiparar-se 0
#rbitro ao juiz, como decorre do regime de responsabilidade (art. 9.°,n.°
4, da NLAV) e da equiparagdo constitucional (art. 209.° da CRP) entre
tribunais, inclttindo os tribunais arbitrais na categoria genérica dos tribu-
nais incumbidos de fun¢des de julgar,

Na medida em que os 4rbitros, tal como os juizes, t€m de dar garan-
tias da sua imparcialidade e independéncia, mesmo quando designados
por uma das partes nio recebem destas uma incumbéncia. Os 4rbitros
nao sdo representantes da parte que os designa nem deverdo com estas
manter uma relagio juridica que possa afetar a sua imparcialidade e inde-
pendéncia. Dir-se-ia que a independéncia € um requisito imposto a uma
das partes em variados contratos, nomeadamente de prestagdo de servi-
¢0s — por exemplo, um contrato com um revisor oficial de contas —, mas
ndo se pode confundir a independéncia de uma das partes na execugio
da prestag@o contratual com a independéncia e imparcialidade tmposta
ao arbitro. No primeiro caso, o contraente, apesar de desempenhar a sua
tarefa com independéncia, tera de tutelar os interesses da contraparte,
inclusive aconselhando-a; ora, a imparcialidade do drbitro — sem pdr em
causa a necessdria boa colaboragio entre arbitros e partes em litigio —
opde-se a essa tutela, mormente a qualquer fungdo de aconselhamento
ol apoio.

E ainda a independéncia ¢ imparcialidade do 4rbitro que imp&em o
dever de revelar todas as circunstincias que possam suscitar dividas em
relagdo a tais pressupostos (art. 13.°,n.° 1, da NLAV). Permitindo-se que
uma das partes recuse um 4rbitro se existirem fundadas ddvidas sobre a
sua imparcialidade ou independéncia (art. 13.°, n.° 3, da NLAV).

Os processos de recusa de drbitro (art. 14.° da NLAV) e de cessago
de fungdes por incapacidade ou inagio (art. 15.° da NLAV) ndo se com-
padecem com a estrutura contratual. Por exemplo, a possibilidade de as
partes acordarem quanto & recusa de drbitro (art. 14.°, n.° 1, da NLAV)
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ou, ainda — e esta mais dificil de enquadramento contratual — de ser o
préprio tribunal arbitral a decidir sobre a recusa de um 4rbitro (art. 14.°,
n.° 2,2 parte, da NLAV). De igual modo, a cessagdo de fungdes de drbi-
tro por acordo das partes contra a vontade do designado (art. 15.°,n.° 2,
da NL.AV) ou a cessagiio de fungdes determinada por tribunal estadual
(art. 15°, n.° 3, da NLAV) n#io corresponde a normal mecénica contra-
tual, nomeadamente 2 resolugio extrajudicial (art. 436,° do CC) ou &
revogagio de um mandato (art. 1170.° do CC).

Em caso de recusa ou de cessacfio de fungdes de arbitro poder-se-4
designar um 4rbitro substituto nos moldes previstos no art. 16.°da NLAV.

TII. Acresce ainda que a proposta e a aceitago como elementos
necessérios 2 celebragio de um contrato, no que respeita ao processo de
designagio de drbitro ndo consubstanciam declaragdes negociais tendo
em vista a tipica formagdo de um negdcio. Particularmente, no caso de
designagfo do terceiro drbitro pelos dois outros designados pelas partes
ou no caso de designacio de qualquer drbitro pelo tribunal judicial ou,
eventualmente por terceiro, a légica contratual carece de justificagio.

De facto, o terceiro rbitro, designado pelos drbitros, ditos de parte,
ndo aceita 0 encargo em resposta a uma proposta das partes. O mesmo se
diga no caso de designagio de drbitro pelo tribunal estadual.

V. Pelas razdes expostas, a relagio que se possa estabelecer com
o 4rbitro (ou 4rbitros), apesar de poder assentar em declara¢des nego-
ciais que, aparentemente, correspondem a uma proposta ¢ a uma aceita-
¢do, enferma de vérias falhas para se poder qualificar como um contrato
(auténomo) de drbitro.

5. Honoriérios e despesas dos drbitros

Os honordrios, correspondendo 2 contrapartida das fungdes desem-
penhadas pelo 4rbitro, tém um regime especial, previsto no art. 17°da
NLAV, que os autonomiza de outras contrapartidas contratuais, ainda
que denominadas igualmente «honorarios».

Tal como noutros pontos, dd-se especial relevo a autonomia privada,
permitindo que os honordrios sejam regulados na propria convengio de
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arbitragem. Constando da convengfo de arbitragem, os arbitros ao acei-
tarem © encargo aderem & convengiio assentindo nos honorarios tal como
determinados pelas partes, Na falta de fixacdo dos honordrios na conven-
¢éo de arbitragem - solugdo mais comum — deverdo as partes € os rbi-
tros acordar quanto ao seu valor até a aceitagdo do vltimo dos arbitros a
ser designado (art. 17.°,n.° 1, da NLAV).

Este acordo, ndo raras vezes, estipula a determinag&o dos honorarios
por remissdo para tabelas elaboradas por centros de arbitragem, nacio-
pais ou internacionais,

Na auséncia de previsdo na convengao de arbitragem e faltando o
acordo entre as partes e os arbitros quanto ao valor dos honordrios, estes
sao fixados pelos préprios arbitros atendendo 3 complexidade das ques-
t0es decididas, o valor da causa e o tempo despendido com o processo
(art. 17.°,0.° 2, da NLAV). Q valor assim decidido pode ser sindicado por
tribunal estadual {art. 17.°,n.° 3, da NLAV).

Como os honordrios correspondem a contrapartida devida aos drbi-
tros, a sua falta de pagamento, por aplicagfio de um principio de excegfo
de nd0 cumprimento, permite a suspensio ou o termo do processo arbi-
tral (art. 17.°, n.° 4, da NLAV),

As regras que respeitam & fixagao e pagamento de honordrios valem,
com as necessdrias adaptagOes, relativamente as despesas dos drbitros e
da arbitragem.

6. Responsabilidade do arbitro

O 4drbitro € responsdvel nos termos gerais (art. 483.° do CC).

Depois de se prescrever que «Os 4rbitros nfo podem ser responsabi-
lizados por danos decorrentes das decisBes por eles proferidas (...)» {art.
9% n.° 4, da NLAV), admite-se que sejam responsabilizados perante as
partes nos termos em que os magistrados judiciais possam ser (art. 9.°,
n.* 4 ¢ 5, da NLAV). No fundo, remete-se para o Regime da Respon-
sabilidade Civil Extracontratual do Estado ¢ demais Pessoas Coletivas,
aprovado pela Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro, concretamente arts.
12.7 2 14.° e, mais especificamente para este dltimo preceito que trata da
responsabilidade dos magistrados. Deste preceito deduz-se que os drbi-
tros ndio respondem por atos praticados no exercicio das suas fungdes,
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exceto se tais atos implicarem responsabilidade criminal ou se tiverem
agido com dolo ou culpa grave.

Uma previsfo especifica de responsabilidade do rbitro encontra-se
no art. 12.°, n.° 3, da NLAV, relacionada com a escusa injustificada de
assumir fungdes, no art. 15.°, n.° 2, da NLAYV, relativo a casos de nio
cumprimento de fun¢des em tempo \itil, € no art. 43.°, n.° 4, da NLAV,
a propésito do impedimento de ser proferida decisfo. No fundo, rela-
cionadas com a denegacdo de justiga por parte do arbitro que aceitou o
€ncargo.

A responsabilidade do 4rbitro, pese embora se entender que as fun-
¢Oes desempenhadas ndo assentam no designado «contrato de drbitrox,
decorre do incumprimento de deveres especificos, que justificam nomea-
damente a excecgfio de incumprimento prevista no art. 17.° , n.° 4, da
NLAV. Ainda que a responsabilidade do arbitro se determine nos termos
do regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais
Pessoas Coletivas, aprovado pela Lei n.° 67/2007, como resulta da viola-
¢do de deveres especificos assumidos pelo drbitro que aceitou o encargo,
segue o regime da responsabilidade obrigacional.

REVISTA INTERNACIONAL DE ARBITRAGEM E CONCILIAGAD

VIDA INSTITUCIONAL




José Robin de Andrade
Advogado

Sumario de Actividades desenvolvidas
pela Associacdo Portuguesa de Arbitragem
entre Setembro de 2011 e Setembro de 2012

1. O perfodo de tempo coberto por esta breve resenha inicia-se em
Setembro de 2011, ¢ € desde logo marcado pela apresenta¢io na Assem-
bleia da Repiblica da proposta de Lei n.° 22/X-11 que visa dar forma de
lei ao projecto de uma nova Lei de Arbitragem Voluntdria apresentado
pela Associagdo Portuguesa de Arbitragem ao Governo, e por este apro-
vado com escassas alteragdes.

Nio cbstante a grande convergéncia de pontos de vista entre a Direc-
¢a0 da APA e o Gabinete da Senhora Ministra da Justiga, houve de facto
alguns pontos em que o projecto da APA sofreu modifica¢des, destacando-
-s¢, entre elas, a introdugfio da violag¢@io do principio da ordem piiblica
internacional com o fundamento de anulagio das decisGes arbitrais.

Por outro lado, foram separadas formalmente as disposi¢des de apro-
vagdo da nova Lei de Arbitragem Voluntdria, e a prépria Lei de Arbitra-
gem Voluntdria, e acertadas diversas modificagdes ao regime proposto
acertados com a Direcgdo da APA, e que se reconheceram trazer uma
melhoria 4 qualidade da lei.

Mas sobretudo, foram muitas as alteragdes que se evitaram, exphi-
cando-se aos diversos proponentes as razdes para a manutengio do
regime proposto ¢ os inconvenientes associados a sua alteragio.

O processo de “negociagiio” do Gabinete da Senhora Ministra da
Justiga com os outros departamentos do Governo e com 0s organismos
consultados foi assim intenso ¢ a Direcgio da Associagdo Portuguesa de
Arbitragem apoion frequentemente essa negociago, preparando notas
justificativas e exposi¢Ges criticas, numa postura de total cooperagio,
que naturalmente envolveu muita disponibilidade de tempo e dispéndio
de energias.
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Seria porventura ttil fazer a recensdo das vérias alteragdes ao pro-
jecto que se introduziram e sobretudo das muitas que se recusaram, mas
nao ¢ este o local adequado.

Relembre-se, no entanto, que entre as alteragSes introduzidas, desta-
camos:

- o0 regime da irrecorribilidade das decisSes arbitrais sobre ordens
preliminares e providéncias cautelares, e das decisdes judiciais que
as reconhegam ou as mandem executar (artigo 27.° n.° 4);

— a reformulag¢do do regime da arbitragem relativa a contratos de tra-
balho e da prépria disposigao transitéria neste dominio ( artigos 4.°
n°4e5°n°1),

— arevogagio do artigo 1097.° do Cédigo de Processo Civil.

Para além do apoio permanente que foi necessdrio prestar ao Gabi-
nete, para garantir que as disposi¢des do projecto permanecessem ao
longo do processo legislativo sem alteragles que as desfigurasse, a
Direcgiio da Associagdo Portuguesa de Arbitragem elaborou e remeteu o
seu parecer formal sobre a Proposta, & Comissdo de Direitos Liberdades
e Garantias da Assembleia da Repiblica, encarregada da discussio na
especialidade, tendo a Proposta sido aprovada sem alteragdes.

Foi em especial rejeitada a alteragdo pretendida nessa Comissdo pelo
Partido Socialista, visando suprimir o artigo 9.° n.° 5 da Lei de Arbitra-
gem Voluntéria, que esclarecia que “a responsabilidade dos arbitros
prevista no niimero anterior (por danos decorrentes das decisdes por
elas proferidas) s6 tem lugar perante as partes”.

A disposi¢do, que figurava jéd no Projecto que o Govemo anterior
aprovara e submetera 3 Assembleia, foi mantida, tendo em conta que, ao
contrério do que sucede com os tribunais estaduais em que o Estado pode
ser demandado por tais danos e dispSe por isso de direito de regresso
contra os juizes, os iribunais arbitrais nfo sdo 6rgdos do Estado, e por
isso, 0s drbitros 86 respondem por danos perante as partes.

2. Aproveitando o muito trabalho desenvolvido durante a prepara-
¢do do projecto da nova Lei de Arbitragem Voluntéria, e durante todo
o periodo que decorreu até i publicagdo da Lei n.° 63/2011 de 14 de
Dezembro, a Direcgiio e o Secretdrio Executivo da Associagdo Portu-
guesa de Arbitragem resolveram elaborar uma Anotagio da nova Lei de
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Arbitragem Voluntéria, que saiu do prelo poucos dias depois da data de
entrada em vigor da LAVC (14 de Margo de 2012) que foi oferecida
gratuitamente a todos os associados, sendo colocada & venda ao piblico
em geral.

3. Paralelamente ao esforgo colocado na Anotagfio da nova Lei de
Arbitragem Voluntéria, a Direc¢io procurou, logo apds a publicagio da
Lei, divulgar internacionalmente a sua existéncia e contelido, Promoveu
assim a sua tradug@o para inglés e a colocacdo do texto da Lei ¢ da tradu-
¢io para inglés no site da Associag@o Portuguesa de Arbitragem.

4. Em Dezembro de 2011 concluiu-se, por outro lado, um trabalho
interno, moroso mas muito 1til, de recolha de jurisprudéncia arbitral
no Tribunal Civel de Lisboa, sua digitalizagiio e remogao de elemen-
tos identificatives, tendo sido possivel colocar “on line” para consulta
miblica todo um vasto acervo de sentengas arbitrais dos anos 80 ¢ 90
que até a0 momento eram totalmente desconhecidas. O trabalho reali-
zado, em que s¢ empenharam alguns dos nossos associados e o Conselho
para a Prética Arbitral Comercial, deu uma nova visibilidade a toda uma
actividade jurisdicional, desenvolvida em arbitragens “ad hoc”, que serd
certamente muito Util para o labor da nossa doutrina juridica e mesmo
como orientagdo ou inspirag@o para os novos tribunais arbitrais.

5. O Conselho para a Prética Arbitral Comercial, sob a presidéncia
do Prof. Rui Pinto Duarte, que cessou o seu mandato em Junho deste ano,
levou a cabo dois importantes eventos que contaram com a presenga € a
participagdo de muitos associados:

- em 14 de Novembro de 2011 realizon um Coldéquio sobre a Arbitra-
gem de Conflitos Societérios;

- ¢ em 6 de Junho de 2012 organizou uma Conferéncia sobre 0s pro-
blemas suscitados pela aplicagdo da nova Lei que instituiu a arbi-
tragem necessaria nos conflitos sobre medicamentos genéricos.

6. Formou-se entretanto um novo Conselho na nossa Associagio —
o Conselho dedicado aos associados mais jovens, ou Conselho dos Sub-
40 que ficou sendo coordenado por uma dindmica Comissdo, composta
pelos novos jovens associados Miguel Almada, Nuno Louza, Ricardo
Guimarges e Sofia Martins.

e
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A “Comissao dos Sub-40" promoveu logo em 16 de Janeiro de 2012
um primeiro Encontro sobre a nova Lei de Arbitragem Voluntéria, que
foi um grande éxito pelos muitos jovens que atraiu a nossa Associagfo,
e organizou em 20 de Margo de 2012 uma Conferéncia de Langamento
do novo Consetho, que contou com convidados estrangeiros e assumiu a
dimensio de um verdadeiro Congresso Internacional sobre Arbitragem.

7. Por seu lado, a Direcgfo da Associag@o Portuguesa de Arbitragem
participou na organizago de uma Conferéncia Internacional sobre Protec-
¢do de Investimento Estrangeiro, em 7 de Margo de 2012, promovida pelo
nosso associado Jorge Mattamouros e patrocinado pela King and Spalting
e duas grandes empresas portuguesas e apoiado pelo Jornal Expresso, que
teve grande impacto quer na comunicagio social quer no mundo empresa-
rial, tendo procurado sensibilizar os participantes para a importancia que
tem a arbitragem de investimento ¢ o planeamento do regime de arbitra-
gem, nos investimentos externos das empresas portuguesas.

8. Face aos objectivos visados com a preparacdo da nova Lei de
Arbitragem Voluntdria que veio a entrar em vigor em 14 de Margo de
2012 considerou a Direc¢do sua prioridade tentar envolver os Magistra-
dos Judiciais, em especial os Desembargadores das vérias Rela¢Ges, no
debate piblico associado a divulgagdo dos novos regimes introduzidos
pela nova Lei.

Competindo aos Tribunais da Relagfio fungdes essenciais para que
a aplicagio da nova Lei corresponda fielmente ao espirito que informou
0 projecto que a originou, era necessédrio chamar os Desembargadores
a colaborar activamente na discuss3o das solugSes consagradas, de tal
modo que, quando chamados a exercer as competéncias que a lei lhes
atribui, estivessem devidamente sensibilizados para o que pode estar em
causa nas questdes submetidas a sua jurisdigdo.

Depois de vdrias tentativas, foi possivel organizar no Tribunal da
Relag¢do do Porto um Primeiro Encontro Piblico com os Desembargado-
res dessa Relagiio em 23 de Fevereiro de 2012 no qual dois conferencis-
tas do lado da Associaghio Portuguesa de Arbitragem e dos conferencis-
tas do lado do Tribunal, apresentaram publicamente as suas reflex3es €
andlises criticas sobre as vérias inovagdes introduzidas pela nova Lei de
Arbitragem Voluntéria.
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E um Segundo Encontro Publico, agora com Desembargadores da
Relacdo de Evora, realizou-se em 17 de Maio de 2012, embora com
intervengdes apenas do lado da Associagdo Portuguesa de Arbitragem.

Espera a Direcgiio que os exemplos do Porto e de Evora frutifiquem ¢
que em breve se consiga concretizar uma participagdo frequente, activa e
interessada de juizes estaduais nos Coldquios sobre Arbitragem Volunté-
ria, pondo assim termo ac atheamento de muitos dos nossos juizes sobre
os temas da arbitragem e garantindo por essa forma uma intervengio
mais esclarecida dos Tribunais Estaduais sempre que forem chamados a
exercer as suas competéncias neste dominio.

9. Fruto das vérias iniciativas da Associacdo Portuguesa de Arbitra-
gem, 0 mimero de associados cresceu consideravelmente sendo agora de
140. Entre os beneficios proporcionados aos associados, o site passou a
permitir, 3 semelhanga do que fazem associagOes congéneres em Espa-
nha, Suica e Alemanha, a divulgag@o piiblica pelos associados dos seus
dados profissionais e do seu curriculum arbitral, em moldes formalmente
uniformes ¢ que garantem a compatibilidade com as normas deontols-
gicas da profissio da advocacia, que € a profissdo da grande maioria dos
sécios. A divulgagdo piblica destes dados contribui para alargar e tornar
mais transparente a drea de recrutamento de novos 4drbitros e permite
nomeagdes mais esclarecidas por parte de quem deva proceder & nomea-
¢do de novos drbitros.

10. Em termos institucionais, o periodo coberto por este sumdério de
actividades foi marcado pela Assembleia Geral Ordindria da Associagio,
que aprovou as contas dos exercicios de 2010 e 2011 e os respectivos
pareceres do Conselho Fiscal e ainda o orgcamento para 2012,

Antes da Assembleia geral, que se realizou, como habitualmente, nas
instalagdes da Faculdade de Direito de Lisboa, realizou-se um almogo
oferecido aos Associados, seguido de uma conferéncia, a cargo do Prof.
Pierre Mayer, convidado expressamente para o efeito, que falou sobre
“arbitragens complexas e apensacio de processos”
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Lei n.° 63/2001, de 14 de dezembro

Aprova a nova Lei da Arbitragem Voluntiria

A Assembleia da Repiblica decreta, nos termos da alinea ¢) do artigo
161.” da Constituigiio, o seguinte:

ArTIGO 1.°
Objecto

1 - E aprovada a Lei da Arbitragem Voluntéria, que se publica em
anexo a presente lei e que dela faz parte integrante.

2 - E alterado o Cédigo de Processo Civil, em conformidade com a
nova Lei da Arbitragem Voluntéria.

ARTIGO 2.°
Alteracio ao Cddigo de Processo Civil
Os artigos 812.°-D, 815.°, 1094.° e 1527° do Cédigo de Processo

Civil passam a ter a seguinte redacgiio:

«Artigo 812.°-D
(o]

......................................................

8) Se, pedida a execugio de sentenca arbitral, o agente de execugio
duvidar de que o litigio pudesse ser cometido & decisdo por érbitros, quer
por estar submetido, por lei especial, exclusivamente a tribunal judi-
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cial ou a arbitragem necesséria, quer por o direito controvertido ndo ter
cardcter patrimonial ¢ ndo poder ser objecto de transacgdo.

Artigo 815.°
[..]

S&o fundamentos de oposi¢io a execugfio baseada em sentenga arbj-
tral ndo apenas os previstos no artigo anterior mas também aqueles em
que pode basear-se a anulagdo judicial da mesma decisfo, sem prejuizo
do disposto nos n.9% 1 e 2 do artigo 48.° da Lei da Arbitragem Voluntéria.

Artigo 1094 °
[]

1 — Sem prejuizo do que se ache estabelecido em tratados, conven-
¢Bes, regulamentos da Unifo Europeia e leis especiais, nenhuma deciséio
sobre direitos privados, proferida por tribunal estrangeiro, tem eficcia
em Portugal, seja qual for a nacionalidade das partes, sem estar revista e
confirmada.

7O

Artigo 1527.°
[uo]

1 — Se em relagio a algum dos 4rbitros se verificar qualquer das cir-
cunstancias previstas nos artigos 13.°a 15.° da Lei da Arbitragem Volun-
tdria, procede-se a nomeagio de outro, nos termos do artigo 16.° daquela
lei, cabendo a nomeagfo a quem tiver nomeado o drbitro anterior, quando
possivel.

2 o e e e e e »

ArTIGO 3.°
Remissdes

Todas as remissdes feitas em diplomas legais ou regulamentares para
as disposigdes da Lei n.° 31/86, de 29 de Agosto, com a redacgio que lhe
foi dada pelo Decreto-Lei n.” 38/2003, de 8 de Margo, devem considerar-
-se como feitas para as disposi¢Ges correspondentes na nova Lei da Arbi-
tragem Voluntdria.

e
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ARTIGO 4.°
Disposi¢io transitoria

1 — Salvo o disposto nos nimeros seguintes, ficam sujeitos ao novo
regime da Lei da Arbitragem Voluntaria os processos arbitrais que, nos
termos don.° 1 do artigo 33.° da referida lei, se iniciem apds a sna entrada
em vigor.

2 — O novo regime € apliciavel aos processos arbitrais iniciados antes
da sua entrada em vigor, desde que ambas as partes nisso acordem ou se
uma delas formular proposta nesse sentido € a outra a tal ndo se opuser
no prazo de 15 dias a contar da respectiva recepgio.

3 — As partes que tenham celebrado convengdes de arbitragem antes
da entrada em vigor do novo regime mantém o direito aos recursos que
caberiam da sentenga arbitral, nos termos do artigo 29.° da Lei n.® 31/86,
de 29 de Agosto, com a redacgfio que lhe foi dada pelo Decreto-Lei n.°
38/2003, de 8 de Margo, ¢aso o processo arbitral houvesse decorrido ao
abrigo deste diploma.

4 — A submissdo a arbitragem de litigios emergentes de ou relativos
a contratos de trabalho ¢ regnlada por lei especial, sendo aplicavel, até a
entrada em vigor desta o novo regime aprovado pela presente lei, e, com
as devidas adapta¢des, o n.° 1 do artigo 1.° da Lei n.° 31/86, de 29 de
Agosto, com a redaccdo que lhe foi dada pelo Decreto-Lei n.° 38/2003,
de 8 de Margo.

ARTIGO 5.°
Norma revogatéria

1 - E revogada a Lei n.° 31/86, de 29 de Agosto, com a redacgio que
lhe foi dada pelo Decreto-Lei n.° 38/2003, de 8 de Marco, com excepgio
do disposto non.’ 1 do artigo 1.°, que se mantém em vigor para a arbitra-
gem de litigios emergentes de ou relativos a contratos de trabalho.

2 — Sdo revogados o n.° 2 do artigo 181.° e o artigo 186.° do Cédigo
de Processo nos Tribunais Administrativos.

3 - E revogado o artigo 1097.° do Cédigo de Processo Civil.
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ArTIGO 6.°
Entrada em vigor

A presente lej entra em vigor trés meses apds a data da sua publicagio,

Aprovada em 4 de Novembro de 2011.

A Presidente da Assembleia da Repriblica, Maria da Assungdo A.
Esteves.

Promulgada em 29 de Novembro de 2011. Publique-se.

O Presidente da Republica, ANiBAL Cavaco SiLva. Referendada em
30 de Novembro de 2011.

O Primeiro-Ministro, Pedro Passos Coelho.

ANEXO
Lei da Arbitragem Voluntaria

CAPITULO1
Da convengiio de arbitragem

ArmiGo 1.°
Convengio de arbitragem

1 — Desde que por lei especial ndo esteja submetido exclusivamente
a0s tribunais do Estado ou a arbitragem necessdria, qualquer litigio res-
peitante a interesses de natureza patrimonial pode ser cometido pelas
partes, mediante convengdo de arbitragem, & decisdo de drbitros.

2 — E também vilida uma convengdo de arbitragem relativa a litigios
que ndo envolvam interesses de natureza patrimonial, desde que as partes
possam celebrar transacgio sobre o direito controvertido.

3 — A convengfo de arbitragem pode ter por objecto um litigio actual,
ainda que afecto a um tribunal do Estado (compromisso arbitral), ou liti-
gios eventuais emergentes de determinada relagio juridica contratual ou
extracontratual (clausula compromissdria).

4 — As partes podem acordar em submeter a arbitragem, para além
das questdes de natureza contenciosa em sentido estrito, quaisquer outras
que requeiram a intervencdo de um decisor imparcial, designadamente as
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relacionadas com a necessidade de precisar, completar e adaptar contra-
tos de prestagdes duradouras a novas circunstincias.

5 — O Estado e outras pessoas colectivas de direito piiblico podem
celebrar convengdes de arbitragem, na medida em que para tanto estejam
autorizados por lei ou se tais convengdes tiverem por objecto litigios de
direito privado.

ARTIGO 2.°
Requisitos da convengiio de arbitragem; sua revogacio

1 — A convengdo de arbitragem deve adoptar forma escrita.

2 — A exigéncia de forma escrita tem-se por satisfeita quando a con-
vengio conste de documento escrito assinado pelas partes, troca de car-
tas, telegramas, telefaxes ou outros meios de telecomunicagiio de que
fique prova escrita, incluindo meios ¢lectrénicos de comunicagéo.

3 - Considera-se que a exigéncia de forma escrita da convengdo
de arbitragem esta satisfeita quando esta conste de suporte electrénico,
magnético, 6ptico, ou de outro tipo, que ofereca as mesmas garantias de
fidedignidade, inteligibilidade e conservagao.

4 — Sem prejuizo do regime juridico das cldusulas contratais gerais,
vale como convengfio de arbitragem a remissdo feita num contrato para
documento que contenha uma cldusula compromissdria, desde que tal
contrato revista a forma escrita e a remissio seja feita de modo a fazer
dessa cldusula parte integrante do mesmo.

5 — Considera-se também cumprido o requisito da forma escrita da
convengio de arbitragem quando exista troca de uma petigo e uma con-
testagdo em processo arbitral, em que a existéncia de fal convengao seja
alegada por uma parte e nio seja negada pela outra,

6 — O compromisso arbitral deve determinar o objecto do litigio;
a clausula compromisséria deve especificar a relagdo juridica a que os
litigios respeitem.

ARTIGO 3.7
Nulidade da convencio de arbitragem

E nula a convengfio de arbitragem celebrada em violagio do disposto
nos artigos 1.°e 2.°
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ARTIGO 4.°
Modificaciio, revogacio e caducidade da convengao

1 ~ A convengio de arbitragem pode ser modificada pelas partes até
3 aceitagdo do primeiro drbitro ou, com o acordo de todos os drbitros, até
a prolacdo da sentenga arbitral.

2 — A convengfio de arbitragem pode ser revogada pelas partes, até a
prolagdo da sentenga arbitral,

3 — O acordo das partes previsto nos niimeros anteriores deve revestir
a forma escrita, observando-se o disposto no artigo 2.°

4 — Salvo convengio em contrdrio, a morte ou extin¢do das partes
nfio faz caducar a convengdo de arbitragem nem extingue a instancia
arbitral.

ARrTIGO 5.°
Efeito negativo da convengiio de arbitragem

1 — O tribunal estadual no qual seja proposta acgio relativa a uma
questdo abrangida por uma convengdo de arbitragem deve, a requeri-
mento do réu deduzido até a0 momento em que ¢ste apresentar o seu
primeira articulado sobre o fundo da causa, absolvé-lo da insiéncia, a
menos que verifique que, manifestamente, a convengio de arbitragem ¢
nula, é ou se tornou ineficaz ou € inexequivel.

2 ~ No caso previsto no nimero anterior, 0 processo arbitral pode ser
iniciado ou prosseguir, e pode ser nele proferida uma sentenga, enquanto
a questio estiver pendente no tribunal estadual.

3 — O processo arbitral cessa e a sentenga nele proferida deixa de pro-
duzir efeitos, logo que um tribunal estadual considere, mediante decis&o
transitada em julgado, que o tribunal arbitral é incompetente para julgar
o litigio que lhe foi submetido, quer tal decisdo seja proferida na ac¢ao
referida no n.° 1 do presente artigo, quer seja proferida ao abrigo do dis-
posto no n.° 9 do artigo 18.%, e nas subalineas i) e iii) da alinea @) don°
3 do artigo 46.°

4 — As questdes da nulidade, ineficdcia e inexequibilidade de uma
convengio de arbitragem nfio podem ser discutidas autonomamente em
acgio de simples apreciagdo proposta em tribunal estadual nem em pro-
cedimento cautelar instaurado perante o mesmo tribunal, que tenha como
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finalidade impedir a constituigdo ou o funcionamento de um tribunal
arbitral.
ARTIGO 6.°
Remissdo para regulamentos de arbitragem

Todas as referéncias feitas na presente lei ao estipulado na convengiio
de arbitragem ou ao acordo entre as partes abrangem néo apenas o que as
partes ai regulem directamente, mas também o disposto em regulamen-
tos de arbitragem para os quais as partes hajam remetido.

ARTIGO 7.°
Convenciio de arbitragem e providéncias cautelares
decretadas por tribunal estadual

Nao € incompativel com uma convengdo de arbitragem o requeri-
mento de providéncias cautelares apresentado a um tribunal estadual,
antes ou durante o processo arbitral, nem o decretamento de tais provi-
déncias por aquele tribunal.

CAPITULO I
Dos arbitros e do tribunal arbitral

ARTIGO B.°
Nimero de drbitros

1 — O tribunal arbitral pode ser constituido por um vinico 4rbitro ou
por vérios, em nimero impar.

2 — Se as partes néio tiverem acordado no nimero de membros do
tribunal arbitral, € este composto por trés 4rbitros.

ARTIGO 9.°
Requisitos dos arbitros

1 — Os érbitros devem ser pessoas singulares e plenamente capazes.

2 — Ninguém pode ser preterido, na sua designagfio como drbitro, em
razio da nacionalidade, sem prejuizo do disposto no n.° 6 do artigo 10.°
e da liberdade de escolha das partes.
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3 — Os arbitros devem ser independentes e imparciais.

4 — Os 4arbitros ndo podem ser responsabilizados por danos decorren-
tes das decisGes por eles proferidas, salvo nos casos em que 0s magistra-
dos judiciais o possarn ser,

5 — A responsabilidade dos érbitros prevista no mimero anterior s6
tem lugar perante as partes.

Artico 10°
Designacao dos arbitros

1 — As partes podem, na convengfo de arbitragem ou em escrito pos-
terior por elas assinado, designar o 4rbitro ou os Arbitros que constituem
o tribunal arbitral ou fixar o modo pelo gual estes sfo escolhidos, nomea-
damente, cometendo a designacdo de todos ou de alguns dos drbitros a
um terceiro.,

2 — Caso o tribunal arbitral deva ser constituido por um vinico drbitro
e ndo haja acordo entre as partes quanto a essa designacdo, tal drbitro é
escolhido, a pedido de qualquer das partes, pelo tribunal estadual.

3 — No caso de o tribunal arbitral ser composto por trés ou mais
drbitros, cada parte deve designar igual niimero de arbitros ¢ 0s arbitros
assim designados devem escolher outro drbitro, que actua como presi-
dente do tribunal arbitral.

4 — Salvo estipulagfo em contrdrio, se, no prazo de 30 dias a contar
darecepgio do pedido que a outra parte the faga nesse sentido, uma parte
néio designar o Arbitro ou 4rbitros que lhe cabe escolher ou se os 4rbitros
designados pelas pattes ndo acordarem na escolha do arbitro presidente
no prazo de 30 dias a contar da designagfo do ltimo deles, a designagio
do drbitro ou drbitros em falta € feita, a pedido de qualquer das partes,
pelo tribunal estadual competente.

5 ~ Salvo estipulacio em contrério, aplica-se o disposto no numero
anterior se as partes tiverem cometido a designagio de todos ou de alguns
dos 4rbitros a um terceiro e este ndo a tiver efectuado no prazo de 30 dias
a contar da solicitag@io que lhe tenha sido dirigida nesse sentido.

6 — Quando nomear um drbitro, o tribunal estadual competente tem
em conta as qualificacBes exigidas pelo acordo das partes para o arbitro
ou 0s arbitros a designar e wdo o que for relevante para garantir a nomea-
¢do de um é4rbitro independente e imparcial; tratando-se de arbitragem

R

) 247

Legistacdo, Jurisprudéncia e Documentagdo

internacional, a¢ nomear um drbitro dnico ou um terceiro drbitro, o tribu-
nal tem também em consideracdo a possivel conveniéncia da nomeagio
de um drbitro de nacionalidade diferente da das partes.

7 — Néo cabe recurso das decisdes proferidas pelo tribunal estadual
competente ao abrigo dos mimeros an-

teriores do presente artigo.

ArTIGO 11.°
Pluralidade de demandantes ou de demandados

1 — Em caso de pluralidade de demandantes ou de demandados, e
devendo o tribunal arbitral ser composto por trés arbitros, os primeiros
designam conjuntamente um 4rbitro e 0s segundos designam conjunta-
mente outro.

2 — Se os demandantes ou os demandados ndio chegarem a acordo
sobre o 4rbitro que lhes cabe designar, cabe ao tribunal estaduval compe-
tente, a pedido de qualquer das partes, fazer a designagio do drbitro em
faita.

3 — No caso previsto no niimero anterior, pode o tribunal estadual, se
se demonstrar que as partes que nao conseguiram nomear conjuntamente
um érbitro tém interesses conflituantes relativamente ao fundo da causa,
nomear a totalidade dos drbitros e designar de entre eles quem & o presi-
dente, ficando nesse caso sem efeito a designagfio do drbitro que uma das
partes tiver entretanto efectuado.

4 - O disposto no presente artigo entende-se sem prejuizo do que
haja sido estipulado na convengdo de arbitragem para o caso de arbitra-
gem com pluralidade de partes.

ARTIGO 12.°
Aceitacio do encargo

1 — Ninguém pode ser obrigado a actuar como érbitro; mas se o
encargo tiver sido aceite, s6 € legitima a escusa fundada em causa super-
veniente que impossibilite o designado de exercer tal fung@io ou na nie
conclusdo do acordo a que se refere o n.° 1 do artigo 17.°

2 — A menos que as partes tenham acordado de outro modo, cada
4rbitro designado deve, no prazo de 15 dias a contar da comunicag&o
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da sua designagdo, declarar por escrito a aceitagéo do encargo a quem
o designou; se em tal prazo ndo declarar a sua aceita¢do nem por ayyra
forma revelar a intengdo de agir como drbitro, entende-se que ndo acejyy
a designacfo.

3 — O érbitro que, tendo aceitado o encargo, s escusar injustificads.
mente ao exercicio da sua fungZo responde pelos danos a que der caysa.

Artico 13.°
Fundamentos de recusa

1 - Quem for convidado para exercer fungdes de drbitro deve revelar
todas as circunstincias gue possam suscitar fundadas duvidas sobre g sua
imparcialidade e independéncia,

2 - O arbitro deve, durante todo o processo arbitral, revelar, sem
demora, as partes ¢ aos demais arbitros as circunsténcias referidas no
nimero anterior que sejam supervenientes ou de que s6 tenha tomado
conhecimento depois de aceitar o encargo.

3 — Um érbitro s6 pode ser recusado se existirem circunsténcias que
possam suscitar fundadas dividas sobre a sua imparcialidade ou inde-
pendéncia ou se ndo possuir as qualificagBes que as partes convencios
naram. Uma parte s6 pode recusar um érbitro que haja designado ou em
cuja designacfio haja participado com fundamento numa causa de que $6
tenha tido conhecimento apds essa designagio.

ArtiGo 14.°
Processo de recusa

1 — Sem prejuizo do disposto no n.° 3 do presente artigo, as partes
podem livremente acordar sobre o processo de recusa de arbitro.

2 — Na falta de acordo, a parte que pretenda recusar um Arbitro deve
eXpor por escrito 0s motivos da recusa ao tribunal arbitral, no prazo de 15
dias a contar da data em que teve conhecimento da constituigio daquele
ou da data em que teve conhecimento das circunstincias referidas no
artigo 13.° Se o 4rbitro recusado ndo renunciar 2 fungao que lhe foi con-
fiada e a parte que o designou insistir em manté-lo, o tribunal arbitral,
com participagio do drbitro visado, decide sobre a recusa.

3 — Se a destituigdo do drbitro recusado ndo puder ser obtida segundo
o processo convencionado pelas partes ou nos termos do disposto no n.”
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9 do presente arigo, a parte que recusa o arbitro pode, no prazo de 15
dias ap6s lhe ter sido comunicada a decisdo que rejeita a recusa, pedir
a0 tribunal estadual competente que tome uma decisdo sobre a recusa,
sendo aquela insusceptivel de recurso, Na pendéncia desse pedido, o tri-
punal arbitral, incluindo o 4rbitro recusado, pode prosseguir o processo
arbitral ¢ proferir sentenga.

ARTIGO 15.°
Incapacitac¢@o ou inacciio de um arbitro

1 — Cessam as fung¢des do 4rbitro que fique incapacitado, de direito
ol de facto, para exercé-las, se 0 mesmo a elas renunciar ou as partes de
comum acordo lhes puserem termo com esse fundamento.

2 — Se um 4drbitro, por qualquer outra razio, ndo se desincumbir, em
tempo razodvel, das funedes que lhe foram cometidas, as partes podem,
de comum acordo, fazé-las cessar, sem prejuizo da eventual responsabi-
lidade do drbitro em causa.

3 — No caso de as partes ndo chegarem a acordo quanto ao afasta-
mento do drbitro afectado por uma das situagdes referidas nos nimeros
anteriores do presente artigo, qualquer das partes pode requerer ao tribu-
nal estadual competente que, com fundamento na situagio em causa, o
deslitua, sendo esta decisfio insusceptivel de recurso.

4 — Se, nos termos dos nimeros anteriores do presente artigo ou do
n.° 2 do artigo 14.°, um drbitro renunciar a sua fungfo ou as partes acei-
tarem que cesse a funcfio de um drbitro que alegadamente se encontre
numa das situagdes af previstas, tal ndo implica o reconhecimento da
procedéncia dos motivos de destitui¢do mencionados nas disposi¢des
acima referidas,

ARTIGO 16.°
Nomeacio de um drbitro substituto

1 ~ Em todos os casos em que, por qualquer razio, cessem as fungdes
de um 4rbitro, € nomeado um 4rbitro substituto, de acordo com as regras
aplicadas 2 designagéo do rbitro substituido, sem prejufzo de as partes
poderem acordar em que a substitui¢do do drbitro se faga de outro modo
ou prescindirem da sua substituigdo.
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2 — O tribunal arbitral decide, tendo em conta o estado do processo,
se algum acto processual deve ser repetido face & nova composicio dg
tribunal.

ArTIGO 17 °
Honcririos ¢ despesas dos arbitros

1 — Se as partes ndo tiverem regulado tal natéria na convengio de
arbitragem, os honorérios dos 4rbitros, o modo de reembolso das suag
despesas e a forma de pagamento pelas partes de preparos por conla des-
ses honorérios e despesas devem ser objecto de acordo escrito entre ag
partes e os 4rbitros, concluido antes da aceitagdo do wltimo dos drbilros
a ser designado.

2 — Caso a matéria nio haja sido regulada na convengiio de arbitra-
gem, nem sobre ela haja sido concluido um acordo entre as partes e os
4rbitros, cabe aos drbitros, tendo em conta a complexidade das quesies
decididas, o valor da causa e o tempo despendido ou a despender com o
processo arbitral até & conclusdo deste, fixar o montante dos seus hono-
rdrios ¢ despesas, bem como determinar o pagamento pelas partes de
preparos por conta daqueles, mediante uma ou vérias decisGes separadas
das que se pronunciem sobre questGes processuais ou sobre o fundo da
causa.

3 — No caso previsto no mimero anterior do presente artigo, qualquer
das partes pode requerer ao tribunal estadual competente a redugéo dos
montantes dos honorérios ou das despesas ¢ respectivos preparos fixa-
dos pelos drbitros, podendo esse tribunal, depois de ouvir sobre a maté-
ria 0os membros do tribunal arbitral, fixar os montantes que considere
adequados.

4 — No caso de falta de pagamento de preparos para honorarios e
despesas que hajam sido previamente acordados ou fixados pelo tribunal
arbitral ou estadual, os rbitros podem suspender ou dar por concluido
o processo arbitral, apds ter decorrido um prazo adicional razoével que
concedam para o efeito & parte ou partes faltosas, sem prejuizo do dis-
posto no mimero seguinte do presente artigo. '

5 - Se, dentro do prazo fixado de acordo com o mimero anterior,
alguma das partes ndo tiver pago o seu preparo, os drbitros, antes de
decidirem suspender ou pdr termo ao processo arbitral, comunicam-no
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as demais partes para que estas possain, s¢ o desejarem, suprir a falta de
pagamento daquele preparo no prazo que lhes for fixado para o efeito.

CAPITULO III
Da competéncia do tribunal arbitral

ARTIGO 18.°
Competéncia do tribunal arbitral
para se pronunciar sobre a sua coinpeténcia

1 - O tribunal arbitral pode decidir sobre a sua prépria competéncia,
mesmo que para esse fim seja necessdrio apreciar a existéncia, a validade
ou a eficcia da convengio de arbitragem ou do contrato em que ela se
insira, ou a aplicabilidade da referida convengio.

2 — Para os efeitos do disposto no nimero anterior, uma cldusula
compromisséria que faga parte de um contrato é considerada como um
acordo independente das demais cldusulas do mesmo.

3 - A decisdo do tribunal arbitral que considere nulo o contrato nio
implica, s6 por si, a nulidade da cldusula compromisséria.

4 — A incompeténcia do tribunal arbitral para conhecer da totalidade
ou de parte do litigio que lhe foi submetido sé pode ser arguida até 2
apresentacdo da defesa quanto ao fundo da causa, ou juntamente com
esta.

5 - O facto de uma parte ter designado um arbitro ou ter participado
na sua designagfio ndo a priva do direito de arguir a incompeténcia do
tribunal arbitral para conhecer do litigio que lhe haja sido submetido.

6 — A arguigfo de que, no decurso do processo arbitral, o tribunal
arbitral excedeu ou pode exceder a sua competéneia deve ser deduzida
imediatamente apGs se suscitar a questdo que alegadamente exceda essa
competéncia.

7 — O tribunal arbitral pode, nos casos previstos nos n,% 4 ¢ 6 do
presente artigo, admitir as excepgdes que, com os fundamentos neles
referidos, sejam arguidas apés os limites temporais ai estabelecidos, se
considerar justificade ¢ ndo cumprimento destes.

8 — O tribunal arbitral pode decidir sobre a sua competéncia quer

mediante uma decisdo interlocutéria quer na sentenga sobre o fundo da
cansa.
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9 — A decisdo interlocutéria pela qual o tribunal arbitral declare gug
tem competéncia pode, no prazo de 30 dias apés a sua notificagiio 3
partes, ser impugnada por qualquer destas perante o tribunal estudyg
competente, ao abrigo das subalineas i) e iify da alinea a) do n.° 3 do
artigo 46.°, e da alinea f) do n.° 1 do artigo 59.°

10 - Enguanto a impugnago referida no niimero anterior do presenta
artigo estiver pendente no tribunal estadual competente, o tribunal arbj-
tral pode prosseguir o processo arbitral ¢ proferir sentenga sobre o fundg
da causa, sem prejuizo do disposto no n.° 3 do artigo 5.°

ArTiGO 19.°
Extensio da intervengiio dos tribunais estaduais

Nas matérias reguladas pela presente lei, os tribunais estaduais s4
podem intervir nos casos em que esta o preve.

CAPITULO IV
Das providéncias cautelares e ordens preliminares

SECCAOL
Providéncias cautelares

ArTiGo 20.°
Providéncias cautelares decretadas pelo tribunal arbitral

1 — Salvo estipulagio em contrédrio, o tribunal arbitral pode, a pedido
de uma parte e ouvida a parte contrdria, decretar as providéncias cavtela-
res que considere necessérias em relagfio ao objecto do litigio.

2 _ Para os efeitos da presente lei, uma providéncia cautelar € uma
medida de cardcter temporario, decretada por sentenga ou decisgo com
outra forma, pela qual, em qualquer altura antes de proferir a sentengs
que venha a dirimir o litigio, o tribunal arbitral ordena a uma patte (ue:

@) Mantenha ou restaure a situagdo antenormente existente enquanio
o litigio n#o for dirimido;

b) Pratique actos que previnam ou se¢ abstenha de praticar actos
que provavelmente causem dano ou prejuizo relativamente a0 Processt

arbitral;

e ¥ 253

Legislagdo, Jurisprudéncia e Documentagpdo

c) Assegure a preservagio de bens sobre 0s quais uma sentenga sub-
sequente possa ser executada;

d) Preserve meios de prova que possam ser relevantes e importantes
para a resolugdo do litigio.

ArTIGO 21.°
Requisitos para o decretamento de providéncias cantelares

1 - Uma providéncia cautelar requerida ao abrigo das alineas a), b)
e ¢) do n.” 2 do artigo 20.° € decretada pelo tribunal arbitral, desde que:

a) Haja probabilidade séria da existéncia do direito invocado pelo
requerente e se mostre suficientemente fundado o receio da sua lesio; e

b) O prejuizo resultante para o requerido do decretamento da provi-
dénciz nflo exceda consideravelmente o dano que com ela o requerente
pretende evitar.

2 - O juizo do tribunal arbitral relativo 2 probabilidade referida na
alinea a) do n.° 1 do presente artigo ndo afecta a liberdade de decisfio
do tribunal arbitral quando, posteriormente, tiver de se pronunciar sobre
gualquer matéria.

3 — Relativamente ao pedido de uma providéncia cautelar feito ao
abrigo da alinea d) do n.° 2 do artigo 20.°, 0s requisitos estabelecidos nas
alineas a) e b) do n.° 1 do presente artigo aplicam-se apenas na medida
que o tribunal arbitral considerar adequada.

SECCAQII
Ordens preliminares

ARTIGO 22.°
Requerimento de ordens preliminares; requisitos

1 - Salvo havendo acordo em sentido diferente, qualquer das partes
pode pedir que seja decretada uma providéncia cautelar e, simultanea-
menie, requerer que seja dirigida A outra parte uma ordem preliminar,
$em prévia audiéncia dela, para que ndo seja frustrada a finalidade da
providéncia cautelar soficitada.

2 - O tribunal arbitral pode emitir a ordem preliminar requerida,
desde que considere que a prévia revelagdo do pedido de providéncia
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cautelar & patte contra a qual ela se dirige ctia o risco de a finalidade
daquela providéncia ser frustrada.

3 - Os requisitos estabelecidos no artigo 21.° sdo aplicdveis a qual-
quer ordem preliminar, considerando-se que o dano a equacionar ag
abrigo da alinea b) do n.° 1 do artigo 21.° ¢, neste ¢aso, o que pode resyl-
tar de a ordem preliminar ser ou ndo emitida.

ARTIGO 23.°
Regime especifico das ordens preliminares

1 — Imediatamente depois de o tribunal arbitral se (er pronunciada
sobre um requerimento de ordem preliminar, deve informar todas as par-
tes sobre o pedido de providéncia cautelar, o requerimento de ordem pre.
liminar, a ordem preliminar, se esta tiver sido emitida, ¢ todas as outrag
comunicagdes, incluindo comunicagdes orais, havidas entre qualquer
parte e o tribunal arbitral a tal respeito.

2 — Simultaneamente, o tribunal arbitral deve dar oportunidade &
parte contra a qual a ordem preliminar haja sido decretada para apresen-
tar a sua posigio sobre aquela, no mais curto prazo que for praticdvel e
que o tribunal fixa.

3 — O tribunal arbitral deve decidir prontamente sobre qualquer
objecgdo deduzida contra a ordem preliminar.

4 - A ordem preliminar caduca 20 dias apés a data em que tenha side
emitida pelo tribunal arbitral. O tribunal pode, cantudo, ap6s a parte contra
a qual se dirija a ordem preliminar ter sido dela notificada e ter tido opor-
tunidade para sobre ela apresentar a sua posig@o, decretar uma providén-
cia cautelar, adoptando ou modificando o conteido da ordem preliminar.

5 — A ordem preliminar ¢ obrigatria para as partes, mas ndo & passl-
vel de execugdo coerciva por um tribunal estadual.

SECCAQ I
Regras comuns as providéncias cautelares e is ordens preliminares

ARTIGO 24.°
Modifica¢fio, suspensdo e revogagio; prestacio de caugio

1 — O tribunal arbitral pode modificar, suspender ou revogar ulnd
providéncia cautelar ou uma ordem preliminar que haja sido decretada
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ou emitida, a pedido de qualquer das partes ou, em circunstancias excep-
cionais e upds ouvi-las, por iniciativa do préprio tribunal.

2 - O tribunal arbitral pode exigir A parte que solicita o decretamento
de uma providéncia cautelar a presta¢do de caugdo adequada.

3 - O tribunal arbitral deve exigir & parte que requeira a emisséo de
uma ordem preliminar a prestagéio de caugdo adequada, a menos que
considere inadequado ou desnecessdrio fazé-lo.

ARTIGO 25.°
Dever de revelagio

1 — As partes devem revelar prontamente qualquer alteragio signifi-
gativa das circunstancias com fundamento nas quais a providéncia caute-
lar foi solivilude ou decretada.

2 — A parte que requeira uma ordem preliminar deve revelar ao tri-
bunal arbitral todas as circunstdncias que possam ser relevantes para a
decisfio sobre a sua emissdo ou manutengio e tal dever continua em vigor
até que a parte contra a qual haja sido dirigida tenha tido oportunidade
de apresentgr a sua posigdo, apés o que se aplica ¢ disposto no n.° 1 do
presente artigo.

ARTIGO 26.°
Responsabilidade do requerente

A parte que solicite o decretamento de uma providéncia cautelar on
requeira a enuissdo de uma ordem preliminar é responsavel por quaisquer
tustos ou prejuizos causados 4 outra parte por tal providéncia ou ordem,
cafo o tribunal arbitral venha mais tarde a decidir que, nas circunstin-
qias anteriormente existentes, a providéncia ou a ordem preliminar nio
r}e\feria ter sido decretada ou ordenada. O tribunal arbitral pode, neste
dltimo caso, condenar a parte requerente no pagamento da correspon-
dente indemnizagio em qualquer estado do processo.
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SECCAQTV
Reconhecimento ou execugiio coerciva de providéncias cautelares

ArTiGO 27.°
Reconhecimento ou execugdo coerciva

1 — Uma providéncia cautelar decretada por um tribunal arbitra] é
obrigatéria para as partes e, a menos gue o tribunal arbitral tenha deci-
dido de outro modo, pode ser coercivamente executada mediante pedido
dirigido ao tribunal estadual competente, independentemcl_ne de a arbj-
tragem em que aquela foi decretada ter lugar no estrangeiro, sem pre-
juizo do disposto no artigo 28.°

2 — A parte que pega ou j4 tenha obtido o reconhecimento ou a execu-
¢Ho coerciva de uma providéncia cautelar deve informar prontamente o
tribunal estadual da eventual revogag#io, suspensdo ou modificagio dessa
providéncia pelo tribunal arbitral que a haja decretado.

3 — O tribunal estadual ao qual for pedido o reconhecimento ou a exe-
cugio coerciva da providéncia pode, se © considerar convgn.iente, ufﬂe-
nar 2 parte requerente que preste cango adequada, se o tribu nal larbnra!
niio tiver j4 tomado uma decisdo sobre essa matéria ou se tal decisio for
necessdria para proteger os interesses de terceiros. ‘

4 — A sentenca do tribunal arbitral que decidir sobre uma ordem preI!—
minar ou providéncia cautelar e a sentenca do tribunal estadual que clec.1—
dir sobre o reconhecimento ou execugio coerciva de uma providéncia
cautelar de um tribunal arbitral nfo sdo susceptiveis de recurso.

ARTIGO 28.°
Fundamentos de recusa do reconhecimento ou da execugao coerciva

1 — O reconhecimento ou a execugo coerciva de uma providéncia
cautelar s6 podem ser recusados por um tribunal estadual:
a) A pedido da parte contra a qual a providéncia seja invocada, se

este tribunal considerar que: ' _
§) Tal recusa é justificada com fundamento nos motivos previstos

nas subalineas i), i), iii) ou iv) da alinea @) don.’ 1 do artigo 56.%
ou
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if) A decis@o do tribunal arbitral respeitante & prestacio de caugfio
relacionada com a providéncia cautelar decretada ndo foi cum-
prida; ou

iif) A providéncia cautelar foi revogada ou suspensa pelo tribunal
arbitral ou, se para isso for competente, por um tribunal estadual
do pafs estrangeiro em que arbitragem tem lugar ou ao abrigo de
cuja lei a providéncia tiver sido decretada; ou

b) Se o tribunal estadual considerar que:

i} A providéncia cautelar é incompativel com os poderes conferi-
dos ao tribunal estadual pela lei que o rege, salvo se este deci-
dir reformular a providéncia cautelar na medida necessdria para
a adaptar 3 sua prépria competéneia e regime processual, em
ordem a fazer executar coercivamente a providéncia cautelar,
sem alterar a sua esséncia; ou i) Alguns dos fundamentos de
recusa de reconhecimento previstos nas subalineas i) ou i) da
alinea b) do n.° 1 do artigo 56.° se verificam relativamente ao
reconhecimento ou 4 execugdo coerciva da providéncia cautelar.

2 — Qualquer decisdo tomada pelo tribunal estadual ao abrigo do n.°

1 do presente artigo tem eficdcia restrita ao pedido de reconhecimento
ou de execugio coerciva de providéncia cautelar decretada pelo tribunal
arbitral. O tribunal estadual ao qual seja pedido o reconhecimento ou a
execugdo de providéncia cautelar, a0 pronunciar-se sobre esse pedido,
ndo deve fazer uma revisdo do mérito da providéncia cautelar,

ARTIGO 29.°
Providéncias cautelares decretadas por um tribunal estadual

1 - Os tribunais estaduais t&m poder para decretar providéncias cau-
telares na dependéncia de processos arbitrais, independentemente do
lugar em que estes decorram, nos mesmos termos em que o podem fazer
relativamente aos processos que corram perante os tribunais estaduais.

2 — Os tribunais estaduais devem exercer esse poder de acordo com o
regime processual que lhes € aplicdvel, tendo em consideragio, se for o
Caso, as caracteristicas especificas da arbitragem internacional.
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CAPITULO V
Da condugio do processo arbitral

ArTIGO 30.°
Principios e regras do processo arbitral

1 — O processo arbitral deve sempre respeitar os seguintes principios
fundamentais:

a) O demandado € citado para se defender;

b) As partes sdo tratadas com igualdade e deve ser-lhes dada uma
oportunidade razodvel de fazerem valer os seus direitos, por escrito ou
oralmente, antes de ser proferida a sentenga final;

¢) Em todas as fases do processo é garantida a observéncia do princi-
pio do contraditério, salvas as excepgdes

previstas na presente lei.

2 — As partes podem, até a aceitagdo do primeiro érbitro, acordar
sobre as regras do processo a observar na arbitragem, com respeito pelos
principios fundamentais consignados no mimero anterior do presente
artigo e pelas demais normas imperativas constantes desta lei.

3 — Nio existindo tal acordo das partes e na falta de disposi¢es apli-
cdveis na presente lei, o tribunal arbitral pode conduzir a arbitragem do
modo que considerar apropriado, definindo as regras processuais que
entender adequadas, devendo, se for esse o caso, explicitar que considera
subsidiariamente aplicdvel o disposto na lei que rege 0 processo perante
o tribunal estadual competente.

4 — Qs poderes conferidos ao tribunal arbitral compreendem o de
determinar a admissibilidade, pertinéncia e valor de qualquer prova pro-
duzida ou a produzir.

5 - Os 4rbitros, as partes e, se for ¢ caso, as entidades que promovam,
com cardcter institucionalizado, a realizagio de arbitragens voluntdrias,
tém o dever de guardar sigilo sobre todas as informagdes que obtenham
¢ documentos de que tomem conhecimento através do processo arbitral,
sem prejuizo do direito de as partes tornarem piiblicos 0s actos proces-
suais necessarios A defesa dos seus direitos e do dever de comunicagao
ou revelagfio de actos do processo as autoridades competentes, que seja

imposto por lei.
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6 — O disposto no nimero anterior ndo impede a publicagio de sen-
tengas ¢ outras decises do tribunal arbitral, expurgadas de elementos de
identificagdo das partes, salvo se qualquer destas a isso se opuser.

ARTIGO 31.°
Lugar da arbitragem

1 - As partes podem livremente fixar o lugar da arbitragem. Na falta
de acordo das partes, este lugar é fixado pelo tribunal arbitral, tendo em
conta as circunsténcias do caso, incluindo a conveniéncia das partes.

2 — Nio obstante o disposto no n.° 1 do presente artigo, o tribunal
arbitral pode, salvo convengio das partes em contrario, reunir em qual-
quer local que julgue apropriado para se realizar uma ou mais audiéncias,
permitir a realizagfio de qualquer diligéncia probatéria ou tomar quais-
quer deliberagdes.

ARTIGO 32.°
Lingua do processo

1 - As partes podem, por acordo, escolher liviemente a lfngna ou
linguas a utilizar no processo arbitral. Na falta desse acordo, o tribunal
arbitral determina a lingua ou linguas a utilizar no processo,

2 — O tribunal arbitral pode ordenar que qualquer documento seja
acompanhado de uma tradugfo na lingua ou linguas convencionadas
pelas partes ou escolhidas pelo tribunal arbitral.

ArTiGo 33.°
Inicio do processo; peticio e contestaciio

1 — Salvo convengdo das partes em contrério, o processo arbitral rela-
tivo a determinado litigio tem inicio na data em que o pedido de submis-
sdo desse litigio a arbitragem é recebido pelo demandado.

2 — Nos prazos convencionados pelas partes ou fixados pelo tribunal
arbitral, 0 demandante apresenta a sua peti¢io, em que enuncia o sen
pedido e os factos em que este se baseia, ¢ 0 demandado apresenta a sua
contestacio, em que explana a sua defesa relativamente aqueles, salvo se
tiver sido outra a convengdo das partes quanto aos elementos a figurar
naquelas pegas escritas. As partes podem fazer acompanhar as referi-
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das pegas escritas de quaisquer documentos que julguem pertinentes e
mencionar nelas documentos ou outros meios de prova que venham 5
apresentar.

3 - Salvo convengdo das partes em contrdric, qualquer delas pode,
no decurso do processo arbitral, modificar ou completar a sua peticdo
ou a sua contestagio, a menos que o tribunal arbitral entenda nfio devey
admitir tal alteragdo em razio do atraso com que ¢ formulada, sem que
para este haja justificacio bastante.

4 — O demandado pode deduzir reconvengdo, desde que o seu objects
seja abrangido pela convengfo de arbitragem.

ARTIGO 34.°
Audiéncias e processo escrito

1 — Salvo convengdio das partes em contrério, o tribunal decide se
serfio realizadas audiéncias para a produgio de prova ou se o processo
¢ apenas conduzido com base em documentos e outros elementos de
prova. O tribunal deve, porém, realizar uma ou mais audiéncias para a
produgdo de prova sempre que uma das partes 0 requeira, a menos que as
partes hajam previamente prescindido delas,

2 — As partes devem ser notificadas, com antecedéncia suficiente,
de quaisquer audiéncias e de outras reuniGes convocadas pelo tribunal
arbitral para fins de produgio de prova.

3 — Todas as pecas escritas, documentos ou informag¢des que uma das
partes fornega ao tribunal arbitral devem ser comunicadas & outra parte.
Deve igualmente ser comunicado as partes qualquer relatério pericial
ou elemento de prova documental que possa servir de base 4 decisdo do
tribunal,

ARrTIGO 35.°
Omissdes e faltas de qualquer das partes

I — Se o demandante ndo apresentar a sua peti¢io em conformidade
com o n.° 2 do artigo 33.°, o tribunal arbitral pde termo ao processo
arbitral.

2 - Se o demandado ndo apresentar a sua contestagdo, em conformi-
dade com o n.° 2 do artigo 33.°, o tribunal arbitral prossegue o processo
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arbitral, sem considerar esta omisséo, em si mesma, COmo uma aceitagio
das alegagdes do demandante.

3 — Se uma das partes deixar de comparecer a uma audiéncia ou
de produzir prova documental no prazo fixado, o tribunal arbitral pode
prosseguir o processo ¢ proferir sentenga com base na prova apresentada.

4 — O tribunal arbitral pode, porém, caso considere a omissao justifi-
¢ada, permitir a uma parte a prética do acto omitido.

5 — O disposto nos niimeros anteriores deste artigo entende-se sem
prejufzo do que as partes possam ter acordado sobre as consequéncias
dus suas omissdes.

ARTIGO 30.°
Intervengio de terceiros

1 — 56 podem ser admitidos a intervir num processo arbitral em curso
terceiros vinculados pela convengdo de arbitragem em que aquele se
baseia, quer o estejam desde a respectiva conclusdo, quer tenham aderido
a ela subsequentemente. Esta ades@o carece do consentimento de todas
as partes na convengfio de arbitragem e pode ser feita s§ para os efeitos
da arbitragem em causa,

2 — Encontrando-se o tribunal arbitral constituido, sé pode ser admi-
tida ou provocada a intervencdo de terceiro que declare aceitar a compo-
sigdo actual do tribunal; em caso de intervengdo espontanea, presume-se
essa aceitagdo.

3 — A admissio da intervengéo depende sempre de decisfio do tri-
bunal arbitral, apds ouvir as partes iniciais na arbitragem e o terceiro
em causa. O tribunal arbitral s6 deve admitir a intervengéio se esta ndo
perturbar indevidamente ¢ normal andamento do processo arbitral e se
houver razdes de relevo que a justifiquem, considerando-se como tais,
em particular, aquelas situacdes em que, ndo havendo manifesta inviabi-
lidade do pedido:

a) O terceiro tenha em relag@o ao objecto da causa um interesse igual
a0 do demandante ou do demandado, que inicialmente permitisse o litis-
consércio voluntério ou impusesse o litisconsdreio necessdrio entre uma
das partes na arbitragem e o terceiro; ou

) O terceiro queira formular, contra 0 demandado, um pedido com o
mesmao objecto que o do demandante, mas incompativel com o deste; ou
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¢} O demandado, contra quem seja invocado ¢rédit0 que possa,
prima facie, ser caracterizado como solidario, pretenda que os demais
possiveis credores soliddrios fiquem vinculados pela decisdo final profe.
rida na arbitragem; ou

d) O demandado pretenda que sejam chamados terceiros, contra os
quais o demandado possa ter direito de regresso em consequéncia da
procedéncia, total ou parcial, de pedido do demandante.

4 -0 que ficou estabelecido nos niimeros anteriores para demandante
¢ demandado vale, com as necessdrias adaptagfes, respectivamente para
demandado e demandante, se estiver em causa reconvengio.

5 — Admitida a intervengdo, aplica-se, com as necessdrias adapta-
¢des, o disposto no artigo 33.°

6 — Sem prejuizo do disposto no niimero seguinte, a intervengio de
terceiros anteriormente a constitui¢do do tribunal arbitral s6 pode ter
lugar em arbitragem institucionalizada e desde que o regulamento de
arbitragem aplicdvel assegure a observéncia do principio da igualdade de
participagio de todas as partes, incluindo os membros de partes plurais,
na escolha dos arbitros.

7 — A convencfio de arbitragem pode regular a intervengdo de ter-
ceiros em arbitragens em curso de modo diferente do estabelecido nos
nimeros anteriores, quer directamente, com observancia do principio da
igualdade de participagdo de todas as partes na escolha dos drbitros, quer
mediante remissdo para um regulamento de arbitragem institucionali-
zada que admita essa intervengdo.

ArTiGo 37.°
Perito nomeado pelo tribunal arbitral

1 — Salvo conven¢do das partes em contrério, o tribunal arbitral, por
sua iniciativa ou a pedido das partes, pode nomear um ou mais peritos
para elaborarem um relatério, escrito ou oral, sobre pontos especificos a
determinar pelo tribunal arbitral.

2 — No caso previsto no niimero anterior, ¢ tribunal arbitral pode
pedir a qualquer das partes que fornega ao perito qualquer informagéo
relevante ou que apresente ou faculte acesso a quaisquer documentos ou
outros objectos relevantes para serem inspeceionados.

. .
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3 — Salvo convengfio das partes em contrério, se uma destas o solici-
tar ou se o tribunal arbitral o julgar necessério, o perito, apds a apresenta-
¢do do seu relatdrio, participa numa audiéncia em que o tribunal arbitral
¢ as partes tém a oportunidade de o interrogar.

4 — O preceituado no artigo 13.°enos n.”* 2 e 3 do artigo 14.°, aplica-
-s¢, COIM as necessarias adaptagdes, aos peritos designados pelo tribunal
arbitral.

ARrTIGO 38.°
Solicitacfio aos tribunais estaduais na obtencdo de provas

1 — Quando a prova a produzir dependa da vontade de uma das par-
tes ou de terceiros ¢ estes recusem a sua colaboragio, uma parte, com a
prévia autorizagdo do tribunal arbitral, pode solicitar ao tribunal estadual
competente que a prova seja produzida perante ¢le, sendo os seus resul-
tados remetidos ao tribunal arbitral.

2 — O disposto no nimero anterior € aplicdvel as solicitagGes de pro-
ducdo de prova que sejam dirigidas a um tribunal estadual portugués, no
ambito de arbitragens localizadas no estrangeiro.

CAPITULO VI
Da sentenga arbitral e encerramento do processo

ArTIGO 39.°
Direito aplicavel, recurso 4 equidade; irrecorribilidade da decisio

1 — Os drbitros julgam segundo o direito constituido, a menos que as
partes determinem, por acordo, que julguem segundo a equidade.

2 — Se o acordo das partes quanto ao julgamento segundo a equidade
for posterior a aceitagdo do primeiro 4rbitro, a sua eficicia depende de
aceitagio por parte do tribunal arbitral.

3 — No caso de as partes lhe terem confiado essa missdo, ¢ tribunal
pode decidir o litigio por apelo & composicdo das partes na base do equi-
librio dos interesses em jogo.

4 — A sentenga que se pronuncie sobre o fundo da causa ou que, sem
conhecer deste, ponha termo ao processo arbitral, sé é susceptivel de
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recurso para o tribunal estadual competente no caso de as partes terem
expressamente previsto tal possibilidade na convengﬁlo de arbltragt?m e
desde que a causa néo haja sido decidida segundo a equidade ou mediante
composigdo amigdvel.

ARTIGO 40.°
Decisdo tomada por véarios drbitros

1 — Num processo arbitral com mais de um 4rbitro, gualquer deci-
sdo do tribunal arbitral é tomada pela maioria dos seus membros. Se
ndo puder formar-se maioria, a sentenga ¢ proferida pelo presidente do
tribunal. o

2 — Se um 4rbitro se recusar a tomar parte na votagdo da decisio, os
outros drbitros podem proferir sentenca sem ele, a2 menos que as partes
tenham convencionado de modo diferente. As partes sio subsequente-
mente informadas da recusa de participagio desse 4rbitro na ﬂfotagﬁo.

3 — As questdes respeitantes 2 ordenagfo, a tramitago ou 20 impulso
processual podero ser decididas apenas pelo érbitrq presidente, se as
partes ou os outros membros do tribunal arbitral lhe tiverem dado auto-
rizagio para o efeito.

ARTIGO 41.°
Transac¢éo

1 — Se, no decurso do processo arbitral, as partes terminarem o litigio
mediante transacgdo, o tribunal arbitral deve pdr fim ao processo ¢, se as
partes Iho solicitarem, d4 a tal transacgdo a forma de sentenga proferida
nos termos acordados pelas partes, a menos que o conteido de tal fran-
sac¢fio infrinja algum principio de ordem publica.

2 — Uma sentenga proferida nos termos acordados pelas partes dgve
ser elaborada em conformidade com o disposto no artigo 42.° ¢ mencio-
nar o facto de ter a natureza de sentenga, tendo os mesmos efeitos que
qualquer outra sentenga proferida sobre o fundo da causa.

ARTIGO 42.°
Forma, contetido e eficicia da sentenga

1 — A sentenca deve ser reduzida a escrito e assinada pelo arbitro ou
4rbitros. Em processo arbitral com mais de um drbitro, sao suficientes
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as assinaturas da maioria dos membros do tribunal arbitral ou s6 a do
presidente, caso por este deva ser proferida a sentenga, desde que seja
mencionada na sentenga a razfo da omissdo das restantes assinaturas.

2 - Salvo convengio das partes em contrério, os 4rbitros podem deci-
dir o fundo da causa através de uma tinica sentenga ou de tantas senten-
¢as parciais quantas entendam necessdrias.

3 - A sentenga deve ser fundamentada, salvo se as partes tiverem
dispensado tal exigéncia ou se trate de sentenga proferida com base em
acordo das partes, nos termos do artigo 41.°

4 — A sentenga deve mencionar a data em que foi proferida, bem
como o lugar da arbitragem, determinado em conformidade com o n.° 1
do artigo 31.°, considerando-se, para todos os efeitos, que a sentenca foi
proferida nesse lugar.

5 — A menos que as partes hajam convencionado de outro modo,
da sentenga deve constar a reparticdo pelas partes dos encargos directa-
mente resultantes do processo arbitral. Os 4rbitros podem ainda decidir
na sentenga, se o entenderem justo e adequado, que uma ou algumas das
partes compense a outra ou outras pela totalidade ou parte dos custos e
despesas razodveis que demonstrem ter suportado por causa da sua inter-
vengdo na arbitragem.

6 - Proferida a sentenga, a mesma € imediatamente notificada através
do envio a cada uma das partes de um exemplar assinado pelo drbitro
ou 4rbitros, nos termos do disposto n.° 1 do presente artigo, produzindo
efeitos na data dessa notificagdo, sem prejuizo do disposto no n.° 7.

7 — A sentenga arbitral de que ndo caiba recurso € que jé ndo seja
susceptivel de alteragdo no termos do artigo 45.° tem 0 mesmo cardcter
obrigatério entre as partes que a sentenga de um tribunal estadual transi-
tada em julgado e a mesma forga executiva que a sentenca de um tribunal
estadual.

ARTIGO 43.°
Prazo para proferir sentenga

1 — Salvo se as partes, até & aceita¢do do primeiro 4rbitro, tiverem
acordado prazo diferente, os drbitros devem notificar as partes a sentenca
final proferida sobre o litigio que por elas lhes foi submetido dentro do
prazo de 12 meses a contar da data de aceitagio do ultimo 4rbitro.
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2 — Os prazos definidos de acordo com o n.” 1 podem ser livremene
prorrogados por acordo das partes ou, em alternativa, por decisdg dg
tribunal arbitral, por uma ou mais vezes, por sucessivos periodos de 12
meses, devendo tais prorrogagdes ser devidamente fundamentadas. Ficy,
porém, ressalvada a possibilidade de as partes, de comum acordo, se
oporem i prorrogagéo.

3 — A falta de notificagio da sentenga final dentro do prazo méxime
determinado de acordo com os niimeros anteriores do presente nrtigo,
pde automaticamente termo ao processo arbitrat, fazendo também exlin.
guir a competéncia dos 4rbitros para julgarem o litigio que Ihes [ora sub-
metido, sem prejuizo de a convengio de arbitragem manter a sua efics-
cia, nomeadamente para efeito de com base nela ser constituido novg
tribunal arbitral e ter inicio nova arbitragem.

4 — Os arbitros que injustificadamente obstarem a que a decisdo seja
proferida dentro do prazo fixado respondem pelos danos causados.

ARTIGO 44.°
Encerramento do processo

1 — O processo arbitral termina quando for proferida a sentenga final
ou quando for ordenado o encerramento do processo pelo tribunal arbi-
tral, nos termos do n.° 2 do presente artigo.

2 — O tribunal arbitral ordena ¢ encerramento do processo arbitral
quando:

a) O demandante desista do seu pedido, a menos que o demandado
a tal se oponha e o tribunal arbitral reconheca que este tem um interesse
legitimo em que o litigio seja definitivamente resolvido,

b) As partes concordem em encerrar o processo;

¢) O tribunal arbitral verifique que & prossecucio do processo se tor
nou, por qualquer outra razdo, iniitil ou impossivel.

3 — As fungbes do tribunal arbitral cessam com o encerramento do
processo arbitral, sem prejuizo do disposto no artigo 45° e non.” 8 do
artigo 46.°

4 — Salvo se as partes tiverem acordado de modo diferente, o presi-
dente do tribunal arbitral deve conservar o original do processo arbitral
durante um prazo minimo de dois anos e o original da sentenga arbitral
durante um prazo minimo de cinco anos.
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ARTIGO 43.°
Rectificacio e esclarecimento da sentenca; sentenca adicional

1 - A menos que as partes tenham convencionado outro prazo para
este efeilo, nos 30 dias seguintes a recepgo da notificaciio da sentenga
arbitral, qualquer das partes pode, notificando disso a outra, requerer ao
tribunal arbitral, que rectifique, no texto daquela, qualquer erro de c4l-
culo, erro material ou tipografico ou qualquer erro de natureza idéntica.

2 — No prazo referido no nimero anterior, qualquer das partes
pode, notificando disso a outra, requerer ao tribunal arbitral que escla-
reca alguma obscuridade ou ambiguidade da sentenga ou dos seus
fundamentos.

3 — Se o wibunal arbitral considerar o requerimento justificado, faz
a rectificagdo ou o esclarecimento nos 30 dias seguintes & recepgfio
daquele. O esclarecimento faz parte integrante da sentenga.

4 — O tribunal arbitral pode também, por sua iniciativa, nos 30 dias
sepuintes a data da notificagio da sentenga, rectificar qualquer erro do
tipo referido no n.° 1 do presente artigo.

5 — Salvo convengdo das partes em contrdrio, qualquer das partes
pode, notificando disso a outra, requerer ao tribunal arbitral, nos 30 dias
seguintes 2 data em que recebeu a notificagfo da sentenga, que profira
uma sentenga adicional sobre partes do pedido ou dos pedidos apresen-
tados no decurso do processo arbitral, que nfo hajam sido decididas na
sentenga, Se julgar justificado tal requerimento, o tribunal profere a sen-
tenga adicional nos 60 dias seguintes & sua apresentagio.

6 — O tribunal arbitral pode prolongar, se necessario, o prazo de que
dispOe para rectificar, esclarecer on completar a sentencga, nos termos dos
n.% 1,2 ou 5 do presente artigo, sem prejuizo da observancia do prazo
méximo fixado de acordo com o artigo 43.°

7 — O disposto no artigo 42.° aplica-se a rectificagéo e ao esclareci-
mento da sentenga bem como a sentenga adicional.
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CAPITULO VII
Da impugnacie da sentenca arbitral

ARTIGO 46.°
Pedido de anulagio

1 - Salvo se as partes tiverem acordado em sentido diferente, ap
abrigo do n.” 4 do artigo 39.°, a impugnagfio de uma sentenga arbitra)
perante um tribunal estadual s6 pode revestir a forma de pedido de anu-
lacdo, nos termos do disposto no presente artigo,

2 - O pedido de anulagio da sentenga arbitral, que deve ser acompa-
nhado de uma cdpia certificada da mesma e, se estiver redigida em Iingua
estrangeira, de uma tradugio para portugués, ¢ apresentado no tribunal
estadual competente, observando-se as seguintes regras, sem prejuizo do
disposto nos demais nimeros do presente artigo:

a) A prova € oferecida com o requerimento;

b) E citada a parte requerida para se opor ao pedido ¢ oferecer prova;

¢) E admitido um articulado de resposta do requerente s eventuais
excepgles;

d) E em seguida produzida a prova a que houver lugar;

€) Segue-se a tramitagao do recurso de apelagdo, com as necessérias
adaptagdes;

5 A accdo de anulagdo entra, para efeitos de distribuigdo, na 5.7
espécie.

3 — A sentenga arbitral s6 pode ser anulada pelo tribunal estadual
competente se:

a) A parte que faz o pedido demonstrar que:

i) Uma das partes da convencgio de arbitragem estava afectada
por uma incapacidade; ou que essa convengao nio € vilida nos
termos da lei a que as partes a sujeitaram ou, na falta de qual-
quer indicagfo a este respeito, nos termos da presente lei; ou

iiy Houve no processo violagdo de alguns dos principios funda-
mentais referidos no n.° 1 do artigo 30.° com influéncia deci-
siva na resolugao do litigio; ou

{ii) A sentenga se pronunciou sobre um litigio nio abrangido pela
convengo de arbitragem ou contém decisdes que ultrapassam
o Ambito desta; ou
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iv) A composigio do tribunal arbitral ou o processo arbitral nio
foram conformes com a convengdo das partes, a menos que
esta convengfo contrarie uma disposigdo da presente lei que
as partes nio possam derrogar ou, na falta de uma tal con-
vengdo, que nio foram conformes com a presente lei e, em
qualquer dos casos, que essa desconformidade teve influén-
cia decisiva na resolugfo do litigio; ou v) O tribunal arbitral
condenou em quantidade superior ou em objecto diverso do
pedido, conheceu de questdes de que ndo podia tomar conhe-
cimento ou deixou de pronunciar-se sobre questdes que devia
apreciar; ou

vi} A sentenca foi proferida com violacdo dos requisitos estabele-
cidos nos n.% 1 e 3 do artigo 42.°% ou

vii) A sentenga foi notificada as partes depois de decorrido o prazo
méximo para o efeito fixado de acordo com ao artigo 43.° ; ou

b) O tribunal verificar que:

i) O objecto do litigio ndo ¢ susceptivel de ser decidido por arbi-
tragem nos termos do direito portugués;

ify O contetido da sentenga ofende os principios da ordem publica
internacional do Estado portugués,

4 — Se uma parte, sabendo que ndo foi respeitada uma das disposi-
¢Oes da presente lei que as partes podem derrogar ou uma qualquer con-
digdo enunciada na convengio de arbitragem, prosseguir apesar disso a
arbitragem sem deduzir oposigdo de imediato ou, se houver prazo para
este efeito, nesse prazo, considera-se que renunciou ao direito de impug-
nar, com tal fundamento, a sentenga arbitrat.

5 — Sem prejuizo do disposto no mimero anterior, o direito de reque-
rer a anulagdo da sentenga arbitral € irrenuncidvel.

6 — O pedido de anulag@o sé pode ser apresentado no prazo de 60
dias a contar da data em que a parte que pretenda essa anulagio recebeu
a notificag@o da sentenga ou, se tiver sido feito um requerimento no ter-
mos do artigo 45 .°, a partir da data em que o tribunal arbitral tomou uma
decisdo sobre esse requerimento.

7 — Se a parte da sentenga relativamente 2 qual se verifique existir
qualquer dos fundamentos de anulagdo referidos no n.® 3 do presente
artigo puder ser dissociada do resto da mesma, € unicamente anulada a
parte da sentenca atingida por esse fundamento de anulagfo.
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8 — Quando lhe for pedido que anule uma sentenga arbitral, o tribupg]
estadual competente pode, se o considerar adequado ¢ a pedido de umy
das partes, suspender o processo de anulagdo durante o periodo de tempg
que determinar, em ordem a dar ao tribunal arbitral a possibilidade de
retomar o processo arbitral ou de tomar qualguer outra medida que o tri-
bunal arbitral julgue susceptivel de eliminar os fundamentos da unulagio,

9 — O tribunal estadual que anule a sentenga arbitral ndo pode conhe-
cer do mérito da questdo ou questdes por aquela decididas, devendo tajs
questdes, se alguma das partes o pretender, ser submetidas a outro triby-
nal arbitral para serem por este decididas.

10 — Salvo se as partes tiverem acordado de modo diferente, com a
anulacfo da sentenca a convengio de arbitragem volta a produzir efzitos
relativamente ao objecto do litigio.

CAPITULO VIII
Da execugiio da sentenca arbitral

ArTiGo 47.°
Execucao da sentenca arbitral

1 — A parte que pedir a execucgdio da sentenga ao tribunal estadual
competente deve fornecer o original daquela ou uma cépia certificada
conforme e, se a mesma n#o estiver redigida em lingua portuguesa, uma
traduc@o certificada nesta lingua.

2 — No caso de o tribunal arbitral ter proferido sentenga de conde-
nacio genérica, a sua liquidagio faz-se nos termos do n.° 4 do artigo
805.° do Cédigo de Processo Civil, podendo no entanto ser requerida a
liquidago ao tribunal arbitral nos termos do n.° 5 do artigo 45.°, caso em
que o fribunal arbitral, ouvida a outra parte, ¢ produzida prova, profere
decisio complementar, julgando equitativamente dentro dos limites que
tiver por provados.

3 - A sentenga arbitral pode servir de base 4 execugio ainda que haja
sido impugnada mediante pedido de anulag#o apresentado de acordo com
o artigo 46.°, mas o impugnante pode requerer que tal impugnagao tenha
efeito suspensivo da execugdo desde que se oferega para prestar caugdo,
ficando a atribuiciio desse efeito condicionada a efectiva prestagdo de
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caugdo no prazo fixado pelo tribunal. Aplica-se neste caso o disposto no
n.? 3 do artigo 818.° do Cédigo de Processo Civil.

4 - Para efeito do disposto no nimero anterior, aplica-se com as
necessdrias adapta¢Ses o disposto nos artigos 692.°-A e 693.°-A do
Cédigo de Processo Civil,

ARTIGO 48.°
Fundamentos de oposiciio & execucio

1 — A execugdo de sentenga arbitral pode o executado opor-se com
gualquer dos fundamentos de anulagio da senten¢a previstos no n.° 3 do
artigo 46.°, desde que, na data em que a oposicio for deduzida, um pedido
de anulagdo da sentenga arbitral apresentado com esse mesmo funda-
mento ndo tenha j4 sido rejertado por sentenga transitada em julgado.

2 — Nio pode ser invocado pelo executado na oposigdo & execugiio de
sentenga arbitral nenhum dos fundamentos previstos na alinea @) do n.°
3 do artigo 46.°, se ja tiver decorrido o prazo fixado no n.° 6 do mesmo
artigo para a apresentagio do pedido de anulagio da sentenga, sem que
nenhuma das partes haja pedido tal anulag3o.

3 — Nao obstante ter decorrido o prazo previsto no n.° 6 do artigo
46.°, o juiz pode conhecer oficiosamente, nos termos do disposto do
artigo 820.° do Cédigo de Processo Civil, da causa de anulagiio prevista
na alinea b) do n.° 3 do artigo 46.° da presente lei, devendo, se verificar
que a sentenca exequenda € invalida por essa causa, rejeitar a execugdo
com tal fundamento.

4 — O disposto no n.° 2 do presente artigo nio prejudica a possibili-
dade de serem deduzidos, na oposigo & execugdo de sentenga arbitral,
quaisquer dos demais fundamentos previstos para esse efeito na lei de
processo aplicdvel, nos termos e prazos af previstos.

CAPITULO IX
Da arbitragem internacional

ARTIGO 49.°
Conceito e regime da arbitragem internacional

1 — Entende-se por arbitragem internacional a que pde em jogo inte-
resses do comércio internacional.
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2 — Salvo o disposto no presente capftulo, s#o aplicdveis & arbitragen
internacional, com as devidas adaptag@es, as disposi¢des da presente Jej
relativas & arbitragem interna.

ArTiGO 50.°
Inoponibilidade de excepgdes baseadas
no direito interno de uma parte

Quando a arbitragem seja internacional ¢ uma das paries na conven-
¢do de arbitragem seja um Estado, uma organizagio controlada por um
Estado ou uma sociedade por este dominada, essa parte ndo pode invo-
car o seu direito intemo para contestar a arbitrabilidade do litigio ou a
sua capacidade para ser parte na arbitragem, nem para de qualquer outro
modo se subtrair &s suas obrigagdes decorrentes daquela convengfo.

ARTIGO 51.°
Validade substancial da convencéiio de arbitragem

1 — Tratando-se de arbitragem internacional, entende-se que a con-
vengdo de arbitragem ¢ vélida quanto & substancia e que o litigio a que
ele respeita é susceptivel de ser submetido a arbitragem se se cumprirem
0s requisitos estabelecidos a tal respeito ou pelo direito escolhido pelas
partes para reger a convengfo de arbitragem ou pelo direito aplicdvel a0
fundo da causa ou pelo direito portugués.

2 — O tribunal estadual ao qual haja sido pedida a anulagdo de uma
sentenca proferida em arbitragem internacional localizada em Portugal,,
com o fundamento previsto na alinea ) do n.° 3 do artigo 46.°%, da pre-
sente lei, deve ter em consideracio o disposto no ndmero anterior do
presente artigo.

ARTIGO 52.°
Regras de direito aplicaveis ao fundo da causa

1 — As partes podem designar as regras de direito a aplicar peios
4rbitros, se 0s ndo tiverem autorizado a julgar segundo a equidade. Qua]:
quer designago da lei ou do sistema juridico de determinado Eslado €
considerada, salvo estipulagdo expressa em contrario, como designando
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directamenie o direito material deste Estado € n@o as suas normas de
conilitos de leis,

2 — Na falta de designagio pelas partes, o tribunal arbitral aplica o
direito do Estado com o qual o objecto do litigio apresente uma conexio
mais estreita.

3 — Em ambos os casos referidos nos nimeros anteriores, o tribunal

arbitral deve tomar em consideragéo as estipulagdes contratuais das par-
[es & 0% US0s comerciais relevantes,

ArTiGO 53°
Irrecorribilidade da sentenca

Tratando-se de arbitragem internactonal, a sentenga do tribunal arbi-
tral é irrecorrivel, a menos que as partes tenham expressamente acordado
4 possibilidade de recurso para outro tribunal arbitral e regulado os seus
lermos.

ARTIGO 54.°
Ordem publica internacional

A sentenga proferida em Portugal, numa arbitragem internacional em
que haja sido aplicado direito nfio portugués ao fundo da causa pode ser
anulada com os fundamentos previstos no artigo 46.° ¢ ainda, caso deva
ser executada ou produzir outros efeitos em territdrio nacional, se tal
conduzir a um resultado manifestamente incompativel com os principios
di ordem pidblica internacional.

CAPITULO X
Do reconhecimento e execugéio de sentengas arbitrais estrangeiras

ARTIGO 55.°
Necessidade do reconhecimento

Sem prejuizo do que é imperativamente preceituado pela Convengio
de Nova Iorque de 1958, sobre o reconhecimento e a execugfo de senten-
gas arbitrais estrangeiras, bem como por outros tratados ou convengdes
que vinculem o Estado portugués, as sentengas proferidas em arbitragens
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localizadas no estrangeiro s6 tém eficicia em Poriugal, seja qual for 3
nacionalidade das partes, se forem reconhecidas pelo tribunal estadya(
portugués competente, nos termos do disposto no presente capitulo desig
le1.

ARTIGO 56.°
Fundamentos de recusa do reconhecimento ¢ execucio

1 — O reconhecimento e a execugdo de uma sentenga arbitral profe-
rida numa arbitragem localizada no estrangeiro s6 podem ser recusados;

@) A pedido da parte contra a qual a sentenga for invocada, se essa
parte fornecer ao tribunal competente ao qual € pedido o reconhecimentg
ou a execugdo a prova de que:

/) Uma das partes da convengfio de arbitragem estava afeciada
por uma incapacidade, ou essa convengfo nilo € vdlida nos ter-
mos da lei a que as partes a sujeitaram ou, na falta de indicagfo
a este respeito, nos termos da lei do pais em que a sentenga foj
proferida; ou

i) A parte contra a qual a sentenga é invocada ndo foi devida-
mente informada da designagdo de um 4rbitro ou do processo
arbitral, ou que, por outro motivo, ndo lhe foi dada oportuni-
dade de fazer valer os seus direitos; ou iii) A sentenga se pro-
nuncia sobre um litigio ndo abrangido pela convengfo de arhi-
tragem ou contém decisGes que ultrapassam os termos desta:
contudo, se as disposicdes da sentenga relativas a guestoes
submetidas 2 arbitragem puderem ser dissociadas das que néc
tinham sido submetidas & arbitragem, podem reconhecer-se¢ ¢
executar-se unicamente as primeiras; ou

iv) A constitui¢io do tribunal ou o processo arbitral ndo foram
conformes A convengdo das partes ou, na falta de tal conven-
¢io, & lei do pafs onde a arbitragem teve lugar; ou

v) A sentenca ainda ndo se tornou obrigatdria para as partes ou
foi anulada ou suspensa por um tribunal do pais no qual, ou ao

abrigo da lei do qual, a sentenga foi proferida; ou
b) Se o tribunal verificar que: _
i) O objecto do litigio nfio & susceptivel de ser decidido mediante
arbitragem, de acordo com o direito portugués; ou
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if) O reconhecimento ou a execugio da sentenga conduz a um
resultado manifestamente incompativel com a ordem piblica
internacional do Estado portugués.

2 — Se um pedido de anulagdo ou de suspensdo de uma sentenga tiver
sido apresentado nttm tribunal do pafs referido na subalinea v) da alinea a)
don.’ 1 do presente artigo, o tribunal estadual portugués ao qual foi pedido
o seu reconhecimento e execugdo pode, se o julgar apropriado, suspender
a instncia, podendo ainda, a requerimento da parte que pediu esse reco-
nhecimento € execugdo, ordenar a outra parte que preste caugio adequada,

ArTiGo 57.°
Tramites do processo de reconhecimento

1 — A parte que pretenda o reconhecimento de sentenga arbitral
estrangeira, nomeadamente para que esta venha a ser executada em
Portugal, deve fornecer o original da sentenga devidamente autenticado
ou uma cépia devidamente certificada da mesma, bem como o original
da convengdo de arbitragem ou uma cépia devidamente autenticada da
mesma. Se a sentenga ou a convengdo nio estiverem redigidas em por-
tugués, a parte requerente fornece uma tradugfio devidamente certificada
nesta lingna,

2 — Apresentada a peti¢do de reconhecimento, acompanhada dos
documentos referidos no niimero anterior, € a parte contrdria citada para,
dentro de 15 dias, deduzir a sua oposigfo.

3 — Findos os articulados ¢ realizadas as diligéncias que o relator
tenha por indispensdveis, é facultado o exame do processo, para alega-
¢oes, as partes e ao Ministério Publico, pelo prazo de 15 dias.

4 — O julgamento faz-se segundo as regras préprias da apelagio.

ArTico 58.°
Sentencas estrangeiras sobre litigios de direito administrativo

No reconhecimento da sentenga arbitral proferida em arbitragem
localizada no estrangeiro e relativa a litigio que, segundo o direito por-
tugués, esteja compreendido na esfera de jurisdi¢ao dos tribunais admi-
nistrativos, deve observar-se, com as necessdrias adaptacoes ao regime
processual especifico destes tribunais, o disposto nos artigos 56.°, 57 % e
no n.° 2 do artigo 59.° da presente lei.
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CAPITULO XI
Dos tribunais estaduais competentes

ArTIGO 59.°
Dos tribunais estaduvais competentes

1 - Relativamente a litigios compreendidos na esfera de jurisdigdo
dos tribunais judiciais, o Tribunal da Relagdo em cujo distrito se situe o
lugar da arbitragem ou, no caso da decisdo referida na alinea /1) don.° 1
do presente artigo, o domicflio da pessoa contra quem se pretenda fazer
valer a sentenga, é competente para decidir sobre:

a) A nomeagio de arbitros que ndo tenham sido nomeados pelas par-
tes ou por terceiros a que aquelas hajam cometido esse encargo, de acordo
com o previsto nos n.%* 3, 4 e 5 do artigo 10.° ¢ no n.° 1 do artigo 11.%

b) A recusa que haja sido deduzida, ao abrigo do n.° 2 do artigo 14.°,
contra um 4rbitro que a no tenha aceitado, no caso de considerar justi-
ficada a recusa;

¢) A destituic@o de um érbitro, requerida ao abrigo do n.® 1 do artigo
15.%

d) A redugiio do montante dos honordrios ou despesas fixadas pelos
4rbitros, ao abrigo do n.° 3 do artigo 17.%

¢) O recurso da sentenga arbitral, quando este tenha sido convencio-
nado ao abrigo do n.° 4 do artigo 39.%

# A impugnagio da decisdo interlocutéria proferida pelo tribunal
arbitral sobre a sua prépria competéncia, de acordo com o n.” 9 do artigo

18.%

g) A impugnagio da sentenga final proferida pelo tribunal arbitral, de
acordo com o artigo 46.°;

h) O reconhecimento de sentenga arbitral proferida em arbitragem
localizada no estrangeiro.

2 — Relativamente a litigios que, segundo o direito portugués, este-
jam compreendidos na esfera da jurisdi¢do dos tribunais administrativos,
a competéncia para decidir sobre matérias referidas nalguma das alineas
do n.° 1 do presente artigo, pertence ao Tribunal Central Administrativo
em cuja circunscrigio se situe o local da arbitragem ou, no caso da deci-
sd0 referida na alinea 4) do n.° 1, o domicilio da pessoa contra quem s
pretende fazer valer a sentenga,
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3 - A nomeagio de drbitros referida na alinea @) do n.° 1 do presente
artigo cabe, consoante a natureza do litigio, ao presidente do Tribunal
da Relagdo ou ao presidente do tribunal central administrativo que for
territorialmente competente.

4 — Para quaisquer questdes ou matérias n3o abrangidas pelos n. 1,
2 e 3 do presente artigo e relativamente

as quais a presente lei confira competéncia a um tribunal estadual,
sdo competentes o tribunal judicial de 1. instincia ou o tribunal admi-
nistrativo de circulo em cuja circunscrigdo se situe o local da arbitragem,
consoante se trate, respectivamente, de litigios compreendidos na esfera
de jurisdi¢do dos tribunais judiciais ou na dos tribunais administrativos.

5 - Relativamente a litigios compreendidos na esfera da jurisdi¢do
dos tribunais judiciais, ¢ competente para prestar assisténcia a arbitra-
gens localizadas no estrangeiro, ao abrigo do artigo 29.° e do n.° 2 do
artigo 38.° da presente lei, o tribunal judicial de 1.? instancia em cuja cir-
cunscrigdo deva ser decretada a providéncia cautelar, segundo as regras
de competéncia territorial contidas no artigo 83.° do Cédigo de Processo
Civil, ou em que deva ter lugar a produgfo de prova solicitada ao abrigo
do n,® 2 do artigo 38.° da presente lei,

6 — Tratando-se de litigios compreendidos na esfera da jurisdigio
dos tribunais administrativos, a assisténcia a arbitragens localizadas no
estrangeiro € prestada pelo tribunal administrativo de circulo tetrito-
rialmente competente de acordo com o disposto no n.° 5 do presente
artigo, aplicado com as adaptagSes necessérias ao regime dos tribunais
administrativos.

7 — Nos processos conducentes as decisdes referidas no n.® 1 do pre-
sente artigo, o tribunal competente deve observar o disposto nos artigos
46.°,56.°, 57.°,58.° ¢ 60.° da presente lei.

8 — Salvo quando na presente lei se preceitue que a deciséio do tri-
bunal estadual competente ¢ insusceptivel de recurso, das decisdes pro-
feridas pelos tribunais referidos nos nimeros anteriores deste artigo, de
acordo com o que neles se dispde, cabe recurso para o tribunal ou tribu-
nais hierarquicamente superiores, sempre que tal recurso seja admissivel
segundo as normas aplicdveis & recorribilidade das decisdes em causa.

9 — A execugdo da sentenga arbitral proferida em Portugal corre no
tribunal estadual de 1. instncia competente, nos termos da lei de pro-
¢esso aplicdvel.
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10 — Para a accfio tendente a efectivar a responsabilidade civil de um
arbitro, sdo competentes os tribunais judiciais de 1.° instdncia em cyja
circunscri¢fo se situe o domicilio do réu ou do lugar da arbitragem, 3
escolha do autor.

11 — Se num processo arbitral o litigio for reconhecido por um tri-
bunal judicial ou administrativo, ou pelo respectivo presidente, como da
respectiva competéncia material, para efeitos de aplicagdo do presente
artigo, tal decisfio ndo €, nessa parte, recorrivel e deve ser acatada pelos
demais tribunais que vierem a ser chamados a exercer n0 mesmo pro-
cesso qualquer das competéncias aqui previstas.

ArTIGO 60.°
Processo aplicavel

1 — Nos casos em que se pretenda que o tribunal estadual competente
profira uma decisdo ao abrigo de qualquer das alineas a) ad) don”° |
do artigo 59.°, deve o interessado indicar no seu requerimento os factos
que justificam o seu pedido, nele incluindo a informagao que considere
relevante para o efeito.

2 — Recebido o requerimento previsto no nimero anterior, sdo noti-
ficadas as demais partes na arbitragem e, se for caso disso, o tribunal
arbitral para, no prazo de 10 dias, dizerem o que se lhes ofereca sobre o
contetido do mesmo.

3 — Antes de proferir decisio, o tribunal pode, se entender necessdrio,
colher ou solicitar as informag¢des convenientes para a prolagio da sua
decisdo.

4 — Os processos previstos nos niimeros anteriores do presente artigo
revestem sempre carfcter urgente, precedendo os respectivos actos qual-
quer outro servigo judicial ndo urgente,

CAPITULO XII
Disposigdes finais

ArtiGo 61.°
Ambito de aplicacio no espago

A presente lei € aplicdvel a todas as arbitragens que tenham lugar em
territério portugués, bem como ao reconhecimento € 4 execugio em Por-
tugal de sentencas proferidas em arbitragens localizadas no estrangeiro.
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ARTIGO 62.°
Centros de arbitragem institucionalizada

1 — A criagdo em Portugal de centros de arbitragem institucionalizada
estd sujeita a autorizagdo do Ministro da Justi¢a, nos termos do disposto
em legislacdo especial.

2 — Considera-se feita para o presente artigo a remissdo constante do
Decreto-Lei n.° 425/86, de 27 de Dezembro, para o artigo 38.°da Lein.°
31/86, de 29 de Agosto.
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I. Introducfo

1. No segundo semestre de 2011, foram publicadas duas leis com
relevo, em matéria de arbitragem.

AlLein.62/2011, de 12 de dezembro, passou a prever um regime de
composicio de litigios através de arbitragem necessdria, quando tais liti-
gios decorram de direitos de propriedade industrial e estejam em causa
medicamentos de referéncia ¢ medicamentos genéricos. A lei previu a
competéncia desses tribunais arbitrais necessdrios mesmo para a con-
cessdo de providéncias cautelares requeridas na pendéncia do processo,
estabelecendo um prazo de 30 dias para o desencadeamento do processo
arbitral, a contar da publicitagdo pelo INFARMED dos pedidos de auto-
rizagdo, ou registo, de introdugfo no mercado de medicamentos gené-
ricos. A arbitragem necesséria poder4 ser ad hoc ou institucionalizada,
e a sujeigiio dos litigios a esta forma de composigio é independente de
estarem em causa patentes de processo, de produto ou de utilizag#o, ou
de certificados complementares de protegdo.

Por seu turno, a Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro, aprovou a nova
Lei de Arbitragem Voluntéria (abreviadamente, NLAV), revogando a Lei
de Arbitragem Voluntdria de 1986 (abreviadamente, LAV 1986, Lei n.°
31/86, de 29 de agosto). Trata-se de um esforco louvével do legislador
portugués de modernizar o instituto da arbitragem volunt4ria, inspirando-
-se primordialmente na Lei Modelo da CNUDCI/UNCITRAL de 1985,
revista em 2006.

T
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2. Nos termos do art. 6,° da Lein.® 63/2011, a NLAV entrou em vigor
trés meses apés a data da sua publicacio, ou seja, em 15 de margo de
2012. De harmonia com as disposi¢des de direito transitério, a NLAV &
aplicdvel aos “processos arbitrais que, nos termos dontldo a'rrigo 33r
da referida lei [NLAV], se iniciem apds a sua entrada em wgor”: Por
outro lado, & possfvel a aplicagio do novo regime aos processos arbitrais
pendentes em 14 de margo de 2012 (“iniciados antes da sua entrada em
vigor”), “desde que ambas as partes nisso acordem ou se uma delas for-
mular proposta nesse sentido e a outra a tal ndo se opuser no prazo de
15 dias a contar da respetiva rececdo” (n.° 2 do art, 4.° referido).

Na NLAV passa a 36 existir recurso da sentenga arbitral se as partes
assim o tiverem estipulado na convengdo de arbitragem (art. 39.°,n.° 4,
dessa lei). Todavia, se as partes tiverem celebrado convenqﬁeg dg arhi-
tragem antes da entrada em vigor do novo regime, mantém o _cl1relto aos
recursos que caberiam da sentenga arbitral, nos termos do artigo 29.°da
LAV 1986, caso o processo arbitral houvesse decorrido ao abrigo deste
diploma (n.° 3 do art. 4.° da Lei n.° 63/2011)".

Ainda existe uma norma de direito transitério que confere uma
sobrevigéneia a norma do n.° 1 do art. 1.° da LAV 1986 relativamente
“submissdo a arbitragem de litigio emergente de ou relativo a cgmmtos
de trabalho”, até que seja publicada uma lei especial na matérla.l Ql:lel‘
dizer, embora as relacdes laborais possam, em regra, dar origem a_htigms
respeitantes a interesses de natureza patrimonial, tais li‘tl’g'ios serdo tem:
porariamente inarbitrdveis quando estejam em causa direitos indisponi-
veis, até ser publicada a referida “lei especial”.

3. Importa referir que a primeira lei indicada — que entrou em vig.or
em 17 de dezembro de 2011 — estabeleceu uma arbitragem necessaria,
como se referiu, para conhecer de certos litigios relativos a introdug:ﬁo
de medicamentos genéricos no metcado portugués e foi mal recebida
quer pelos laboratérios de medicamentos nao genéricos, quer pelos labo-
rat6rios de genéricos. Existe uma remisséo nessa lei quanto a0s €asos

| Sobre esta norma, veja-se Armindo Ribeiro Mendes, comentério ao art. 4°daLel

0o 63/2013, in Lei de Arbitragem Voluntdria Anotada. ed. APA, Coimbra, Almedina,
2012, pdgs. 12 13,

N
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omissos para o regulamento da instituigiio ou para o regime legal da
arbitragem voluntéria, mas os requerimentos para o infcio dos processos
arbitrais necessérios foram até agora desencadeados antes da entrada em
vigor da NLAYV, sendo por isso supletivamente apliciveis a esses proces-
s0s as normas da LAV 1986, quando se trate de arbitragem ad hoc .2

A fase de constituigfio dos tribunais arbitrais necessérios tem tido
vicissitudes vdrias, havendo numerosos requerimentos ao Presidente da
Relagdo de Lisboa para designagéio de arbitros ndo nomeados pelas enti-
dades requeridas ou entfio para nomeacgdo de terceiros drbitros nas arbi-
tragens ad hoc. Tem havido disputas quanto as situa¢des de pluralidade
de requeridos, havendo com frequéncia discordancia entre 0s requeridos
em situagdo de coligagfo passiva relativamente & nomeagio do chamado
drbitro de parte. Nos processos em que ji se acha constituido o tribu-
nal arbitral, t¢ém surgido recusas de drbitros por alegada falta de impar-
cialidade, controvérsias quanto 2 fixagdo unilateral de honordrios pelos

20 Supremo Tribunal Administrative admitiu um recurso de revista excecional
interposto da decisfo do Tribunal Central Administrativo que, por falta do requisito do
Sumus boni luris, julgou improcedente providéncia cautelar pendente com fundamento na
entrada em vigor da Lei n,° 62/2001, por entender que essas decisdes apreciam questio
juridica de relevincia fundamental. Cfr, Acdrdio de 9 de maio de 2012 (relator-Cons.
Rosendo José; Proc. n.” 0386/12, in www.dgsj.pt/jsta). Ver também o Acérdio do STA
de 12 de junho de 2012 (relator-Cons, Rui Botelho, Proc. n.” 0332/12, in www.dgsi.pt)
em que € abordada a mesma questéio da aplicacfo retroativa da Lei n.® 62/2011 a uma
providéncia cautelar, desta feita conhecendo do mérito da revista excecional ¢ julgando
¢ recurso improcedente, nomeadamente por o recorrente sé ter impugnado a aplicago
retroativa da norma daquela Lei, sem impugnar a redagfio anterior do Decreto-Lei n.°
176/2006 (do mesmo relator e no mesmo sentido vejam-se os Ac6rddos de 28 de junho
de 2012 e de 11 de julho do mesmo ano, Procs. n.% 0438712 ¢ 0466/12).

Ainda sobre a aplicacao retroativa da Lei n.° 62/2011 vejam-se os Acérdaos do
mesmo Supremo Tribunal Administrativo de 28 de junho de 2012 (relator-Cons. Adérito
Santos, Proc. n.? 0302/12) e de 11 de julho de 2012 (relator-Cens. Rosendo José, Proc.
n.* (:720/12). Neste iltimo, entende-se de admitir a revista excecional ainda que um dos
fundamentos do recurso seja a inconstitucionalidade da aplicagdo retroativa de norma da
Lei n.° 62/2011.

No sentido da ndo inconstitucicnalidade da Lei n,° 62/2011, dada a natureza inter-
pretativa de normas de direito anterior, veja-se o Acérdio do Tribunal Central Adminis-
trativo Sul de 5 de julho de 2012 {relator-Desemb. Benjamin Barbosa, Proc. n.° 08728/12,

in www.dgsipt/jtca).
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4rbitros — por nfo ser ainda aplicdvel o disposto nos ixrts. 13°¢ lft.“ da
NLAV a esses processos — ¢ dificuldades na tramitagao de procedimen-
tos cautelares. . .

E. por isso, expetdvel que venham a surgir NUMEerosas dgcxsoes dos
tribunais judiciais sobre estas divergéncias guanto ao proprio processo
arbitral, sendo certo que as decises finais s30 sempre reC(.m.‘ivels para
os tribunais da Relagdo. Ndo serd, por isso, arriscado v.at:cmz'ir que a
Crénica do préximo ano venha a debrugar-se §qbre decisdes judiciais
proferidas a propésito destas arbitragens necessarias.

4. Relativamente & NLAV, € provével que o controlq pelos tril_:ounais

judiciais de decisdes proferidas pelos tribunais arbitrais ao abrigo da
i ainda demore algum tempo.

nov;l’)e;uanto as arbitraggens desencadeadas a partir de 15‘de margo cllc
2012 ¢ que se aplica plenamente a NLAV, como se referlll. Prov.ave.-
mente, s6 no final de 2013 ou no ano de 2014 € que aparecerdo as primei-
ras decisdes sobre pedidos de anulagdo de sentengas arbitrais, nos termos
do art. 46.° desta lei, o

E natural que continue a haver recursos de sentengas ari?-ltrals nter-
POSIOS NO Processo arbitral para serem decididos pelas Relagdes, atenta a
norma de direito transitdria referida. ‘ _

Em conjuntura de crise econdmica grave como aque hoje se vive em
Portugal, é de esperar que as partes nio estejam predispostas a acord;r
na aplicagdo da nova LAV a processos j4 pendentes em 14 lde margo d‘e
2012. Sers natural que durante alguns anos pendam nos tribunais juw -
ciais portugueses agOes de anulacdo intentadas ao abrigo dos arts. 27.
e 28.° da LAV 1986

Veremos se estas previsges se revelam acuradas.

* E por esta razdo que, no primeire manual de Resolug.?}o Alte@ativa de Llltiglo;
publicado apds 15 de margo de 2012, Mariana Franga Gouveia continua & ?ar 5r<=,- e\lfo ke
agio de anulagio regulada na LAV 1986. Cfr. desta Autora, Curso de Regolugdo A dtg_ :
nativa de Lidgios. 2.? ed., Coimbra, Almedina, 2012, pags. 244 e segs.; por causa QO lsk
posto no art. 4.° da Lei 63/2011, “nos proximos anos os praticos & sobrerudo os rr:bwm.d
terdo ainda de aplicar a LAV 86, razdo pela qual entendo ﬂ_zzer sentido nj:an:e:if:::aa.}g
neste Curso a matéria de impugnacdo da sentenca arbitral G luz da anterior L. pag.

245}
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II. Andlise Jurisprudencial

A} Referéncia a duas decisdes do Supremo Tribunal de Justica sobre a
néo admissibilidade de revista excecional quanto a matéria respei-
tante a processo arbitral

5. Na Crénica publicada nesta Revista, no niimero de 2011, demos
conta de um Acérddo da formagdo especial do Supremo Tribunal de
Justica, de 17 de junho de 2011, sobre a admissibilidade do recurso de
revista excecional, em que se considerara que uma questdo respeitante 2
alegada irregularidade na constitui¢do do tribunal arbitral, por violagio
do principio do contraditério na nomeagfio do drbitro pelo presidente de
um Tribunal da Relagfo, era uma “questdo controversa ou, por omis-
sdo quer na doutrina, quer na jurisprudéncia, a sua subsun¢do juridica
assumir{a] laivos de complexidade, por conter a anilise de conceitos
inovadores, ou pouco trabalhados e, por isso, suscetiveis de interpreta-
¢oes divergentes”, considerando-se que “os fundamentos de anulagdo da
decisdo arbitral constantes do n.° 1 do artigo 27." da Lei n,° 31/86 tém
relevdncia juridica sobretudo por reportados & arbitragem, instituto que
ndo é, por principio, sujeito a escrutinio dos tribunais”.

Nessa Crénjca considerdmos perigosa a afirmagdo agora transcrita,
na medida em que poderia levar a abrir a revista excecional em todos os
casos em que se discutissem questdes de arbitragem, por este instituto
ndo estar, por principio, sujeito a escrutinio dos tribunais, embora admi-

tissemos que, no caso concreto, se pudesse justificar a abertura desta via
de recurso.

6. A verdade € que a prética ndo confirmou 0s nossos receios.

No Acérdao da formagiio espectal do Supremo Tribunal de Justica
de 13 de outubro de 2011 (relator-Cons. PIREs ba Rosa)!, num caso de
expropriagio por utilidade publica em que existe a intervengfio de um
tribunal arbitral necessdrio no termo do Cédigo de Expropriagbes de
1999, considerou-se que, por for¢a da proibigdo geral de recurso para o
Supremo prevista no n.° 5 do art. 66.° desse Cédigo, “ndo faria qualquer

4 Proc. n.° 0496/08. STBMAI-PLSI, in www.dgsi.ptistj.
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sentidn fechar a porta & decisdo final - na Relagdo — e manté-la aberta
para todas as decises intercalares, processuais ou mesmo substantivas,
que caminhem o caminho a caminhar até essa mesmo decisdo final”.

Embora o caso fosse substancialmente diferente do referido na Crg-
nica anterior, ndo foi admitida agora a revista excecional porque, no pro-
cesso expropriativo, “fh]Jaja ou ndo dupla conforme, ndo hd no caso
revista normal. E se ndo hd revista normal, ndo hd revista excecional”,
porque, “onde ndo hd, ab origine, a porta do normal ndo € concebivel g
abertura da ignela da excecionalidade porque a janela s6 se abre onde
antes havia uma porta que se fechou”. O caso € ilustrativo de que a for-
mago especial do Supremo Tribunal de Justia estd atenta aos requisi-
tos exigentes da lei processual, ndo bastando falar-se de arbitragem para
abrir a almejada via da revista excecional,

7. Com o mesmo relator Cons. PIREs DA Rosa, a formag@o especial
do Supremo Tribunal de Justi¢a mostrou o seu grau de exigéncia na aber-
tura da via da revista excecional no Acérddo de 27 de outubro de 201 15,
claramente afastando os referidos receios por n6s manifestados na ante-
rior Crénica. .

Segundo este Acorddo, “questdo com relevincia juridica necessdria
para uma melhor aplicagdo do direito — a que alude aal.a)don”1do
art. 721.%-A do CPC — é a que seja manifestamente complexa, de dificil
resolugdo, na doutrina e na jurisprudéncia, e cuja subsungdo jun’di;a
imponha um importante e detalhado exercicio de exegese, com o obje-
tivo de se vir a obter um consenso quanto a provdvel interpretagdo das
normas Q@ mesma aplicdveis”.

No caso sub iudicio, fora proposta uma a¢do de anulagdo de sentenca
arbitral com invocaciio de violagdo do principio de igualdade das par-
tes, falta de fundamentagiio da decisdo sobre a matéria de facto, excesso
de promidncia (condenagdo no pagamento de cldusula penal), excesso de
prontincia (liquidagiio em execugdo de sentenga), violagdo de cqnven—
¢do de arbitragem e incompeténcia do tribunal arbitral por caducidade,
A acio fora julgada improcedente em 1.” instancia, no saneador-sentenga.

Interposto recurso para a Relagdo, foi o mesmo julgado improcedente

5 Proc. n.° 5720/09.1TVLSB.L1S1, in www.dgsi,pt/ist
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por vnanimidade. Na mesma decisfo, foi recusada a jungio aos autos na
Relagiio de um parecer juridico elaborado por um Professor de Direito,
por ser constderada extemporéanea.

As entidades autoras interpuseram entdo recurso de revista excecio-
nal, considerando que os fundamentos por si invocados como causa de
pedir da agfio de anulagfio constituiam questdes juridicas de especial rele-
vancia cuja clarificagdio seria necessdria para uma melhor aplicagdo do
direito, uma vez que “num contexto como o presente em que o instituto
da arbitragem assume cada vez maior relevdncia no comércio juridico, o
controlo efetivo e cuidado da legalidade das decisdes arbitrais constitui
matéria de interesse para comunidade em geral”. Colocou igualmente
como questdo juridicamente relevante a do termo a guo da jungéo de
pareceres juridicos aos autos em sede de recurso,

O Supremo Tribunal de Justiga, depois de recordar a jurisprudéncia
da sua formag¢ao especial sobre o requisito da alinea a) do n.° 1 do art.
721.°- A do Cddigo de Processo Civil, analison os vérios fundamentos
invocados, considerando que ndo estava preenchido este requisito. Em
especial no que toca & alegada violagdo do principio de igualdade das
partes, escreveu-se nesse aresto:

“f...Jnem toda a violagdo do principio da gbsoluta igualdade de tro-
tamento das partes ¢ causa de anulacdo da decisac arbitral mas apenas
aquela que tiver influéncia decisiva na resolugdo do litigio.

E das duas uma:

Qu o que estd em causa é saber se, no caso concreto, uma concreta
violagdo do principio teve essa influéncia decisiva, e entdo essa questio
£ ainda uma questdo de facto e o facto ndo € fundamento do recurso de
revista;

Qu o que estd em causa, como parece ser aqui a questdo colocada pelos
recorrentes, € saber se esta disposicdo legal se conforma (ou ndo) com os
principios constitucionais e entdo a questdo & de constitucionalidade pura
(se houver recurso serd para o Tribunal Constitucional), mas ndo de exce-
cionalidade de revista da qual cura — ¢ apena cura - esta formacde”

Argumentagio idéntica é avangada para fundar o juizo de nao admis-
s30 da revista excecional em relagfio 4 anulabilidade por falta de funda-
mentagio da decisdo de facto pelo tribunal arbitral — a entidade recor-
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rente pretendia considerar que a interpretagao perfilhada na RelagZo era
ofensiva da Constitui¢io — e considera-se que o excesso de prontnciae a
violagio do principio de contraditério desconsiderados pela Relagio ngo
suscitavam questdes de especial relevéncia juridica,

Quanto 2 questio da jungdo do parecer na Relagdo, considerou-se
que tal matéria ndio podia fundar recurso de revista normal, atento o dis-
posto no art. 721.%, n.° 4.

Nio foi, por isso, admitida a revista excecional, sendo plenamente
convincente a argumentagio do Supremo Tribunal de Justiga no sentido
de nio abertura da via da revista excecional, salvo no que toca ao nao
conhecimento da questio de constitucionalidade pelos tribunais judiciais
(embora se admita que a revista excecional n2o &, por regra, meio idéneo
para o efeito).

Pode dizer-se que os tribunais estaduais na maior parte dos paises
sdo especialmente cuidadosos na apreciagio dos fundamentos de anula-
¢o invocados pela parte que nio apreciou a decisdo arbitral que lhe foi
desfavordvel.

B) Convengcéio de arbitragem: conteddo e forma da estipulacéo; inter-
pretagio da convengio. Arbitrabilidade dos litigios e preterigéo do
tribunal arbitral voluntario

8.0 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 6 de outubro de
2011 (relator Cons. Arvaro RopriGUES)® abordou um recurso de revista
excecional admitido pela formagdo especial daquele Tribunal.

O caso litigioso pode resumir-se do seguinte modo: um concessio-
nario de venda de automdveis de certa marca demandou o concedente
importador num tribunal judicial portugués, formulando vérios pedidos,
nomeadamente a declaragéio de que esse tribunal judicial era o compe-
tente para conhecer do litigio, preterindo-se o tribunal arbitral, dada a
nulidade das cldusulas compromissérias e a alteragiio (para minus) das
condigdes econdmicas do autor; a declaragdo da nulidade de certas clau-
sulas contratuais; a declaragfio da ilicitude da resolugdo do contrato de

6 Proc. n.° 454/09.0TVLSB.L1.S!, in www.desj.pt'st.
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concessdo para revendedor ¢ do acordo de reparador de veiculos; ¢, por
dltimo, o pedido de condenacdo do réu a retomar os automéveis e as
pe¢as que o autor tinha em stock, bem como juros de mora, Na con-
testacio, o importador deduziu a excegdo de violagdo da convengido
de arbitragem, impugnou os factos alegados ¢ pronunciou-se pela total
improcedéncia da agfo. Deduziu pedido reconvencional de condenagio
em certa quantia.

No saneador, foi julgada procedente a excegio de violagdo da con-
vengdo de arbitragem e absolvido o réu do pedido, declarando-se extinta
a instincia relativamente ao pedido reconvencional deduzido.

Interposto recurso de apelagao pelo autor, a Relagdo de Lisboa julgou
improcedente 0 mesmo recurso, confirmando o saneador recorrido.,

Nio obstante a dupla conforme, o autor interpds recurso de revista
excecional, o qual veio a ser admitido.

O Supremo Tribunal de Justiga equacionou as questGes a apreciar do
seguinte modo: competéncia do Tribunal Judicial para apreciar a nuli-
dade substancial das cldusulas compromissérias; nulidade manifesta ou
inaplicabilidade da conveng¢ao de arbitragem a resolugfo de contratos € a
indemnizagdo de clientela; caréncia superveniente de meios financeiros
do autor,

Relativamente a primeira questdo, o0 Supremo Tribunal de Justica
considerou que o principio da competéncia-competéncia impede, por
regra, os tribunais judiciais de apreciarem a validade de convengdes de
arbitragem celebradas pelas partes. Dando conta da discussio sobre o
efeito negativo da convengfio de arbitragem, contrapondo os entendi-
mentos opostos de TEIXEIRA DE Sousa, por um lado, e de Liva PINHEIRO ¢
Lores pos Res, por outro, o Supremo concluin que a melhor doutrina a
acolher na matéria decorria dos ensinamentos destes dois iltimos Auto-
res e da jurisprudéncia, que ia no sentido de que “em caso de cldusula
compromissdria, a competéncia cabe, de acordo com o convencionado

pelas partes, aos tribunais arbitrais e, apenas em caso destes declinarem
tal competéncia, € que os tribunais do Estado serdo chamados a decidir
tal litigio™,

Anote-se que esta crientagfo jurisprudencial antecipa o que hoje
consta do art. 5.° da NLAV,

No que respeita a segunda questdo, o Supremo Tribunal de Justiga
discordou do argumento do recorrente de que a resolugéo dos contratos
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pelo importador implicava a equiparagdo dessa resolugio a nulidade do
contrato, com isto esgrimindo que a destruigio retroativa dos efeitos do
contrato de concessio abrangia igualmente a cldusula compromissdria,
Invocando o principio da separabilidade ou da autonomia da convengfio
de arbitragem acolhida no n.° 2 do art. 21.% da LAV 1986, esse Alto Tri-
bunal negou que a eventual ineficécia do contrato ap6s a resolugio atin-
gisse a eficicia da convengo de arbitragem. Por outro lado, considerou
que o litigio era arbitravel — afastando desse modo a doutrina do Acér-
ddo da Relacio de Guimardes de 16 de fevereiro de 2005 invocado pelo
autor — entendendo que a irrenunciabilidade 2 indemnizacgo de clientela
estabelecida pela Lei do Contrato de Agéneia e pela diretiva comunitdria
por aquela transposta s opera enquanto o contrato de agéncia - on o
contrato de concessdo, segundo a jurisprudéncia e a doutrina que sus-
tentam que as normas sobre indemnizago de clientela sdo aplicaveis
por analogia ao contrato de concessdo — estiver em vigor entre as partes,
Nessa medida, o litigio entre concessiondrio ¢ importador era arbitrével,
visto o contrato de concessdo ter deixado de vigorar. Para além disso,
s6 em casos de manifesta nulidade € que o tribunal judicial podia deixar
de atender 2 convengio de arbitragem, ndo se verificando in casy uma
situagio de manifesta nulidade. Louvou-se igualmente em Acérdios do
Supremo Tribunal de Justica de 18 de janeiro de 2000 (relator Cons.
ARAGAO SE1A) e de 10 de margo de 2011 (relator Cons. Lopes po REGO)
para sustentar a tese do efeito negativo da convengéo de arbitragem’.

Quanto & dltima questdo da alegada caréncia superveniente de meios
financeiros do autor, o Supremo confirmou ¢ entendimento das instan-
cias de que os elementos facticos evidenciados nos custos nao permitiam
concluir pela existéncia de debilidade econémico-financeira do autor,
incapacitante de suportar as despesas acrescidas decorrentes da via arbi-
tral na solugfio do litigio, ndo tendo o recorrente logrado demonstrar,
conforme lhe competia, em termos de dnus de prova, a sua impossibili-
dade econémica de cumprir a obrigagdo assumida.

7 O primeiro dos Acérdios citados estd publicado na Coletdnea de_Jurisprudéngia/
Supremo Tribunal de Justica. ano VI (2002, tomo I, pag. 28 e segs.) e o segundo foi
proferido no Proc. 5961/09.1TVLSB.L1.51, (in wrw.dgsi.pt/isti), ¢ comentado nesta
Revista. n° 4, na Crénica de 2011, pags. 270-271.
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O Supremo Tribunal de Justiga julgou, assim, improcedente a revista,
mantendo a absolvi¢do da instincia do réu por violagdo da convengio de
arbitragem.

A fundamentagiio deste longo Acérddo é cuidadosa, com base na
doutrina e na jurisprudéncia nacionais, muito embora relativamente 3
questdo da arbitrabilidade se nfio vd muito longe, ndo sendo citado o
importante Acérddo da Relagdo de Lisboa de 11 de Janeiro de 20115, o
qual pos em causa de forma definitiva o Acdérddo de 2005 da Relagdo de
Guimardes invocado pelo recorrente,

9. Igualmente, o Supremo Tribunal de Justica, através do seu Acér-
ddo de 8 de setembro de 2011 (relator-Cons. JoAo BERNARDO)®, abordou a
questdo dz_a transmiss@o de posi¢@o contratual em relagfo a uma cldusula
compromissoria.

Na primeira instdncia, todos os réus haviam sido absolvidos da ins-
tancia em processo judicial, por violagdo da convengdo de arbitragem.
A Relagdo confirmara parcialmente o saneador recorride, mandando o
processo judicial seguir contra um dos réus, para apreciagio de excegdes
deduzidas.

0O Supremo Tribunal de Justi¢a considerou que se aplicava a cldusula
compromissoria a regra do n.° 2 do art. 406.° do Cédigo Civil sobre a
produgio de efeitos do contrato inter partes. Ora, a clausula compromis-
sc}’)riayestava contida num contrato de agéncia, em relagio ao qual duas
res ndo eram partes, por ndo o terem subscrito. A redugio a escrito da
convengdo de arbitragem € uma conditio sine qua non da sua validade e
eficdcia.

A carta enviada por uma das partes do contrato i outra no sentido
de que as. comigsﬁes previstas no contrato passassem a ser pagas por
uma terceira entidade néo bastava para que a cldusula compromisséria
passasse a ser vinculativa em relagdo a esta ultima, porquanto nio se
podia ai ver uma qualquer cessdo de posi¢do contratual, mas antes uma

¥ Proc. n.° 3539/08 6TVLSB.L!1-7, sendo relator o entdo Desembargador Abrantes
Geraldes. Este Acérdio acha-se comentado por nds na mesma Crénica citada na nota
anterior, a pags, 283 a 286.

? Proc. n.° 3539/08.6TVLSB.LL.S1, in www.dpsi.pt/itsi.
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insiruciio para que o pagamento fosse efetvado por terceiro ao abrigo
do art. 767.° do Cédigo Civil. To-pouco ocorria no caso uma cessio de
crédito ou a adesdo por terceiro a um contrato, com consentimento das
partes primitivas. o .
Embora a autora tivesse notificado todas as rés para o micio da arbi-
tragem na Dinamarca, ao abrigo da convengio de arbitragem, tinha-se
watado “dum ato unilateral, previsto no artigo 11.°, n.? 1 .da LAV, gue,
por si 56, néo vincula quanto & opgdo por um tipo ‘de trtb:';mat ou por
outro. Conforme o principio fixado no n.° 1 do artigo 22.° do L(ZFTJ
(n.° 3/99, de 13.1), a competéncia fixa-se no momento em que a agao se
propde. Podem ter lugar, antes, acordos em tal dominio, mas a mingua
destes, assiste ao autor total liberdade até ao momento de instauragdo
& afi(i'{;vista foi assim denegada, confirmando o Acérdio da Relagao de
Lisboa de 11 de janeiro de 2011 (relator-Desemb ABRANTES (GERALDES)
que por nés foi comentado na Crénica de 201149, _
Parece-nos inteiramente correta esta decisio do Supremo Tribunal

de Justiga.

10. Vérios acérddos de tribunais da Relacfio debrugaram-se sobre
excegdes de violagdo de convengGes de arbitragem suscitadas em pro-
cessos judiciais, decidindo de forma inteirantlente adequad.a, de harmonia
com uma jurisprudéncia dos tribunais superiores bem sedimentada.

Assim, no Acérddo de 15 de dezembro de 2011 (relator-Desemb.
EzaGUy Martins)!, a Relagio de Lisboa apreciou um recurso interposto
em oposigio deduzida a execugio cambidria, onde o executado op(?ente
suscitara a questio da incompeténcia dos Juizos de lExecugac? de Lisboa
para a resolugéo do litigio, o qual deveria ser submetldf) a arbitragem por
forga da cldusula 19.* de um contrato de facroring. 0 juizo .cle execugdo
tinha indeferido liminarmente a oposi¢do por manifesta improcedén-
cia. Esta Relag@o confirmou a decisdo da primeira insté‘mci%, af.m'rlnapdo
que, embora ndo se questionasse que, no dominio das'relagoes ‘]lll'ltljlc‘?:ls
imediatas, se pudesse discutir a relagfio juridica subjacente & emissao

10 Revista. ano 2011, pags. 283-286. o
I Proc. n.° 135A5/06.6XYLSB-A.L1-2, in www.dgsi.pt/jurl.
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do titulo, a verdade € que se tratava da execugio de um titulo cambidrio
vencido, sendo opoente um mero avalista do subscritor da livranca, ainda
que esta estivesse prevista no referido contrato de factoring. Em qual-
quer caso, estava-se perante uma agdo executiva, sendo determinante
“que a competéncia para a agdo cambidria [estava] subtraida & possibi-
lidade de convengdo de arbitragem e designadamente na modalidade de
cldusula contratual compromisséria [...J". Sem afirmar expressamente a
inarbitrabilidade das agOes executivas, o Ac6rd3o em andlise refere que,
como se tratava de “um titulo de crédito transmisstvel por endosso, voca-
cionado para entrar no circuito comercial, e caracterizando-se as obri-
gagdes cambidrias pelos principios da literalidade, abstragdo e autono-
mia, ndo poderia nunca a execugdo baseada em tiulo cambidrio ficar
condicionada a uma qualquer intervencdo arbitral prévia™?,

Concordamos com a decisdo, embora a fundamentagio se enrede em
varios argumentos, sem afrontar diretamente a questio da arbitrabilidade
em relagdo a execugdo de titulos extrajudiciais.

11. Um caso curioso em que se discutia a existéncia de convengio
de arbitragem foi apreciado pelo Acérdio da Relagiio de Lisboa de 15
de Dezembro de 2011 (relatora-Desemb.* TERESa ALBUQUERQUE)!?, Uma
sociedade que se dedicava i reparagdo de automéveis tinha subscrito em
1994 um impresso proveniente do “Centro de Arbitragem de Litigios de
Reparagdo Automdvel” denominado “Adesdo — Cldusula Compromisso-
ria”. Este Centro de Arbitragem tinha sido extinto em 1998, tendo sido
substituido pelo “Centro de Arbitragem do Sector Automdvel — CASA”.
Nos termos do Regulamento deste nove Centro, “/cJonsideram-se Jeitas

'* Deve notar-se que, na Reforma de 2008 da acio executiva (arts. 11.° a 182,
Decreto-Lei n.* 226/2008, de 26 de novembro) se chegou a prever a competéncia exe-
cutiva de tribunais arbitrais. A verdade ¢ que tal solug3o suscitou fortes dividas, tendo
Amaéncio Ferreira considerade que a atribuigio de competéncia executiva a tribunais
arbitrais era um verdadeiro flop pelas razdes que enunciou — veja-se deste autor Curso de
Processo de Execugio. 12.* ed., Coimbra, Almedina, 2010, pags. 145-146. Raiil Ventura
€ Sampaio Caramelo sustentam dectdidamente a inarbitrabilidade dos liti; Zi0s eXecutivos.,

A verdade € que nfio foi regulamentada até ao presente a criacdo de tribunais arbi-
trais institucionalizados com competéncia executiva,

" Proc. n® 316/10.8YXLSB.L1-2
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a este Centro de Arbitragem, todas as adesées feitas ao de Arbitragem de
Litigios de Reparagdo Automdvel, abrangendo todas as dreas de negg-
cio praticadas pelo aderente e compreendidas no dmbito de competéncia
do Centro, exceto declaragdo escrita em contrdrio” (art. 14°,n.° 7).

Em 22 de maio de 2007, a sociedade fora chamada a participar numa
arbitragem instaurada por um cliente seu, mas declinara intervir no pro-
cesso, informando que nfo tinha aderido 3 CASA, mas antes ao Centro
de Arbitragem de Litigios de Reparagdo Automével. Formulara renovada
recusa em 10 de dezembro de 1998 quando fora notificada para a arbi-
tragem do litigio. Viera a ser condenada 2 revelia pelo tribunal arbitral
constituido sob égide dessa instituicdo CASA.

A sociedade intentara entfio contra o Cliente e a prépria CASA agfio
de declaracdo de nulidade da Decisfo Arbitral n.® 3/2009, invocando que
nio aderira 3 CASA e que o tribunal arbitral carecia de competéncia para
julgar o litigio que a opunha em relagéo ao cliente. O réu \jeio invpcer
que tinha passado o prazo para a a¢@o de anulagfo ou para a Interposicao
do recurso, pelo que a ag@o tinha de improceder.

No saneador fora absolvida da insténcia a CASA, por ilegitimidade,
e julgada improcedente a agéo. o

Interposto recurso de apelagdo, veio a ser confirmado em 2.% instan-
cia o saneador recorrido. .

A Relagdo considerou que ndo existia convengdo de arbitragem, por-
quanto a declaragio de adesdo configuraria uma mera promessa de cele-
bragio de convengdo de arbitragem, nunca tendo chegado a ser celebl:ado
o compromisso arbitral. Simplesmente, a falta de convengdo de :fr‘pltra-
gem gerava a incompeténcia do tribunal arbitral, devendo este vicio ter
sido invocado no processo e, depois, em agio de anulagdo, nos termos
do art. 27.°, n.° 1, alinea b), da LAV 1986, Ora, a sociedade autora néo
havia invocado essa incompeténcia perante o tribunal arbitral, omissao
que a impedia de propor a agdo de anulagio, atendendo ao diqusto no
n.° 2 do art, 27.° daquela Lei. Acrescia que a agho de anulagﬁol— indevi-
damente qualificada como agdo declarativa de nulidade - fora interposia
fora de prazo, quando j4 tinha caducado o direito de anular essa decis&o.
Na fundamentagfo da decisio, abordam-se ainda outros argumentos da

sociedade recorrente, considerando-os improcedentes (interpretacio do
art. 31.° da LAV 1986, principio da competéncia/competéncia),
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Concordamos com a decisdo em apreciagdo apenas na parte em que
considera que caducara o direito de anular a sentenca pelo decurso do
prazo de um més previsto no art. 28.°, n.° 2, da LAV 1986.

No que toca 3 inexisténcia de convengdo de arbitragem, suscita-nos
grandes duividas a construgdo perfilhada no sentido de que a ades#o uni-
lateral prévia deve ser qualificada como contrato-promessa unilateral
(qualificagdo avangada pelo Prof. DARIO MoOURA VICENTE, a que adere a
Prof.” MARIaNA FrRanca GouvEla). Pelo contrdrio, parece-nos que esta-
mos perante uma proposta de celebragiio de cldusula compromisséria
dirigida a certo ptiblico (consumidores de certos produtos; clientes de
certas empresas), a qual, sendo aceita no futuro por um cliente, torna per-
feito o contrato proposto. Parece-nos irrealista sujeitar o consumidor de
boa fé a uma recusa de celebragio do contrato definitivo, como parecem
sustentar esses Autores!!?).

Também no que toca ac entendimento de que a demandada ndo sus-
citara a questdo de incompeténcia durante o processo, 0 mesmo parece-
-nos excessivamente formalista, Embora néo tendo contestado, a deman-
dada dera conhecimento nos autos de que se ndo considerava vinculada
pela sua anterior declaragfio de ades#io a um outro Centro de Arbitra-
gem, o que nos parece configurar uma suscitagdo adequada de questio
de incompeténcia.

Em conclusdo, consideramos de sufragar a solugdo de improcedén-
cia, mas alguns dos fundamentos cumulativamente aduzidos parecem-
-nos ser juridicamente incorretos.

12. A Relacao de Lisboa, no Acérdao de 24 de novembro de 2011
(relator-Desemb. Luis CORREIA DE MENDONGA)'S, apreciou um recurso
interposto numa agdo judicial em que os réus haviam suscitado a exce¢éio
de violagdio de convengiio de arbitragem,

Na apelagdo, as autoras consideraram que a decis3o recorrida fora
ilegal pois que pretendiam discutir a questdo da nulidade de certos con-
tratos, considerando que era controvertido saber se a LAV 1986 tinha

" Veja-se Mariana Franga Gouveia, Curso de Resolucio Alternativa de Litisios.
2*ed., Coimbra, Almedina, 2012, pags. 108-109,

5 Proc. n.° 1615/104TVLSB L1.8. in www.dgsi.pt/jtr]
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acolhido o chamado efeito negativo da convengdo de arbitragem, tal
como concebido pela doutrina e jurisprudéncia francesa, e sustentado
entre nés por Lima PINHEIRO € LoPES DOS REIS. Para além disso, as recor-
rentes sustentaram que a convengio de arbitragem tinha como objeto
os litigios relativos 2 interpretagio ou execugdo dos contratos, pelo que
ndo cobria a questdo de nulidade dos contratos (sendo certo que a argui-
¢io dessa nulidade se deveria configurar como um direito indisponivel),

No Acérdio analisa-se detalhadamente a natureza e origem histérica
da arbitragem, a natureza da convengdo de arbitragem, ¢ direito potes-
tativo que decorre de uma cldusula compromisséria para qualquer das
partes, de forma a que qualquer delas pode desencadear o processo de
arbitragem, sujeitando a contraparte a solugao arbitral. Passa cl.epms a
abordar-se a autonomia on separabilidade da convengfio de arbitragem
3 luz do n.° 2 do art. 21.° da LAV 1986, e sustenta-se que a nossa lei
acolheu o efeito negativo de ndo apreciagdo da validade da convepgﬁo
de arbitragem existente — em agdo judicial em que tenha sido suscitada
a excecdo de violagio de convengdo de arbitragem — salvo se aquela for
manifestamente nula ou ineficaz.

Para além disso, a0 interpretar a convengéo de arbitragem, o Acérdio
considera que a expressao “litigio sobre a interpretagdo ou execugdo do
contrato” s6 vigorava quanto & mecessidade de haver uma tentatl'va. de
solugdo negociada, nos termos das Clausulas 24.2 dos contratos ajuiza-
dos. Desse modo poderia ser discutida na arbitragem a questdo da vali-
dade do conirato.

Relativamente & arbitrabilidade do litigio, o bem fundamentado
aresto afirma tal arbitrabilidade, sustentando que “nada existe na ?ei
que vede que seja objeto de convengdo de arbitragem guer os litigios
relativos a violagdo, termo e validade do contraio ( arising out), quer ?s
litfgios nascidos do contrato (arising under), nem a indole da relizgao
juridica para tal aponta [estavam em causa contralos de exploracdo e‘e
um estabelecimento hoteleiro]. Muito pelo contrdrio, todos os dias sdo
celebradas convengaes de arbitragem em que tal se prevé e admite. Os
recorrentes ndo levam em conta o que se disse acima [...] € conﬁmdet.n
dois planos distintos, o da cldusula compromtisséria, com a sua propria
autonomia, e o plano do «contrato principal»”.

Em consequéncia, este Acérddo confirmou a decisfo recorrida.

Notlcias, Crénicas e Recensbes

Parece-nos correta a fundamentagfio do acérddo, sé nos suscitando
dividas a interpretagio adotada quanto 2 expressio “Interpretacdo e
execugdo”. Todavia, a interpretagfio restritiva perfilhada no Acérdio &
hdbil e confere a maior amplitude 2 convengio de arbitragem do que
aos requisitos da negociagio prévia a instauragfo da arbitragem, o que
provavelmente correspondia a vontade dos outorgantes!, Trata-se mani-
festamente de um ac6rddo “amigdvel” em relagdo A arbitragem.

13. O Acérdio da Relagio de Lisboa de 18 de Outubro de 2011
(relatora-Desemb.* Maria Joio AREIAs)!7 apreciou um recurso interposto
do despacho saneador proferido num processo em que se rejeitara a exce-
¢do de violagdo da convengdo de arbitragem.

A alegada convengfio de arbitragem tinha o seguinte teor, sob a epi-
grafe “Convengdo arbitral e foro”:

“1. No caso de litigio ou disputa relativa a este contrato, designada-
mente 0s respeitantes q sua interpretagdo, cumprimento, incumprimento,
execugdo, cessagdo, apreciagdo ou resolugdo, os contraentes diligenciardo
por todos os meios de dislogo e modos de composicdio de interesses, obter
uma solugdo concertada de interesses.

2. Quaisquer divergéncias que surjam sobre a interpretacdo ou execl-
¢do do contrato que ndo possam ser solucionadas amigavelmente entre a
PRIMEIRA e 0 EMPREITEIRQ, serdo objeto de tentativa de concillagdo a
ter lugar nos seguintes termos:

a) O diferendo serd submetido a uma comissdo de conciliagd@o com-
posta por trés membros, sendo um designado pela PRIMEIRA e outro pelo
EMPREITEIRO ¢ o dltimo em comum acordo, tudo no prazo mdximo de 15
dias a contar do pedido da tentativa de conciliagdo, sob pena desta Jcar
sem efeito:

b) A comissdo deverd dar o seu parecer no prazo mdximo de 30 dias a
contar da nomeagdo do dltimo membro;

" Sobre o sentido da convengdio de arbitragem em que se prevé que nela caibam os
litigios referentes “2 interpretagdo e execugfo” remete-se para as consideragdes judicio-
sas do Prof, Radl Ventura, in *Convengdo de Arbitragem™, separata da Revista da Ordem
dos Advogados. ano 46.° (1986), I1, pag. 368,

" Proc. n.° 1398/10.8TBMTJ-A.L1-7, in www.dgsi.ptiitr].
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¢) O parecer proferido pela comissdo considera-se aceite caso nenhum
dos contraentes declare no prazo de 5 dias diels apds a sua rececdo nio
aceitar.

3. Para todos os litigios que ndo possam ser resolvidos amigavelmenze,
ROS Lermos previstos no niimero anterior, serd competente o foro da comarea
do Montijo com exclusdo de qualquer outro.”

No Ac6rdio em apreciagio considerou-se que inexistia qualquer con-
vengio de arbitragem, ndo obstante a epigrafe enganadora da Cldusula.
Existia uma pacto de aforamento a favor de certo tribunal de comarca e
estipulagdes de negociagdo prévia entre as partes e de mediagio através
de trés mediadores independentes.

Merece acordo o entendimento petfilhado neste aresto. De facto,
a comissdo de conciliagiio limitava-se a propor uma solugdo razodvel
as paries, que eram livres de a aceitar ou rejeitar. No caso de aceitagdo
expressa ou tdcita bilateral, deveria entender-se que as partes haviam
ajustado um acordo transacional, Na falta de acordo, s6 lhes restava
recorrer aos tribunais judiciais. Citando Manuel Pereira Barrocas, o
Acérddo constata que nio haviam sido atribuidos poderes jurisdicio-
nais aos trés membros da Comissdo de Conciliagio, nio tendo o parecer
por ela elaborado forga vinculativa, niio se formando caso julgado, nem
havendo titulo exequivel.

Em conformidade, foi julgado improcedente o recurso ¢ confirmada
a decisdo de improcedéncia da excegdio de violagdo de convengdo de
arbitragem!s.

14. No Acérdio da Relagdo de Lisboa de 6 de outubro de 2011 (rela-
tor Desemb. JORGE LEAL)'? estava em causa, num recurso interposto de
uma decisio de absolvi¢io da instincia por violagdo de convengio de
arbitragem, a interpretagdo das seguintes cldusulas contratuais: “fejm
caso de desacordo ou litfgio relativamente & interpretacdo ou execugdo

18 No mesmo sentido deste Acérdao e com citagio da fundamentagéo deste ¢ do
ac6rdio do STJ de 20 de janeiro de 2011, veja-se o Acérdao da Relagdo do Porto de 13
de margo de 2012 (relatora Desemb * Marcia Portela, Proc. 3062/9TJUNEP1, in www.
dgsi pt/itrp).

1% Proc. n.” 193098/09.7YIPRT.L1-2.
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do presente contrato, os Contraentes diligenciardo no sentido de alcan-
car, por acordo amigdvel, uma solugdo adequada e equitativa” (Clu-
sula 115, n.° 1); “fnjo caso de ndo ser possivel uma solugGo negociada
¢ amigdvel cada um dos contraentes poderd, a todo o tempo, recorrer &
arbitragem nos termos constantes dos nimeros que se seguem, de cujas
decisdes ndo haverd recurso” (Clausula 11.%,n.° 2).

O recorrente sustentava que esta tiltima cléusula concedia uma facul-
dade as partes, existindo competéncias concorrentes entre os tribunais
estaduais € o tribunal arbitral, podendo cada parte escolher livremente
uma ou outra jurisdigéo.

A Relagdo considerou improcedente a argumentagfo apresentada
pelo recorrente, nomeadamente a acusacéo de inconstitucionalidade de
uma suposta imposigio de tribunal arbitral decorrente de convenglio de
arbitragem. Citando Radl Ventura, considerou que a Clausula 112, n.°
1, ndo tinha fatalmente por finalidade fazer depender a arbitragem do
inéxito das negociagdes entre as partes para encontrar uma solugao ade-
quada ¢ equitativa. Considerou ainda que seriam licitas as estipulagfes
que estabelecem uma opc¢éo a favor das partes entre a jurisdigfo estadual
¢ a jurisdigdo arbitral; simplesmente, no caso concreto a utilizagdo do
verbo poder nfo bastava por si s6 para demonstrar a existéncia de uma
vontade de criar a opgio entre uma jurisdigido ou outra. Escreve-se af:
“fo] uso de verbo «poder» conjuga-se igualmente com a formulacdo do
proposito de procura inicial de uma solugdo conciliatéria. Frustrada
esta, entdo qualquer das partes «poderd» recorrer ao tribunal arbitral,
cuja formacgdo, composicdo e funcionamento sdo desenvolvidamente
regulados na cldusula e que se apresenta como meio de resolugdo con-
tenciosa do litigio convencionado pelas partes, em detrimento, pols, dos
tribunais estarais”. No mesmo sentido, cita o Acérdao do Supremo Tri-
bunal de Justiga de 20 de janeiro de 20112,

Merece a nossa concordéncia a fundamentagao e a deciséo da Rela-
¢@o de confirmar a decisdo absolutéria da primeira insténcia.

* Comentado por nds na Crdnica de Jurisprudéncia de 2011, na citada Revista.
pags. 281-282,
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15. A Relaciio de Lisboa, no seu Acérddo de 4 de outubro de 2011
(relator Desemb. ANTONIO DOS SanTOS)?! apreciou um recurso interposto
numa acfo declarativa proposta por um advogado contra uma sociedade
de advogados ¢ cinco advogados em nome individual, pedindo a con-
denagiio dos réus a pagar certas indemnizagdes € despesas relacionadas
com a saida desses advogados de uma outra sociedade profissional em
que o autor também figurava como sécio.

Entre outros meios de defesa, os réus suscitaram a excegdo de prete-
rigio de tribunal arbitral voluntdrio e a violagdo de caso jullgado. .

No despacho saneador, o Tribunal de primeira instancia considerou
que se verificava a excegdo de violagio de convengio de arbitragem em
relagdo a “pedidos ancorados na responsabilidade contratual e decor-
rentes da resolugdo do acordo parassocial”. Nessa medida absolveu da
instancia dois dos réus advogados, O processo prosseguiu para julga-
mento quanto aos outros pedidos.

O autor reagiu por agravo quanto 2 absolvigdo da instincia de dois

dos réus. .
Estava em causa a interpretacdo do art. 19.° do acordo parassocial do

seguinte teor:

“19.]. Caso ocorram quaisquer litigios entre 05 sécios de BAP [pri-
meira sociedade de advogados, existente antes da “cisdo” ocorrida] que
néio possam ser dirimidos por negociagdo direta enire 03 sécios envolvidos,
com mediagdo da administragdo se a mesma ndo for parte interessada, os
sdcios comprametem-se a solicitar ao Bastondrio da O .A. em exercicio a
nomeagdo de um mediador independente que tentard conciliar as partes,
tendo em vista os melhores interesses da sociedade como um todo.

19.2. Caso essa mediagdo ndo conduza a uma conciliagdo, o litigio
serd obrigarorigmente dirimido por um tribunal arbitral, organizado sob
a égide e segundo o regulamento do Centro de Arbitragem Voluntdria da
Ordem dos Advegados, ndo cabendo recurso dessa decisdo arbitral. O Tri-
bunal Arbitral julgard segundo um critério de equidade.”

2 Proc, n.® 3768/05 4TBVFX L1-1.
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O Agravante sustentava que a referéncia a litigios entre os sécios da
BAP devia ser lida como litigios entre os sécios da BAP enquanto estes
mantivessem tal qualidade. Ora, como se tratava de um litigio entre um
advogado e outros advogados, tendo os dltimos deixado de ser sécios da
BAP, tinha caducado a cldusula compromisséria.

ARelacgfio passon em revista a controvérsia doutrinal sobre o sentido
do chamado efeito negativo da convengfo de arbitragem, analisando as
posigdes de MiGueL TeIXERA DE Sousa € de Lopes pos REeis ¢ dando
conta que a doutrina deste dltimo tem sido acolhida por vérias decisGes
das Relagdes e pelo proprio Supremo Tribunal de Justica (Acdrddo de
20 janeiro de 2011, sendo relator o Cons. Arvaro RODRIGUES). Depois
de recordar a doutrina de que os tribunais judiciais devem “atuar com
reserva e contengdo, de modo a reconhecer ac tribunal arbitral prio-
ridade na apreciagdo da sua propria competéncia, apenas Thes cum-
prindo fixar, de imediato ¢ em primeira linha, a competéncia dos tri-
bunais estaduais para a composigdoe do litigio que o A. lhes pretende
submeter quando, mediante juizo perfuncidrio, for patente, manifesto e
insuscetivel de controvérsia séria a nulidade, ineficdcia ou inaplicabili-
dade da convengdo de arbitragem invocada [...J”, a Relagdo considerou
que o litigio que opunha o autor aos dois réus absolvidos da instincia
tinha como causa petendi dos pedidos dirigidos a esses réus a alegada
violagdo do art. 5.° do Acordo Parassocial, quando todos tinham a qua-
lidade de sécios da BAP. Ora a interpretaco da cldusula compromis-
soria ndo evidenciava minimamente que a vontade dos subscritores do
Acordo Parassocial fosse no sentido da ineficacia dessa cldusula quanto
aos litigios ocorridos antes da extingdo, mas s6 acionados apds essa
extingdo. Citando Manuel Pereira Barrocas sobre as regras da interpre-
tagdo da convengdo de arbitragem enquanto acordo formal, escreve a
Relagiio de Lisboa:

“Temos assim que, prima facie. considerando o objeto do litigio (1iti-

gio despoletado entre subscritores do acordo parassocial no qual se mos-
tra inserta a cldusula compromissdria, na qualidade de sdcios da BAPF, e
estando ele relacionado com o eventual cumprimento/incumprimento de
pactolacordo definidor das relages societdrias referentes & BAP) e, bem
assim, o dmbito objetivo de convenpdo de arbitragem referida, ndo se
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descortina que entre ambos exista uma qualquer desconformidade, encai-
xando-se perfeitamente um no outro { ...}

Com todo o respeito por tal entendimento {o do Autor, no sentido de que
a Cldusula s¢ vigorava enquanto os sdcios mantivessem essa qualidade],
afigura-se-nos ndo encontrar ele o devido, necessdrio e minimo suporte
no texto da declarapdo negocial inserio na cldusula compromissdria em
aprego nos autos, antes a referéncia a «quaisquer litigios entre 05 sécios»
visa tdo s6 deixar claro que hd-de o litigio concreto a dirimir resultar e/oy
ter-se verificado no momento ou aquando da gualidade - ¢ por causa da
mesma — de sécios (da BAP) dos litigantes.

Ou seja, para todos os efeitos, serd de todo irrelevante, para aferi-
cdo da competéncia do tribunal arbitral e com referéncia & data do inicio
da respetiva instdncia a efetiva qualidade do sécio do(s) demandante(s) e
demandada(s}”

Parece-nos inteiramente correta esta fundamentag@io que levou

improcedéncia do agravo?,

16. Dois Ac6rdios da Relagdo de Guimardes suscitam-nos funda-
das reservas quanto 2 doutrina neles contida, parecendo revelar alguma
insensibilidade dos julgadores quanto ao instituto da arbitragem,

Assim, no Acérddo de 8 de margo de 2012 (relatora-Desemb.* Maria
Luisa Ramos)? foi apreciado um recurso interposto numa ag¢éo judicial

22 Ainda no que toca i convengiio de arbitragem, e sua interpretagdo e o efeito
negativo vejam-se os Ac6rddos da Relagio do Porto de 31 de janeiro de 2012 (relato;a-
-Desemb.* Cecflia Agante, Proc. 2693.11 4. TBMTS.P1; publicado na Coletinea de Jur‘:s-
prudéncia, ano XXXVIIL, 2012, tomo I, pégs. 188 e segs.) — em que se aborda o f,felto
negativo da convengio de arbitragem, 6 podendo o tribunal estadugl declarar a nulidade
da convengdo se esta for manifesta, e em que se compara a reniincia das partes da cldu-
sula compromisséria 3 jurisdigio estadual com o mecanismo do pacto de afotament:).
Aborda-se igualmente a questdo da cldusula contratual geral que contém a esupulaqaql
da arbitragem — e da Relagéio de Coimbra de 18 de cutubro de 2011 (relatora — ]?eser.nb.
Regina Rosa, Proc. n.° 231/10 5TBNLS.C1, in www.dgsiptjtrc) — onde se discutiu a
excegio de violagdo de convenglio de arbitragem ¢ s¢ sustentou a autonomia Qu sgpara-
bilidade da convengio de arbitragem, quando se invoca que © contrato onde el:? se insere
¢ invalido por ter sido assinado por quem ndo tinha poderes para obrigar a sociedade,

2 Proc. n.° 7387/11.5TBBCL-B.GI, in www.dgsi pt/itrg,
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intentada no Tribunal Judicial de Barcelos por uma soctedade contra um
Banco, alegando ter realizado um contrato de swap de taxa de juro com
barreira e pedindo a declaragdo de nulidade do negéeio por erro na trans-
missdo da declaragio e de erro sobre o objeto do negécio, ou entio a
declaragdo de resolugdo do contrato por alteragio anormal de circuns-
tancias, bem como a condenagfo do réu na restituico de certo montante.

Citado o réu, suscitou este a excegio de violagio de convengio de
arbitragem.

No saneador foi julgada improcedente esta excegdo, prosseguindo o
processo para julgamento.

O réu recorreu por apelagio, considerando inaceitdvel a fundamenta-
¢do do saneador no sentido de que a mera arguigdo da nulidade global de
um contrato implicaria a correlativa aniquilagdo da convengfio de arbi-
tragem nele contida,

A apelagfo foi considerada improcedente com uma fundamentagio
manifestamente claudicante. De facto, a Relagio de Guimaries consi-
derou que, tal como fora conformada a agfo pela sociedade autora, as
questGes a dirimir nos autos de agio ordindria em curso nfo tinham a
natureza de “questdes de natureza bancdria ou financeira especificas
resultantes de vigéneia do contrato bancdrio em causa se validamente
constituido™, antes resultava manifesto que se estava “no dmbito de
relacdes juridicas de direito privado civil, decorrentes da aplicagdo de
normas gerais do Cédigo Civil, da exclusiva competéncia dos Tribunais
Judiciais nos termos do arr. 66.° do Cédigo de Processo Civil”.

Esta fundamentagio parece pressupor, sem qualquer razio vdlida,
que ndo sdo arbitraveis litigios em que se discuta a validade de um certo
contrato, & luz de normas do Cédigo Civil ou que se estaria perante rela-
¢Bes juridicas indisponiveis quando se controvertam matérias reguladas
pelo Cédigo Civil (invalidade por emo ou resolugio por alteragfo de
circunstincias).

Trata-se de um acérddo que parece remontar aos anos quarenta ou
cinquenta do passado século, quando se discutia em Franga se eram arbi-

* Como decotre do relato, a convencdo de arbitragem cobria todos os litigios surgi-
dos no dmbito do contrato de swap.

B
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traveis os litfgios que implicassem a aplica¢@o de normas imperativas de
ordem piblica®®,

Por outro lado, o Ac6rddo da Relagio de Guimardes de 11 de outubro
de 2010 (relator Desemb. FERNANDO FERNANDES FrerTas)?® incidiu sobre
um recurso interposto num procedimento cautelar comum intentado por
uma sociedade alemi contra uma sociedade portuguesa, tendo por objeto
o pedido de desmontagem e remogdo de uma méquina vendida com
reserva de propriedade. Tendo sido decretada a providéncia cautelar, a
sociedade requerida veio arguir a excegdo de violagao da convencéo de
arbitragem.

O Tribunal, ao julgar o recurso, considerou que as partes tinham
validamente estipulado uma cldusula compromisséria, que carecia de ser
interpretada. O Tribunal destacou a parte da cldusula do seguinte teor:
“fn]o caso de litigio ou disputa quanto & interpretagdo, aplicagdo, inte-
gragdo de lacunas e execugdo deste Contrato, as partes diligenciardo
obter, através de Conciliagdo, uma solugdo concertada para a questdo
em causa”.

Sem atentar que se tratava do recurso ao tribunal estadual para obter
uma providéncia cautelar ¢ desconhecendo a discussdo em Portugal
sobre a arbitrabilidade das providéncias cautelares, a Relagdo de Guima-
ries procurou afastar o risco de ndo absolvigdo da requerida da instancia
cautelar interpretando restritivamente os dizeres da cldusula de concilia-

¢0, em termos surpreendentes:

“A parte notificada dird se aceita ou nde o Conciliador proposto €
oferece, desde logo, o seu entendimento e fundamentos sobre a questdo ou

questdes controvertidas.

Ndo aceitando ¢ Conciliador proposto, fica aberta a via para ¢ recurse
& arbirragem. nos termos dos nimeros seguintes.

Ora, como resulta claramenie daquele n° 2, as partes decidiram sub-
meter & conciliagdo e & arbitragem todas as questdes que tém subjacente 0

25 Remete-se para Anténio Sampaio Caramelo, “4 Disponibilidade de Direito Como
Critério de Arbirabilidade de Litigio”, in Revista da Ordem dos Advogados, ano 66

(2006), 11, pags. 1233 e segs.
26 Proc. n.° 2601/11. 2TBGMR. A, G1, in www.dgsi pt/jtrz
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res js5idr,
pressuposto de que, apesar do dissidio, elas Ppretendem ainda que o contraro
se h i ] ]
;mtenha, Ou seja, continuam com interesse na prestacdo contratual
or outro lado, ficou, claram .
R \ ente, exclilda a questdo d. 1
conram T g a resolugdo do
. De ‘reszo, a formalidade da resolucdo — «mera declaragdo & compra
0ra feita por via postal registada» — ndo se coaduna com o processoe da

conciliacd i i
ciliagdo e do recurso ao tribunal arbitral que as partes estabelecem

entre si"??

Nio tendo atentado que no processo cautelar se pretendia apenas a
desmontagem e remogio da mdéquina vendida com reserva da propri
dade, a Relagdo de Guimardes procurou restringir o teor da conveg 20
c{e a.rbltragem como se estivesse a julgar a agfo principal e ndo a e,
tao instrumental da arbitrabilidade da providéncia cautelar. Basta\?elt1 ?21:
atentado que na nossa doutrina a jurisprudéncia nio havia defensores de
uEna ‘competencia exclusiva dos tribunais arbitrais para decretar provi
:ftl)'li:las cautelares instrumentais em relagdo a um certo litfgio sujl;ito ]z;
aroi :352121; para encontrar um bom argumento para confirmar a decisio

. e -~

27 R -
enos ;c;c;[:d; se que o P;‘of - Rai] Ventura sustentava que, em cléusulas de arbitragem
adas que as dos autos, se devia
, entender que na expressio “ !
T Caaihe 5 4 ) pressio “execucdo do
) Vistrod cab:; a questdo da sua resolugdo. Veja-se “4 Convengdo de Arbirragim” in
a .
«exc ewg éo»Q[ ;m dos Advc.rggdos, ano (1986), I, pdg. 368: “Pelo contrdario, a palavra
o :‘cd dpo e 2 deve ser interpretada no sentido de abranger os litigios respeitantes &
0 Ao contratg, isto é, o proprio fact ; 7l
, , 0 da inexecugdio e as con Snei ]
contratuals deste. Execucdo e i do s el s
. nexecugdo sdo verso e anverso da mes dalha, nd
pode apreciar uma sem olhar a im nédo é rce e e
owtra. Também nio é preciso grand y Fnciui
nos litigios relativos & execucd e orgo para inclu
¢do, aqueles em que uma parte recl, i
y . parte reclama contra a resolucdo
gaé’ndo fonrraro pfela oulra parte, pois essa resolugo implica a inexecugdo...” ’
Vejam-se hoje os arts. 7% e 29.° da NLAV. o
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C) Estatuto dos Arbitros. A questio da independéncia e imparciali-
dade. Nomeacfio de drbitros pelo Presidente da Relacao

17. O Supremo Tribunal de Justica proferiu em 12 de ju,lhq de 2011
um importante acérddo sobre o estatuto constitucional dos arbitros e os
impedimentos e suspeigdes em relagdes a estes (relator-Cons. LorEes po
REGO)Y?. ]

Uma sociedade comeicial requerera a providéncia de injungao contr'a
outra sociedade, fundada em crédito pecunidrio de certo montante (capi-
tal e juros). ‘

Notificada a requerida, esta deduziu oposig&o, exce(':lonando com a
violagdo de convengdo da arbitragem. Na agio clleclaratlva sob a forma
ordindria, a requerida reafirmou a excegfo deduzida. o

O tribunal de 1" instincia absolveu a ré da instincia, julgando pro-
cedente a excecio dilatéria em causa. Esta decisdo foi confirmada pela
Relagdo. ‘

Interposto recurso excecional de revista para o Supre?mo, foi o mesmo
admitido e teve este Tribunal ocasido de apreciar a validade da conven-

¢io de arbitragem acordada pelas partes:

“As partes obrigam-se a resolver por arbitramento os eventuais dife-
rendos que surjam na interpretagdo, integragdo € execu¢do do presente
conirato (incluidos os elementos referidos na cldusula primeira), nomeada-
mente na justeza dos autos de medigdo, na existéncia e valor dos trabalthos
ndio executados e de defeitos de execugdo que venham a ser invocados, da
existéncia e relevancia da causa de forga maior justificativa da revisdo do
prego contratual, da subsisiéncia das razdes eventualmente invocadas para
a ndo recegdo provisoria ou definitiva. o

Nessa primeira abordagem serdo drbitros por parte do Primeiro lOuror-
gante o seu advogado e um representante da fiscalizagdo da em.pretrada e
por parte do Segundo Qutorgante o seu advogado e um engenheiro respon-
sdvel pelo acompanhamento técnico da obra. N

Se, por essa via, ndo for obtida uma resolug@o maioritaria, o desempate
serd obtido por intervengdo de um quinto drbitro escolhido por acorde dos

2 Proc. n.° 170751/08 7YIPRT.LY.S1, in www.desi.ptijsti
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quatro ou, se ndo houver acordo nessa nomeagdo, indicado pelo Tribunal
Arbitral do Centro de Arbitragem da Associacdo dos Industriais da Constru-
gdo Civil e Obras Publicas e, caso este ndo se pronuncie, pelo Tribunal da
Relagdo do Porto, como previsto na lei que regula a arbitragem volunidria.”

Nas alegacBes de revista, o recorrente sustentou que o tribunal arbi-
tral ndo era independente e imparcial, dada a sua composigio.

Citando José Miguel Jiidice, o Supremo pds em causa a indepen-
déncia e a imparcialidade da maioria dos drbitros, dada a sua ligagdo a
cada uma das partes, dando conta nio s6 das novas regras constantes da
Proposta da Lei n.° 48/XIi(Nova Lei de Arbitragem Voluntdria) como
também de vdrias linhas orientadoras sobre a independéncias dos 4rbi-
tros apresentadas em projetos de Cédigo Deontoldgico da Associagdo
Portuguesa de Arbitragem, das regras da International Bar Association
(IBA) ou do Club Espariol d’Arbitrage.

No plano do direito constituido, depois de aludir ao disposto no art.
10.° da LAV 1986, escreveu o Supremo Tribunal de Justica:

“Mas - para além deste fundamento de direito infraconstitucional —
temos como seguro que tal exigéncia [de independéncia e imparcialidade]
tem apoio na prépria Lei fundamental, emergindo, quer da qualificacdo,
como verdadeiro tribunal dos tribunais arbitrais (quer voluntérios, quer
necessdrios), constante do art. 212.°, n.° 2 (na redagio resultante da Revissio

de 1982), quer da exigéncia do processo equitativo, formulado pelo art,
20.° do CRP”

Este bem fundamentado aresto refere a jurisprudéncia constitucional,
em especial 0 Ac6rddo n.°52/92 do Tribunal Constitucional, que acentua
as necessidades de imparcialidade e independéncia dos 4rbitros. Passa
depois a analisar a convengdo de arbitragem, com a estipulacdo de uma
fase conciliatéria, mostrando que os quatro “drbitros” nessa fase care-
ciam de independéncia face as entidades que os tinham nomeado, o que
ndo produzia entdo qualquer efeito nocivo. Simplesmente a transicio
desses quatro elementos para a fase de arbitragem, ao lade de um quinto
drbitro designado segundo os mecanismos da Lei de Arbitragem Volun-
tdria vigente, inquinava globalmente a independéncia e imparcialidade
do préprio tribunal. Lé&-se no Ac6rddo em andlise:

4
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“ .. pelas razdes atrds apontadas, considera-se tal situagdo inadmis.
stvel, por contender com a exigéncia de imparcialidade e independénciy
de todos os juizes-drbitros que irdo integrar o tribunal arbitral, ndo sendo

obviamente tolerdvel que o integrem representantes ou mandatdrios dng

litigantes(...]"

Com base nestas razdes, o Supremo Tribunal de Justica revogou a
decisdo recorrida julgando improcedente a excegdo dilatdria de violagio
da convengdo de arbitragem. . o

Nio pode deixar de reconhecer-se a alta qualidade de decisdo e a
validade dos juizos conducentes & solugio de considerar que 0 t}'lbu-
nal arbitral, com a sua composigiio de cinco elementos, carecia cle‘ inde-
pendéncia e imparcialidade. E, porém, discutivel se o Supremo Tr}bungl
ndo deveria ter feito um esforgo de redugfio da cldusula comjpn:omlssérla
invilida, em termos de ser confiada a um tribunal de arbitro dnico a reso-
lugdo do litigio. Nos termos do art. 292.° do Codigo Cl\’lll, 1mport’a\r}a
averiguar se a vontade das partes teria sido a de ndo concluir o negdcio
sem a parte viciada. o

A redag@o de toda a cldusula, com as duas fases, parece constiivir um
indicio seguro de que as partes pretendiam uma solugio arbitral, quando
concluiram o negécio. ‘ i .

Nao tendo ido por isso caminho — que era arriscado — ndo pode deixar
de concordar-se com o decidido.

18. O Acérdio da Relagfio de Lisboa de 27 de margo de 2012 (rf:l:.a-
tora Desemb.® MaRIA DO RosARI0 GONCALVES)*? ocupou-se, Ho d(‘)llmmo
de uma arbitragem necesséria em processo de expropriagao por u’tlh‘dade
piiblica, das garantias de independéncia ¢ impar_mal;da;le dos arbitros.

Numa expropria¢io por utilidade publica, foi fid_]udlcada ao Esta:dc;
uma certa parcela a destacar de um prédio inscrito na ”mamz predia
urbana de determinada freguesia, para efeitos de construgio de um lango
de uma autoestrada. .

Nos termos do art. 42.° do Cédigo de Expropriagdes vi ggnte, compete
3 Entidade expropriante promover a constituigio €0 funcnonaplento ga
arbitragem, sendo os 4rbitros nomeados pelo presidente do Tribunal da

30 Proe, n.° 9665/08 4TBCSC.L1-1, in www.dgsi.ot/jtrl.
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Relagdo competente. Por seu lado, o art. 46.° do mesmo diploma admite,
no seu n.° 1, que possa ser designado mais de um grupo de Arbitros,
sempre que, em virtude da extensdo e do mimero de bens a eXpropriar,
um Uinico grupo se mostre manifestamente insuficiente para assegurar o
normal andamento de todos os processos.

Ora, no recurso subordinado interposto pelo expropriado, a Relagio
de Lisboa veio a verificar que o presidente desse Tribunal havia nomeado
seis grupos de trés 4rbitros, dizendo na parte final que a presidéncia de
cada grupo caberia ao primeiro 4rbitro de cada grupo designado em pri-
meiro lugar. Mas abstivera-se de indicar quais 0$ processos de expro-
priagdo concretos que deviam ser apreciados por cada “tribunal” (grupo
de drbitros), Tal decorria de a Entidade expropriante nfo ter tratado de
individualizar as parcelas em concreto. O que sucedera, porém, € que
fora a entidade expropriante (a entidade concession4ria, por encargo do
Estado) a distribuir as parcelas por cada grupo de drbitros.

A Relagdo veio afirmar que “ral desideraro {de escolha dos proces-
s0s pela entidade expropriante] ndo tem qualguer cobertura legal, nem a
poderia ter, na medida em que a garantia da imparcialidade na nomeacdo

ficaria completamente desvirtuada [...], Os principios da legalidade, da
igualdade e da imparcialidade consagrados, entre outros,noart,2.°do C.
Exp., ficariam seriamente ameagados na perspetiva do expropriado e tam-
bém ameagariam os principios estruturantes de um Estado de Direito”.

Por isso, a Relagio julgou procedente o recurso subordinado, afir-
mando que se ndo estava perante uma mera irregularidade da arbitragem,
mas anies perante um vicio que a inquinava em absoluto, conduzindo
a sua nulidade, nos termos contemplados no art. 201.° do Cédigo de
Processo Civil, pois poderia influir no exame ou na decisio em causa.
A argui¢do do expropriado havia sido atempada, pelo que foi analado
todo o processado a partir da fase em que a Entidade expropriante havia
solicitado a nomeagio dos grupos de arbitros.

Concorda-se inteiramente com esta decisio e com a clara fundamen-
tacdo dela constante.

19. A questdo do invocado exercicio do contraditério na nomeacio

pelo presidente do tribunal da Relacio competente foi objeto de varias
decisbes dos tribunais portugueses.



http://www.dgsi.pt/jtrl

312

Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo

Numa a¢8o de anulagdo de sentenga arbitral instaurada numa vara
civel do Porto, a autora (ré no processo arbitral) suscitou a questdo da ile-
galidade da nomeagfio de um drbitro pelo presidente da Relagdo do Porto
sem ter ouvido previamente as partes sobre a pessoa do 4rbitro nomeado,
com isso violando o principio do contraditério, Tal nomeag#o sobreveio
a uma nomeagio condicional do &rbitro pela autora, nomeacfio que fora
considerada ilegal ¢ irrelevante, Para além desta quest@o, suscitou vérias
outras questdes, entre elas a da caducidade da arbitragem por substitui-
¢do tardia de um drbitro.

No despacho saneador foi logo julgada improcedente a agéo.

Interposto recurso de apelag¢@o desta decisdo, foi igualmente 0 mesmo
julgado improcedente?!.

Apesar da dupla conforme, a autora interpds recurso de revista exce-
cional, ¢ qual foi admitido através de Acérddo da formagHo especial do
Supremo Tribunal de Justica de 17 de junho de 201132,

O recurso de revista assim admitido foi apreciado pelo Acérdio de
11 de outubro de 2010 (relator Cons. PauLo $4)*, tendo sido julgado
improcedente, confirmando-se a decisfio recorrida.

A questdo da invocada imposigdo do contraditério fora objeto de dois
pareceres juridicos divergentes da autoria dos Profs. LEBRE DE FREITAS ¢
TEIXEIRA DE SOUSA.

O Supremo Tribunal de Justiga, depois de expor o entendimento dou-
trinal sobre o Ambito do principio do contraditério, escreveu o seguinte:

“Q processo de nomeagdo de drbitro ou drbitros por parte do Sr. Presi-
dente do Tribunal da Relagcde do Porto, nos termos do disposto no art. 12.°,
n.° 1, da LAV, ndo se traduz num «processo jurisdicional», nem se destina a
resolver qualguer litlgio entre as partes.

A nomeagdo configura um ato judicial, efetuado no dmbito das fungdes
administrativas proprias daquele magistrado.

3O Ac6rddo da Relagdo do Porto esta publicado na Coletinea de Jurisprudéncia,
ano XXXVI (2011}, I, pdgs. 191 e segs.

3 Este Acdrddo acha-se por nds comentado na Crdnica de 2011 desta Revista.
n.° 4, pdgs. 261-264.

¥ Proc. n.° 6/10.1 TVPRT-.P1.81, in www.dgsi pt/ist}
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Por outro lado, o preceituado no mencionado normativo ndo configura
uma forma de processo de suprimento, pelo que ndo se lhe aplicam as nor-
mas do CPC (artigos 1425.° ¢ s5).

Em primeiro lugar, ndo existe nenhuma disposicdo legal que remeta
para o processo de suprimento do CPC,

Para além disso, nde se vertfica uma situacdo de analogia, porquanto,
ao contrdrie do que acontece nos processos de suprimento ndo se pretende
que seja concedida ao requerente a prdtica de um ato préprio que, de outra
Jorma, ndo poderia realizar de forma vdlida ou ilicita, mas antes possibi-
litar que, através de nomeagdo do drbitro em falta, se possa constituir o
tribunal arbitral.

Acresce que seria manifestamente inadequado que o Presidente do Tri-
bunal da Relagdo, na decisdo sobre a nomeagdo do drbitro em falta, se
regesse por critérios de oportunidade e conveniéncia, critérios proprios
dos processos de jurisdigde volunidria (artigo 410.° do CPC), ande o pro-
cesso de suprimento se integra.

Também ndo existe qualquer outra forma de processo judicial que a
doutrina ou a jurisprudéncia entenda aplicdvel ao caso em quesido.”

O Supremo Tribunal de Justi¢a invocou neste Acorddo ainda o dis-
postono art. 12.°,n.° 4, da LAV 1986, acentuando que o ato de nomeacio
do arbitro ndo era impugnével, s sendo impugndvel por reclamacdo para
a conferéncia a decisdo sobre a manifesta nulidade da convengao de arbi-
tragem, impeditiva de nomeagdo do 4rbitro requerido.

Para além disso, o Supremo Tribunal de Justi¢a considerou que ndo
era suscetivel de aposi¢ao de condigdo suspensiva & nomeagao de arbitro
pela parte requerida de um processo arbitral (a condigio suspensiva con-
sistia na audi¢@o para anuéncia dos outros vendedores de a¢Ses, que ndo
estavam em litigio com o requerente, ao nome do é4rbitro indicado pela
requerida), louvando-se no parecer do Prof. Teixeira de Sousa.

Concluiu, por isso, que ndo tinha havido qualquer preterigio do con-
traditério, nfo procedendo o pedido de anulagfio do processado por invo-
cada nulidade. Tdo pouco procediam as invocadas inconstitucionalida-
des atinentes & preteri¢do do contraditério™*. Foi negada a revista,

 Neste Acérdéo discutiu-se ainda se a requerente do processo arbitral tinha de noti-
ficar, além da requerida com quem estava em litigio, os restantes vendedores das agbes
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A solugio adotada pelo Supremo Tribunal de Justica parece-nps
inteiramente conforme ao disposto na LAV 1986, sendo certo que a exis-
téncia de contraditério ndo estd em regra prevista nas leis de arbitra-
gem voluntéria de diferentes Estados. A Lei Modelo da CNUDCI (1985)
ndo impde tal andi¢do das outras partes, limitando-se a elstabelecer‘ que
o tribunal ou a entidade a quem caiba a nomeagio de érbltr(.) ou érqblt‘ros
deve, ao proceder a essa nomeagdo, levar na devida consideragéo ‘fas
qualificacdes exigidas a um drbitro pelo acordo das par‘ftes e tudo aquilo
que for relevante para garantir a nomeagdo de um drbitro ;ng‘epend?nre
e imparcial e, quando nomear um drbitro dnico ou um re{'ce:ro drb’zfrro,
ele terd igualmente em consideragdo o facto de que poderd ser dese ;avef
a nomeagdo de wm drbitro de nacionalidade diferente da das partes

art. 11, n.° 5).

( Jana verzﬁo origindria do Regulamento de Arbitragem da CNUI?CI
se aconselhava a utilizagdo pela autoridade de nomeagdo de uma lista
de procedimentos que previa o contraditério das partes (art. 6.°,n.° 3, da
versio origindria; art. 8.°,n.° 2, da versdo revista de 2010?.

A NLAV veio inovatoriamente impor o dever de audi¢do das outras
partes da arbitragem antes da nomeagio do 4rbitro pelo presjdente do
tribunal de segunda instincia competente (art. 59.°, n.° 1, alinea a), e
602°,n°2)%,

20. Refira-se, por \iltimo, que a sociedade autora na ago de anula-
¢80 interpds ainda recurso de constitucionalidade do Acérdio referido do
Supremo Tribunal de Justiga, esgotando, assim, todos 0s recursos ao seu

dispor.

de certa sociedade, sendo certo que tal venda se fizera através de um ﬁ-nico instrur?ento
escrito. QO Supremo Tribunal de Justiga acolheu imegralmepte a posigio da_ReIagao do
Porto, que entendeu que & parte requerida, ¢ s6 ela, havia feito uma declarag:ao da garan-
tia de onde decorria a sva dnica e exclusiva responsabilidade pelo cumprunranto resul-
tante dessa declarag3o, ndio havendo solidariedade entre os vendedores relativamente a
essa declaracdo de garantia.

35 Cfr. José Miguel Judice in Lei de Arbitragem Voluntéria Anotada. ed. d‘a APA,
Coimbra, Almedina, 2012, pdg. 28 Pedro Metello de Ndpoles, na mesma obra, pag. 114.

Ver ainda Mariana Franga Gouveia, Curso de Resolucéo Alternativa de Litigios, 2red,
cit,, 2012, pigs. 173-1735.
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Através de Decisdo Suméria n.° [7/2012 do Tribunal Constitucional
(relatora-Cons. Lucia AMaraL), foi considerada manifestamente infun-
dada a parte do objeto de que aquele Tribunal tomou conhecimento:

“Independentemente da questio de saber se o procedimento previsto
no artigo 12.° da LAV, visando a nomeacdo do drbitro pelo presidente do
tribunal da relagdo, assume natureza contenciosa e Jurisdicional ou antes
configura um ato materialmente administrativo — relativamente & qual o
Tribunal Constitucional ¢ incompetente — a questdo de inconstitucional-
mente é manifestamente infundada, ndo se entendendo a que titulo caberia
exercer o contraditdrio sobre o ato de nomeacdo de um drbitro, numa situa-
¢do em que a intervengdo subsididria do presidente do tribunal da relagcdo
assenta precisamente na recusa ou omissao de tal nomeacdo pela parte que
agora pretende exercitar o dito «contraditdrio»; e ndo cabendo, no ambito
do procedimento a que se refere o artigo 12.° da LAV, dirimir quaisquer
lirigios ou conflitos entre as partes na convengdo de arbitrragem, que extra-
vasem o dmbito estrito da referida omissio de rnomeagdo de drbirro pela
parte interessada.”

Houve ainda reclamagiio desta decisdo para a conferéncia, mas

aquela foi confirmada pelo Acérddo n.° 329/2012, relatado pela mesma
Conselheira®®®,

D) Processo e sentenga arbitral

21. Vdrias decisdes de diferentes Relagdes vieram reafirmar o enten-
dimento doutrinal maioritdrio de que a2 LAV 1986 ndo admitia a impug-
nagdo de decisdes interlocutérias por recurso interposto imediatamente.

Na Decis@o sumdria do relator na Relagio de Lisboa de 13 de setem-
bro de 2011 (relator-Desemb. ANTONIO VALENTE), apreciou-se um
recurso interposto de uma decisdo do tribunal arbitral numa arbitragem

" A Decisdo Suméria ¢ 0 Ac6rddo constam da base de dados do Tribunal Constitu-
cional (www.tribconstitucional.pth.

" Proc. n.° 641/11,0YRLSB-8, in www.dpsi pt/ierl.

T
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institucionalizada. Estava em causa um atraso no pagamento da provi-
s#o para custos ¢ honordrios pela entidade demandante, que ‘acarretaria
a aplicagio dos n® 3 ¢ 4 do art. 53.° do Regulamento da f-?rbltragel:n dlo
Centro de Arbitragem Comercial da Cimara de Comércio ¢ Industria
Portuguesa, segundo a tese da Demandada. ‘

Nessa decisdo sumdria, o relator nfio tomou reconhecimento do
recurso por entender que o art. 29.°, n.° 1, da Lei nf” §1f86, de 29 de
agosto, sé previa o recurso de decisdes finais, o que € igualmente afir-
mado pelo Prof, LiMa PINHEIRO. )

O mesmo entendimento foi perfilhado pelo Acérddo da Relagdo do
Porto de 24 de agosto de 2012 (relator-Desemnb Ramos Lopes)®.

Nesse Acérdio, refere-se a opinifio minoritdria do Prof. Carvaryo
FERNANDES que considerava que do art. 29.% n.° 1, dg LAY 1986 n%i’o
podia retirar-se a proibigdo de recurso imediato das decisGes mterl‘ocuto-
rias. Alude-se a que “fo] facto da LAV expressamente precaver a tmpug-
nabilidade, através de recurso, da decisdo que conclui pela competéncia
do tribunal arbitral, nos termos em que o faz (s6 com recurso da decisdo
final), 56 se justifica num quadro em que as demais decisbes interlocu-
torias respeitantes a questfes de importdncia estritamente processua:t
sdo insuscetiveis de ser impugndveis através de recurso auténomo [...[".

No mesmo sentido se pronuncia igualmente o Acérddo de 20
de dezembro de 2011 da Relagfio do Porto (relator-Desemb. FiLipe
Caroco)?, Neste ultimo Acérddo afirma-se que ndo podem.ser impug—
nadas no recurso da sentenga arbitral final certas decisGes interlocutd-
rias do Tribunal Arbitral, muito embora a impugnagio de alguma dessas
decisdes possa ser feita na agdo de anulagdo da decisdo arbitral. Cita-se
no mesmo sentido o entendimento da Prof,* MaRriaNa FRaNgA GOUVEIA €
do Prof. Lima PNHEIRO. No entanto, 0 Acdrdio acaba por exercer o se}l
controlo sobre uma questdo que tinha sido qualificada como de legitimi-
dade puma decisfo intetlocutdria do tribunal arbitral.

3 Proc, n.° 28/12.8YRPRT, in mmg—p_
3 Proc. n.° 203/11.2YRPRT, in www.dgsi pt/jtrp.
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22. O Acorddo da Relagdo de Guimaries de 16 de fevereiro de 2012
(relatora Desemb.” IsaBeL RocHA)*, abordou a questiio da excecio de
caso julgado relativamente a uma decisdo arbitral, deduzida num pro-
cesso judicial.

Nesse processo judicial, apurou-se que o autor tinha intentado em
2008 uma agio arbitral contra a sua entidade patronal, um clube des-
portivo, na Comisséio Paritéria Arbitral da Liga Portuguesa de Futebol
Profisstonal, onde formulara vdrios pedidos condenatérios. Nessa acéo
fora proferido acérddo que julgara procedente a excegio de prescri¢ao
invocada pelo clube réu, tendo absolvido este do pedido. Fora depois
proposta agdo de anulagfo desta sentenga. O entdo autor viera depois, na
pendéncia da agéo de anulagdo, intentar a referida ago judicial, pedindo
a condenagio do réu clube a pagar certas quantias. O clube deduzira na
contestagdo a exce¢lo de caso julgado. Fora proferido saneador-sentenga
que julgara procedente a exce¢dio de caso julgado, absolvendo o réu da
instancia.

Ao apreciar a apelagdio, afirmou o Acérddo, depois de sustentar que o
recurso a arbitragem para a resolugio de conflitos no dmbito do contrato
de trabalho desportivo tinha plena cobertura iegal e constitucional:

“O referido art. 26.°, n.° 1 [da LAV 1986] determina que a decisdo
arbitral notificada as partes se considera transitada em julgado {ogo que
ndo sejq suscetivel de recurse ordindrio.

No caso concreto, como decorre do art. 10.° do anexo 1l da CCI j4 refe-
rida, a decisGo arbitral proferido pela comissdo arbitral paritdria da Liga
ndo € suscetivel de recurso.

Por isso, quando o autor interpds recurso ordindrio da mesma, deci-
diram os drbitros que compdem a Comissdo ndo o admitirem, conforme
despacho que foi junto aos autos.

Assim sendo, a decisdo sd poderd ser impugnada através de acdo de
anulacdo da decisdo arbirral a interpor nos tribunais judiciais nos termos
doart. 275 n.° 1, al. e} da LAV, alegando omissdo de prondncia por parte
da Comissdo Arbitral [...].

Tal agdo ainda correrd os seus termos no tribunal comum.

“ Proc. 0.° 1275/11 STBGMR.G1, in www.desi pt/itrg.
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Para o apelante, a interposicdo desta agdo interfere com o caso jul-

gado da decisdo arbitral.
Ndo lhe assiste razGo [...]”

Na fundamentagdo cuidada, o Acérddo louva-se nos ensinamenyos
do Prof. PauLa CosTa E SiLva, no segundo dos seus estudos sochlEe n‘lelgs
de impugnagfio das decisGes arbitrais. Afirma-se que a p;oc; b?tr;(;laema
agdo de apulagdo nunca podera por em causa a convencéo de Z o %r 0?:
devendo o processo ser reenviado a Coqussao Paritdria para o g
vicios verificados, nos termos do precom_zaclo pelo Prof. LiMa L‘NI:EIR(;).

Depois de verificar que as trés idf.:ntldades para haver casg qudgiii o
(art. 498.° do Cédigo de Processo Civil) ocorreram no .caiso gu . I:tﬁnci;
julgou improcedente o recurso, conﬁrmanclo a a'qsolwgao a in
por procedéncia de excegdo do caso julgado Enatenal. e,

Concordamos inteiramente com a solugéio adotada e com

i lhida. .
menli?f 31\?1?;%! vale idéntica doutrina (art. 42.°, n* 6 e 7), tr’alfs‘ltandodz
sentenga arbitral logo que ndo seja suscetivel de recuso (flrdmzn:; ;)-L;e ¢
pedido formulado nos termos do art. 45.°. Como moxtageio, c ;dénda
atengdo para que, podendo executar-fe a sentenqa‘l- arblt'ra :;aafa dencia
da impugnagdo por recurso ou de agdo de oanulag:ao, a inte gim 10
tribunal de segunda instdncia (art. 59.° n. 1, alinea g)), mas o ivE dga
nante “pode requerer que tal impugnagdo tenhqa efe:todsuspe;jbui da
execugdo desde que se ofereca para prestar-caupao, ﬁc~an o a;; " ﬁxido
desse efeito condicionada a efetiva pres;‘ajg;z iirf;;%i% rzodi T

; ica-se neste caso o n. . a
pr'?c;iug‘?i;ﬁig:fﬂ 2,n.°3). A suspensio da exequibilidade néo afeta

o transito em julgado*!.

E) Impugnaciio de sentencas arbitrais

a i inistrativo Sul de 10 de
23. O Acérddo do Tribunal Central Adminis ‘ !
novembro de 2011 (relator-Desemb. PauLo CARVALHO)* veio considerar

in Lei de Arbitragem ntaria Anotada cit..
4\ Cfr. Pedro Metello de Népoles, in Lei de Arbitragem Voluntana 3

dg. 97. o
f 42 Proc. n.° 06957/10, in www.dgsi.ptfitca.
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que pertence a0s tribunais administrativos e fiscais a competéncia para
apreciar em 1." insténcia as acBes administrativas especiais que sejam
utilizadas para impugnar as decisdes arbitrais previstas no Decreto-Lej
n.° 209/97 (redagfio dada pelo Decreto-Lei n.° 263/2007, de 20 de julho
— Lei das Agéncias de Viagens). Trata-se de uma comissio arbitral que
decide litigios sobre indemnizages concedidas por decisdes judiciais,
a ser pagas pelas forgas de caugdo prestada pelas agéncias de viagens
a favor do Turismo de Portugal, IP. Tal comisso arbitral é um drgdo
administrativo e nfo um verdadeiro tribunal arbitral, cabendo das suas
decisfes recurso para o presidente do Turismo de Portugal, TP,

24, O Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 29 de maio de
2012 (relator-Cons. PauLo S4)*+ apreciou um recurso de apelagfio inter-
posto numa agdo de anulagio de sentenca arbitral.

Fora intentada em Oeiras agio de anulagio de sentenca arbitral
proferida sob a égide do Centro de Arbitragem Comercial da Associa-
¢do Comercial de Lisboa/Camara do Comércio e Inddsiria Portuguesa,
com aplicagio do Regulamento de 1987 desta Institni¢fo. Nesta agfo, a
autora, demandante no processo arbitral, invocara que a sentenga arbitral
era nula, por estar inquinada pelos vicios de violagdo do principio de
igualdade, omissio de prontincia e falta de fundamentagio. No que toca
a violagio do invocado principio, a autora veio referir que a sentenga
impugnada ndo dera como provados por admiss&o todos os factos conti-
dos na peti¢do inicial apresentada pela demandante na a¢do arbitral e, se
0 tivesse feito, tal situagfo teria tido influéncia decisiva na resol ugiio do
litigio. Alegou também que estavam provados os factos que integravam
as restantes causas de pedir. As demandadas invocaram a excecdo de

incompeténcia territorial do tribunal e impugnaram os factos.

Foi no saneador julgada procedente a excegio de incompeténcia ter-
ritorial e remetido o processo para as Varas Civeis de Lisboa.

No saneador-sentenga proferido, a agio foi julgada procedente e
provada.

As Demandadas recorreram per saltum para o Supremo Tribunal de
Justica (art. 725.° do Cédigo de Processo Civil).

* Proc. n.° 5971/09 9TBOER.S1

S T



http://www.dgsi.pt/itca

320

Revista Internacional de Arbitragem ¢ Conciliagdo

O Supremo apreciou a questio suscitada pelos recorrentes respei-
tante ao teor da norma do Regulamento de Arbitragem que estabelecia
que o nfio pagamento pela parte requerida do preparo da sua responsabi-
lidade determinava o desentranhamento de contestagio. Pode ler-se no

Acordio:

“E um facto que, tendo havido por parie das RR{na agdo arbitral]
ndo pagamento do prepare inicial, decidiu o tribunal arbirral, por decisiio
interlocutdria, determinar o desentranhamento da alegagdo e notificar a A,
para fazer o preparo em falia pela recorrida.

Mais se sublinha que a consequéncia desse desentranhamento seria a
admissdo por acordo dos factos invocados pela requerente, sem embargo de
se poder produzir prova para complementar os factos admitidos por acordo
e de as requeridas poderem fazer as suas alegagdes de defesa.

Volvendo & decisdo arbitral, constatamos gue nesta ndo foi aplicada
corretamente a cominaco que estava prevista no art. 17.°, n° 1, do RA
{Regulamento de Arbitragem], qual seja a de se considerarem admitidos,
por acordo, todos 0s factos constantes da p.i., apesar de se ter reafirmado
na decisd@o arbitral essa consequéncia, decorrente do ndo pagamento de
preparos {...]

E patente que a nio aplicagio da cominago do art, 17.°, n.° 1, do RA
constitui uma violagdo ao principio da igualdade das paries.

Na verdade, as RR s6 parcialmente foi aplicada a cominagdo prevista
naquela disposigdo, guando a devia ter sido, em toda a extensdo, por ndo
terem procedido ao pagamento do preparo.

Esta era a expectativa da Autora, € ¢ a expectativa de qualquer parte
colocada na mesma situacdo {...].

As sangdes previstas nos arts. 37.° e 17.° do RA oneram tanto o autor
como o réu, respeitando plena ¢ efetivamente o principio de igualdade das
partes.

Porém, tém de ser efetivamente aplicadas ao prevaricador, sob pena de
tal principio ndo ser observado {...]

V. A ndo consideragdo dos factos e dos montantes referidos [constan-
tes das alegagdes na petigdo inicial e ridos por ndo provados pelo tribu-
nal arbitral] influencion de forma decisiva a resolugdo do litigio, uma vez
que determinou diversas consequéncias jurfdicas e indemnizagdes menos
vultuosas”
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Nessa medida, o Supremo confirmou a decisdo da primeira instan-
cia, tendo-se recusado a conhecer de questdes novas suscitadas pelas
recorrentes na alegacdo da revista, nomeadamente a questdo da violagio
dos principios da igualdade das partes e do contraditério pelos arts. 17.°,
n.°1,e37.° n°3,do Regulamento de Arbitragem®.

Nao pode deixar de se estranhar esta recusa, visto que se tratava da
suscitagio de questdes de inconstitucionalidade normativa, que sao de
conhecimento oficioso dos tribunais (embora a suscitagio da questio de
inconstitucionalidade néo estivesse bem formulada — cfr. Conclusaes E),
F) e G) da alegag#o de revista).

No que toca & decisfio de mérito, afigura-se que o Supremo aplicou
de forma adequada a solug#o de efeito cominatrio semipleno da falta de
pagamento de preparo que estava previsto no Regulamento de Arbitra-
gem de 1987 da ACL/CCCIP - o atual Regulamento de Arbitragem dessa
institui¢@o eliminou esta cominagio — e que vigora também no processo
civil (art. 484.°,1.° 1, do Cédigo de Processo Civil).

25. No Acérdio da Relagao de Coimbra de 24 de abril de 2012 (rela-
tor Desemb. ANTONIO DE MaGaLHAES)*, apreciou-se o recurso de ape-
lagdo interposto de sentenga proferida por tribunal arbitral a funcionar
sob a €gide da instituigdo CIMPAS (Centro de Informagfio, Mediagio,
Provedoria e Arbitragem de Seguros),

O particular recorrente nfio tinha logrado condenar a seguradora
demandada, por ter sido julgada procedente a excecfio contratual de
excluso de responsabilidade da seguradora, invocada por esta 1ltima.

Um dos fundamentos do recurso foi a nulidade decorrente da falta de
referéncia na sentenga arbitral & convengdo de arbitragem, exigida pelo
art. 13.°, b), do Regulamento e 23.° da LAV 1986. A Relagio considerou
que tinha efetivamente ocorrido a omissio em causa, mas negou que
tal tivesse eficdcia anulatdria por ndo constar do art. 27.°, n.° 1, alinea

% O STJ, neste Acérdao, apreciou a questdo de abuso do direito da Autora recorrida,
suscitada pelas recorrentes, que decorria da néio impugnagio de uma decisdo interlocu-
toria do tribunal arbitral sobre a revelia, considerando que a mesma nio era impugnével
nem prejudicara a autora, apesar de af se admitir a possibilidade de realizagio de diligén-
cias probatdrias com vista a “complementar os factos admitidos por acordo...”.

* Proc. n.° 36/12.9YRCBR, in wwiw.dgsi pt/itrc



http://www.dgsi.Dt/itrc

322 )

Revista Inrernacional de Arbitragem ¢ Conciliagdo

d) dessa LAV, como fundamento de nulidade, a omissio da referéncia
4 convengio de arbitragem (a declaragdo de adesdio do recorrentf: cons-
tava, alids, dos autos). A Relagfo considerou igualmente que se nao veri-
ficavam os restantes fundamentos anulatSrios invocados (violagdo do
principio de absoluta igualdade; falta de fundamentagio da decisdo de
ndo admissdo de testemunhas requeridas pelo recorrente) e confirmou a
decisdo arbitral quanto a0 mérito.

26. Importa referir trés acérddos dos tribunais administrativos sobre
impugnac&o de decisdes arbitrais, ‘

No Acérdio do Supremo Tribunal Administrativo de 8 de setePbro
de 2011 (relator-Cons. ADERITO SANTOs)*® considerou-se que a agdo de
anulagdo de sentenca arbitral proposta no Tribunal Central Admlplstra-
tivo funcionava como uma impugna¢do em 2.° instancia, garantindo o
duplo grau de jurisdigdo, razdo por que o acérdio do Tribunal (?entral
Administrativo que julgasse procedente ou improcedente o pedido de
anulagdo seria insuscetivel de recurso de ape]at;?;o nos termos do art.
142 ° do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos. ] )

Discordamos desta decisio, visto que a impugnagao atraves dg acdo
de anulag@o — que era interposta na 1.” instancia dos trit?unals judiciais,
sendo sucessivamente impugnivel por apelagdo e revista, desde que
preenchidos os requisitos legais — nfio € um recurso, nem se pode falar
de uma segunda insténcia, ndo se vendo fundamento legal para negar
recurso ordindrio da decis3o final do Tribunal Central A{inmhnst‘ratlvo.
A apreciagio da validade da sentenga arbitral € feitaem 1 :" mstancia pelo
Tribunal Central Administrativo, tribunal de 22 insfﬁnlwila, solugio qu;e
agora é importada pela NLAV para os tribunais judiciais (cfr. art. 59.°,
n.° 1, alinea g), desta Lei)].

No Acérddo do Tribunal Ceniral Administrativo Norte de 29 ‘cle
janeiro de 2012 (relator-Cons. JOSE AUGUSTO ARAUIO VELOSO)Y, decﬂldlu-
-se, com inteira corre¢do, que a propositura de agdo para anulagdo de
acordio arbitral ndo confere ao tribunal estadual poder para se pronun-
ciar sobre o objeto do litigio que foi vertido na agio proferida nesse acor-

46 Proc. N.° 0664/019, in www.desi.ot/jst. .
47 Proc. n.° 00042/11.1BCPRT, in www.dgsi.pt/jica.
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dio arbitral, ou seja, ndo atribui competéncia substitutiva, mas mera-
mente cassatdna. O direito de requerer a anulagio da senten¢a arbitral
€ igualmente irrenuncidvel. Este tribunal considerou que nfo caducara
a convengdo de arbitragem por forga do decurso do prazo de 6 meses
previsto no art. 19.°da LAV 1986, por ter havido estipulagdo valida das
partes no sentido de que o prazo de 6 meses para prolagio da sentenga
arbitral se contava a partir do encerramento do debate sobre a matéria de
facto (embora houvesse a previsdo de um prazo de 30 dias, prorrogdvel
por mais 30, para prolagdo da decisdo, que seria meramente ordenador).
O Tribunal Central Administrativo negou-se a controlar a correciio da
decisdo do tribunal arbitral sobre a falta de isengfio de dois peritos, consi-
derando que s6 tinha de avaliar se tal falta de iseng@o — a existir — consti-
tuiria uma irregularidade com influéncia decisiva na resolugdo do litigio
(art. 27.°,n.° 1, alinea ¢), da LAV 1986). Foram ainda indeferidos outros
alegados fundamentos de anulagfo da decisdo arbitral, julgando-se total-
mente improcedentes os pedidos de anulagiio formulados. Parece-nos
inteiramente correta a decisfo analisada.

No Acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul de 26 de Abril
de 2012 (relator-Desemb. PauLo PEREIRA Gouvera)*® apreciou-se um
pedido de anulagdo de decisdo arbitral, tendo sido julgado parcialmente
procedente o pedido de anula¢do da decisio arbitral quanto a matéria de
facto, salvo quanto aos factos provadosl, 5, 18, 25, 26 e 28. Esta decisdo
considerou, com excessiva rigidez, que o Tribunal Arbitral ndo referira
de modo concreto quais os meios de prova que o impressionaram e em
que medida concreta tal ocorreu, justificando aqueles que mais tinham
contribuido para alicergar a sua convicgfio em ordem & decisio da maté-
ria de facto que proferiu. E especialmente chocante o ri gor desta decisio
— que aplicou 0 Cédigo de Processo Civil no que toca a fundamentagio
da matéria de facto - nfio obstante as regras processuais fixadas pelos
arbitros dispensarem a elaboragio de base instrutéria, embora os 4rbitros
pudessem selecionar a matéria de facto controvertida, se o entendessem
conveniente, e se dispusesse que a decisio da matéria de facto deveria
constar da sentenga final, limitando-se 2 indicagio dos factos assentes e
dos controvertidos que tivessem por provados.

% Proc, n.° 02276/07, in www.desj.pt/itca.
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O Acérdio em andlise manifesta grande incompreensao pela especi-
ficidade da arbitragem, devendo ser, por isso, censurado®.

27. Por \ltimo, referiremos o Acérddo n.° 256/2012 do Tribunal
Constitucional (relatora Cons? Ana Marla GUERRA MARTINS)*C, que
apreciou, em fiscalizagdo concreta de constitucionalidade, wm recurso
interposto do ac6rddio de 4 de janeiro de 2011 do Tribunal da Relagdo do
Porto. ‘

A questio de inconstitucionalidade suscitada dizia respeito ao art.
28.°,1n.° 2, da LAV 1986 quando interpretado no sentido “de que o prazo
de propositura da acdo de anulagdo, mesmo havendo duas decisOes
arbitrais, a inicial € a complementar, se conta logo da primeira, inde-
pendentemente e sem conhecimento do resultado da arguicdo de nuli-
dade e pedido de reforma suscitados e em apreciagdo”.

As demandadas numa acfo arbitral havia apresentado requerimento
a arguir nulidade de sentenga arbitral e a pedir a respetiva refom}a ao
préprio tribunal arbitral. Decorrido o més para propositura da agéo Ele
anulagio da sentenga arbitral, ndo havia ainda sido notificada a decnszto
sobre o requerimento referido. 86 propuseram a agdo de anulagdo apds
a notificagio da decisdo “complementar”, mas a aglo foi rejeitada no
saneador por estar extinto por caducidade o direito de requerer a'anula-
¢io da sentenga arbitral, pelo decurso do prazo de um més previsto no
art, 28.°,n.° 2, da LAV 1986. ‘

Dai o recurso de apelagfio, onde se suscitara a questdo de inconsti-
tucionalidade, mas a Relago do Porto julgara improcedente 0 recurso.

O Tribunal Constitucional, na ago em anélise, confirmou a decisdo
recorrida, depois de afirmar que carecia de competéncia para apreciar se
a interpretagio normativa acolhida na Relagdo do Porto era a mais ade-
quada, no plano do Direito infraconstitucional.

Depois de analisar a doutrina portuguesa sobre a extingéo do pode:r
jurisdicional dos 4rbitros e a possibilidade de as partes do processo ar}n-
tral requererem a retificacéo dos erros ou a solugdo de outras questoes

# Remete-se para as nossas Cr6nicas nos niimeros de 2008 (pdgs. 171 a 175) e de
2009 (pégs. 267 a 270) desta Revista,
' Proc. n.” 97/11, in www tribcongtitucional .ot

325

Notlcias, Crénicas e Recensdes

marginais ou acessérias ou secunddrias, apesar do principio functus offi-
cio (art. 25.° da LAV), com destaque para os entendimentos divergentes
dos Profs. CaRvALHO FERNANDES ¢ PaurLa Costa E Siiva, este Acérdio
considerou que, face ao teor da decisgo arbitral proferida sobre a argui-
¢80 de nulidade que acolhia o entendimento do Prof, CARvALHO FERNAN-
DES, ndo podiam 0s recorrentes deixar de conhecer a doutrina portuguesa
a respeito dos limites da competéncia do tribunal arbitral para proferir
decisfes apds a prolagio da sentenga arbitral, face 4 omissio da LAV
1986 na matéria. Dai que entendesse que as recorrentes “deveriam ter
agido, processualmente, de forma 1al que tivessem logrado obstar &
expiragdo do prazo de caducidade contado nos termos em que o foi”,

Além disso, considerou que a interpretagio impugnada ndo violava
a Constitni¢do, na medida em que “permite a promogdo de outros bens
Jjurtdicos constitucionalmente protegidos, tais com a celeridade proces-
sual na apreciagdo jurisdicional de questdes controvertidas (art. 20.%, n.°
4, da CRP} e a seguranca juridica dos sujeitos da relacdo controvertida
{artigo 2.°da CRP) sejam esse sujeitos a recorrida ou quaisquer terceiros
reflexamente interessados na solugdo definitiva daquela controvérsia®.

O Tribunal Constitucional chamou a atengdo para que a LAV 1986
sempre permitia que, no processo de execugdo, se pudessem discutir os
fundamentos de anulagfio da sentenca arbitral que servia de titulo exe-
cutivo, como resultava do seu art. 31.°. Em qualquer caso, a fixacio de
tal prazo reduzido encontra-se “intrinsecamente associade a um modelo
restritivo de impugnacdo de decisbes arbitrais, que visa, precisamente,
incentivar a utilizacdo daquele meio alternativo de resolucdo de litfgios,
que ¢ pautado por uma especial celeridade e informalidade proces-
suais”, ndo havendo assim uma restricio desproporcionada do direito
de impugnacio.

Este juizo de ndo inconstitucionalidade € inteiramente de acolher,
sendo convincente a bem fundamentada argumentagio constante deste
Acérdao.

F) Questdes atinentes i arbitragem necessiria

28. Jd atrds se referiu um acérddo da formagdo especial do Supremo
Tribunal de Justica sobre a ndo admiss3o de uma revista excecional no
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processo de expropriagdo por utilidade piiblica, em que existe no inicio
uma fase arbitral necesséria.

J4 referimos igualmente um acérdo sobre as garantias de indepen-
déncia e imparcialidade dos érbitros na fase de arbitragem necessria do
processo de expropriagdo por utilidade ptblica.

Para além destes casos, aludir-se-d a mais algumas decisdes.

29. No Acérddo da Relagdo de Lisboa de 26 de Abril de 2012
(relator-Desemb. Tome Ramizo)>abordou-se a questdo da natureza das
Comissdes Arbitrais Municipais (CAM), previstas na legislagdo comple-
mentar do NRAU (Decreto-Lei n.° 161/2006, de 8 de Agosto),

Estava em causa um recurso interposto de uma decisio de tribunal
de comarca que se recusara a apreciar um recurso interposto da decisao
dessa CAM por falta de concluses na alegagfo, em violagdo ao art. 684.°
do Cédigo de Processo Civil (redagdo do Decreto-Lei n.° 303//2007, de
24 de agosto, aplicdvel ao recurso). O autor da decis@o recomrida cha-
mara a atengdo para que o art, 17.°, n.%4 e 5, do referido Decreto-Lei
n.? 161/2006 atribuia o valor de decisfio arbitral as decisdes do CAM,
delas cabendo recurso para ¢ tribunal de comarca.

A Relagfio afimou que discordava da conclusdo da decisdo recor-
rida de que era aplicével a esses recursos de decisdes do CAM o regime
recursério do Cédigo de Processo Civil, por forga do art. 29.°, n.° 1, da
LAV, aplicdvel ex vi do art. 1528.° daquele primeiro diploma (arbitragem
necessiria).

Considerou que se niio estava na presenga de um tribunal arbitral
necessério, na medida em que a0 CAM competente apenas cabia deter-
minar o coeficiente de conservagio do locado, operagio necesséria ao
calculo de atualizagio da renda locaticia em certas situagdes (arts. 27.° a
49° do NRAU, aprovado pela Lei n.° 6/2006, de 27 de fevereiro). A lei

limitava-se a qualificar as CAM como “entidades oficiais ndo judicidrias
com autonomia funcional” (art. 2.° do Decreto-Lei n.” 161/ 2006).

Nessa medida, seria abusivo aplicar a um recurso de plena jurisdigao
(em matéria de facto e de direito) o regime exigente previsto para 0s
recursos de apelagio civel, sendo certo que essa CAM, integrada por téc-

5! Proc. n 564/10.0TBBRR-L1-6.
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nicos, ndo podia ser qualificada como “verdadeiro érgdo jurisdicional”,
com com_peténcia para resolver conflitos, como sucede com os 6rgdos
reconhecidos constitucionalmente como verdadeiros tribunais — art
209, n.° 2, da C.R.P.. Segundo o acérddo a equiparagio da decisio dc;
CAM a decisdo arbitral s6 relevava para as questdes de impugnagio ou
de definitividade em caso de nfio impugnagio, ndo se podendo a partir
dai reslollver a questdo de qualificagfio do CAM como tribunal arbitral
necessdrio,

i Aﬁgur_a-se correto o Acérddo em apreciagdo, que revogou a deci-
sdo recorrida ¢ mandou prosseguir o processo, considerando que numa
impugnacao em que se abre um julgamento novo pela 1.2 instdncia (rrigl
de novo) ndo se deve aplicar de pleno o formalismo do recurso de deci-
sbes verdadeiramente jurisdicionais. Temos dividas de que ndo se esteja
porém, face a verdadeiros tribunais arbitrais pelos poderes decisérios de’
que dispdem, que excedem os de comissdes periciais. Restaria saber se
esses tribunais arbitrais necessdrios, tal como estdo regulados, observam
os parimetros constitucionais exigidos para os tribunais arbitrais2,

30. No Acdrddo da Relagdo do Porto de 17 maio de 2012 (relator-
-Desemb Fiiiee Carogo)™ debateu-se a qualificagdo de um tribunal arbi-
tréx:m destinado a dirimir litfgios entre um jogador de futebol e urn agente
df: Jogadores de futebol. O referido agente demandara num tribunal judi-
c1al.do Porto, através de processo experimental, um jogador de futebol,
pedindo a condenagio deste no pagamento de certas quantias a titulo de
remuneragdo devida ao primeiro. Na contestagio, o jogador deduziu a
exce¢do de preterigéio de tribunal arbitral necessério, previsto no Regu-
lamento de Agentes de Jogadores de Futebol da FIFA ¢ nos Estatutos da
.Fed?racf‘?io Portuguesa de Futebol. A decisdo terminara por absolvigio da
msténcia com tal fundamentagio,

5 Vejam-se os Acérdios da Relagdo de Lisboa de 28 de margo de 2012 (relator-
-Desemb, Ramalho Pinto, Proc. n.* 2/2012 4YLSB-4}, gue conheceu de um recurso inter-
pasto de decisdo de um tribunal arbitral obrigatdrio que fixou servicos minimos relativa-
mente a uma greve na Carris, e de 27 de junho de 2012 (relator-Desemb. José Eduardo
Sapateiro, Proc. n.° 505/12.0YRLSB-4) que conheceu de idéntica matéria também em
relagio a uma greve na Carris,

* Proc. n.° 417/11.5TVPRT.P1, in www.dgsi.pt/itrp.
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Interposto recurso de apelagdo pelo autor, este alegou que os Estatu-
tos da FPF invocados no despacho saneador ndo estavam em vigor a data
da propositura da agdo e que os Regulamentos de Agentes de Jogadores
ndo eram aplicdveis s relagdes contratuais estabelecidas entre autor e
réu.

Depois de analisar detidamente o estatuto de agente de jogadores,
empresario/intermediario desportivo, a Relagdo do Porto veio a concluir
que as normas invocadas na decisdo de 1." instdncia se aplicavam a ques-
tdes de natureza estritamente desportiva (art. 18.° da Lei de Bases da
Atividade Fisica e do Desporto, Lei n.° 5/2007, de 16 de janeiro, com
referéncia aos 6rgos de competéncia jurisdicional desportiva) e que,
portanto, o litigio ndo estava submetido a jurisdi¢do arbitral necessaria.

Considerando que se debatia a questdo do cumprimento de um con-
trato de natureza puramente privada e civil, fora do interesse piblico,
embora relacionado com uma atividade desportiva, a Relagdo do Forto
entendeu que tal questo era arbitravel, sustentando que as partes tinham
no chamado “contrato de representagdo” incluido uma clévsula com-
promisséria, uma vez que tinham acordado em “cumprir os estatutos,
regulamentos, diretivas e decisdes dos 6rgdos da FIFA e das Federagdes,
assim como as disposi¢des legais aplicdveis no territério da federacdo”,
tendo estabelecido a reciproca proibi¢do de recursos aos tribunais — salvo
clara disposi¢8o contréria na regulamentacio da FIFA — e tinham aceite o
recurso 2 jurisdi¢do da Federagfo ou da FIFA (clausula 5.” do contrato).

Nessa medida, confirmou a decisdo de absolvi¢do da instincia objeto
de recurso, considerando que tinha havido preterigio de tribunal arbitral
voluntério.

T&o pouco se verificava a nulidade da convengdo de arbitragem por
forga dos arts. 1.° ¢ 2.° da NLAV - argumento avangado pelo recorrente
— pois que a NLAV ndo era aplicdvel in casu, por forga da disposigio
transitéria constante do art. 4.° da Lei n.” 63/2011 (entrada em vigor em
15 de margo de 2012).

Por outro lado, a melhor interpretagdo da cldusula 5.* apontava para
que existia uma estipulagfo da convengdo de arbitragem, na modalidade
da cléusula compromisséria, porquanto as Partes, embora nao empre-
gando a expressdo “arbitragem”, haviam expressamente estipulado o
afastamento da submissdo dos litigios contratuais aos tribunais comuns.
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Trata-se de um Acérddo bem fundamentado, sensivel as especifici-
dades do fendmeno desportivo e aos interesses dos agentes desportivos e
aberto as vantagens das solugdes arbitrais.

Entendemos que a fundamentagdo bem ¢elaborada do acérdio merece
ser posta em destaque, parecendo-nos inteiramente razosvel a solugio a
que se chegou.

II1. Conclusio

A andlise da jurisprudéncia levada a cabo mostra a grande abertura
dos tribunais portugueses — salvo contadas excegSes — para a especifi-
cidade da arbitragem voluntdria, havendo a preocupag¢io de deixar aos
arbitros o que € dos 4rbitros, confinando a intervengio dos tribunais esta-
duais a0 que estd previsto na lei.

Hé, assim, uma postura amigdvel para com a arbitragem, que se vem
repetindo nos anos em que temos elaborado estas Crénicas.

De um modo geral, a litigncia nos processos judiciais-sejam ou nio,
de anulagdo da sentenga arbitral — revela a busca incessante pela parte
que decaiv de uma via salvifica que permita afastar a solu¢do que lhe foi
desfavordvel. Por regra, 0s seus esforgos sdo em vio....

E, por isso, de louvar a contengio dos tribunais estaduais, que se
confrontam com argumentagdes cerradas tendentes a descobrir vicios
anulatérios em todos os “cantos”, vindo no comum dos casos a distinguir
“o trigo do joio”.

Contam-se pelos dedos de uma m#o as decisdes dos tribunais supe-
riores que revelam desconhecimento das regras do instituto da arbitra-
gem voluntdria ou aplicam com excessivo rigor — e, por vezes, ilegal-
mente — normas do Cédigo de Processo Civil que as partes ou os 4rbitros
ndo convocaram, ao estabelecerem as regras do processo apliciveis a
certa arbitragem.

Como nota final, confessamos o nosso receio de que 0s novos casos
de arbitragem necessdria regulados na Lei n.° 62/2011 - lei esta mani-
festamente infeliz, com graves deficiéncias de regulamentagfio — possam
contribuir para o descrédito da arbitragem em geral e afastar as partes da
estipulagdo de clausulas compromissérias,

Veremos se estes receios sdo excessivos, no futuro préximo.




