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Razao e ordem.

As décadas transcorridas desde a entrada em vigor da Lei de Arbitragem
Voluntéria (Lei n.° 31/86, de 29 de Agosto)* expressam claramente o qudo relevante foi
0 seu contributo para o desenvolvimento da arbitragem em Portugal. Em retrospetiva,
podemos afirmar que em virtude da qualidade da sua técnica legislativa e pela
modernidade das solugfes consagradas, a LAV n&o se limitou apenas a abrir as portas
do direito portugués a um verdadeiro processo arbitral, mas teve o condao de o fazer
mediante um normativo que serviu de catalisador ao seu progresso doutrinario e
jurisprudencial. N&o obstante, a arbitragem revelou-se como um fenémeno dinamico,
em evolucdo constante, pautado pelas exigéncias da préatica dos seus operadores a nivel
internacional. Esse desenvolvimento continuo teve como consequéncia necessaria a
dissonéncia entre a praxis e as opcOes legislativas consagradas a nivel nacional. Neste
sentido, tornou-se evidente a premente necessidade de reforma, pois, como se sabe, sdo
hoje sobejamente conhecidos os prejuizos decorrentes da consagracdo de um regime
arbitral desatualizado ou em desarmonia em relacéo as praticas celebradas tanto a nivel
nacional como internacional. A consagracdo de um regime arbitral que contraste com as
praticas internacionais, ndo é apenas desprovido do caracter de alternativa em relacdo
aos tribunais estaduais, mas inevitavelmente implicara o desinteresse dos operadores
internacionais. Esta € uma realidade incontornavel que tem fomentado a reforma de

maultiplos sistemas juridicos ao longo dos anos.

! Doravante referida pela abreviacéo LAV.



A expressdo Ultima de tudo o que acabavamos de expor pode ser encontrada na
reforma do Livro IV do Code de procedure civile?, levada a cabo pelo Décret n.° 2011-
48 de 13 de Janeiro, pois muito embora o direito arbitral francés fosse uma referéncia de
modernidade e flexibilidade, sentiu-se a necessidade de consagrar legislativamente as

solucdes e inovacdes que se foram desenvolvendo jurisprudencialmente®.

E igualmente na consciencializagio deste fendGmeno que se encontra o impeto da
Lei n.° 63/2011 de 14 de Dezembro, que revogou a Lei n.° 31/86, de 29 de Agosto, e
gue consagrou uma nova Lei de Arbitragem Voluntéria* para o ordenamento juridico
portugués. Com um texto que se aproxima das orientacdes sugeridas pela Lei Modelo®
da UNCITRAL e que se inspira em contributos de outros sistemas apologistas da
arbitragem, o novo texto oferece um regulamento moderno e flexivel, que converte a
arbitragem numa efetiva alternativa para os seus operadores, potenciando a escolha de

Portugal como sede de arbitragem.

As inovacBes sdo multiplas e significativas, porém, no presente artigo, limitar-
nos-emos a analise da evolucdo da consagracdo da competéncia do tribunal arbitral e na
sua cognoscibilidade ou avaliacdo por parte do tribunal estadual. A subsequente analise
sera amparada por uma observacdo de direito comparado, dando especial relevancia a
reforma do direito francés. Com este intuito, dividiremos 0 nosso texto em dois titulos,
no primeiro analisaremos a consagracao e determinacdo da competéncia do tribunal
arbitral e no segundo daremos particular relevo a intervencdo do tribunal estadual na

determinagdo dessa mesma competéncia.

I. DETERMINACAO DA COMPETENCIA POR PARTE DO TRIBUNAL ARBITRAL.

1. A concecdo do principio “competéncia-competéncia”.

Na génese da teorizacdo da competéncia do tribunal arbitral a doutrina deparou-

se com o aparente paradoxo conceitual que resultava da insuficiéncia ou invalidade da

2 Doravante designado pela abreviagido CPCF.

® GAILLARD, Emmanuel. France adopts new law on arbitration. New York Law Journal. Vol. 245. n.°
15. ALM publication, 2011.

* Doravante designado pela abreviagido NLAV.

% Doravante designado pela abreviagdo LM.



convencgdo de arbitragem®. Partindo da perspetiva que identificava a convencéo de
arbitragem como o elemento fundamentador da competéncia do tribunal arbitral, a
invalidade da qual a mesma eventualmente padecesse inquinaria necessariamente a sua
competéncia, pois, nos termos desse entendimento, inexistiria qualquer elemento valido

que legitimasse a prondncia por parte dos arbitros.

Com o desenvolvimento da prética arbitral, a doutrina consciencializou-se para o
facto de que o recurso aos tribunais estaduais para resolucdo do impasse implicaria
sempre uma limitacdo no desenvolvimento do conceito de arbitragem e significaria uma
séria depreciacdo do tribunal arbitral. Por outro lado, tal solugdo possibilitaria a
promoc¢do de manobras dilatérias, pois qualquer parte que estivesse relutante em dirigir-
se a arbitragem, com vista a travar o seu processo, poderia impugnar de ma-fé a
competéncia do tribunal arbitral, implicando uma grave dilacdo na conclusdo do

processo.

Consideramos que o problema decorria de uma falha de concecdo que se
encontrava na premissa da questdo. Tal como ja defendemos noutra sede, a convencéo
de arbitragem é o maior pressuposto do processo arbitral’, mas ndo seu fundamento
Gltimo. E neste contexto que surge a teorizagdo do principio da “competéncia-
competéncia”. A concegdo deste principio corporiza-Se na competéncia que é
reconhecida aos tribunais arbitrais para se pronunciarem sobre a sua propria
competéncia. Nos termos gerais da sua concec¢ao dogmatica, o principio desdobra-se em
dois efeitos antagonicos com diferentes destinatarios. A primeira vertente é o efeito
positivo, que destinando-se aos tribunais arbitrais, possibilita que estes conhegcam da sua
prépria competéncia. A segunda é o efeito negativo, que rege a participacdo dos
tribunais estaduais, determinando que os mesmos deverdo abster-se de exercer a sua

competéncia perante a invocagdo de uma convengéo de arbitragem.

A teorizacdo deste principio ndo se limita a disponibilizar um mecanismo de
legitimacdo que responde ao dilema decorrente da invalidade da convengdo de

arbitragem, como também se traduz num dos avangos mais significativo do

® CAPPER, Phillip. International arbitration: a handbook - 3rd ed. - London : LLP, 2004. p. 80.
7 CAPPER, Phillip. op. cit. p.76.



desenvolvimento da teoria do processo arbitral. Este entendimento promove a
autonomizacdo do tribunal arbitral em relagdo a jurisdicdo estadual, principalmente
porque lhe reconhece a legitimidade para decidir sobre o elemento fundamentador de
uma decisdo arbitral lidima, ja que qualquer pronuncia por parte do tribunal arbitral que
extravase o ambito do que lhe é cometido na convencdo de arbitragem inquinara a
validade da sua deciséo, prejudicando a sua exequibilidade e reconhecimento no ambito

de outro sistema juridico®.

N&o obstante, o sentido que hoje se atribui ao principio da “competéncia-
competéncia” é consideravelmente diferente do originario. A concecdo germanica
original (“Kompetenz-Kompetenz”) consagrava a possibilidade de atribuir aos arbitros a
competéncia para declarar em termos definitivos a sua propria competéncia, ou seja, a
consagracdo maxima das vertentes negativa e positiva do principio, naquilo que
consideramos como sendo o principio da “competéncia-competéncia” stricto sensu,
porém, ndo é este o conceito que se Ihe atribui nas legislacbes modernas. Entendemos

como uma vertente mitigada, a que geralmente vigora na atualidade.

Muito embora o principio goze de um amplo reconhecimento, essa pretensa
harmonia é meramente aparente®. A medida em que ambos os efeitos sdo consagrados
difere significativamente, principalmente no que se refere ao efeito negativo, uma vez
que na generalidade das legislacbes ndo se verifica uma verdadeira prioridade no
conhecimento da matéria por parte do tribunal arbitral. Nestes termos, a decisdo do
tribunal arbitral é tendencialmente provisoria. Observando a consagracdo de que sao
alvo ambas as vertentes do principio, numa perspetiva de direito comparado, somos
levados a concluir que o nivel de autonomia que se consagre ao tribunal arbitral,

passara, necessariamente, pelo entendimento que se consagre destas duas vertentes.

2. Consagracio e evolucdo do efeito positivo do principio da “Competéncia-

competéncia”.

® Este condicionalismo é internacionalmente reconhecido. Tal como é patente nos textos do Art.V.1.(a) da
Convencdo de Nova lorque (doravante designada pela abreviacdo CNI) e do Art.36.1.a.(iv) da LM,
ambos determinam a impossibilidade do reconhecimento de sentenga arbitral quando se prove que a
convencgao de arbitragem é invalida na perspetiva do sistema juridico ao qual as partes a subordinaram.

9 GAILLARD, Emmanuel; GOLDMAN, Berthold; SAVAGE, John., FOUCHARD, Philippe. Fouchard,
Gaillard, Goldman on international commercial arbitration, edited by: Emmanuel Gaillard, John Savage,
Kluwer Law International, 1999. p. 395.



E na sua vertente positiva que o principio é geralmente consagrado. Como
decorréncia da sua natureza complexa, existem divergéncias de entendimentos mesmo
entre os sistemas que o consagram®, porém, as legislacdes nacionais aderiram

largamente a consagracao desta vertente em termos analogos aos consagrados na LM.

No seu Art.16.%, a LM consagra que o tribunal arbitral podera decidir sobre a sua
competéncia, incluindo qualquer objecao relativa a existéncia ou validade da convencéo
de arbitragem. Para estes efeitos, o tribunal arbitral podera conhecer de todos os factos
relevantes para a sua determinagdo, mesmo que estes facam parte da questdo de
mérito’*. Esta orientacdo estd em consonancia com a generalidade dos sistemas
juridicos, sendo comummente admitido que o tribunal judicial proceda a avaliacdo e
reapreciacdo da competéncia do tribunal arbitral. Nesta medida se refere que, embora a
competéncia para apreciacdo da sua jurisdicdo lhe pertenca, esta ndo é exclusiva do
tribunal arbitral.

No que se refere ao direito portugués, e na esteira da consagracdo empreendida
pela generalidade dos sistemas juridicos que acolhem o conceito do principio da
“competéncia-competéncia”, a LAV adotou a vertente positiva do principio em termos
patentemente analogos ao do Art.16.° da LM. Neste sentido, no n.° 1 do Art.21.° da
LAV, estatuia-se que o tribunal arbitral tinha o poder de se pronunciar sobre a sua
propria competéncia. A semelhanca do previsto na LM, igualmente se determinava a
competéncia para apreciar a existéncia, a validade ou eficacia da convencdo de
arbitragem ou do contrato em que ela se inserisse, ou mesmo a aplicabilidade da

convencao.

Sem prejuizo da consagracdo no ambito da LAV, o legislador foi sensivel a

possibilidade de evolucdo e cristalizacdo do principio. Neste sentido, o legislador vem

10 Existem autores que referem que é devido a esta desigualdade de tratamento que a CNI acaba por se
abster de referir este principio. Como referéncia podemos mencionar o direito alemédo, que no ambito do
regime anterior a sua alteracdo legislativa de 1998 permitia as partes conferir competéncia ao tribunal
arbitral para decidir em termos definitivos. Atualmente, em virtude de uma alteracdo conjuntural, tal ndo
se considera possivel, pois a estatuicdo do §1040 do Zivilprozessordnung (doravante designada pela
abreviacdo ZPO) tem carécter impositivo.

1 Neste sentido, existe a possibilidade de optar pela bifurcacdo do processo, conhecendo da matéria da
competéncia em separado, ou conjuntamente com o mérito.



consagrar na NLAV um capitulo de dois artigos clarificando a matéria da competéncia

do tribunal arbitral.

O n.°1do Art.18.° da NLAV sucedeu na previsao do efeito positivo do principio
da “competéncia-competéncia” em termos analogos ao dos realizados no ambito da
LAV, porém, a nova redacao concretiza o principio mediante a explicitacdo de que o
tribunal arbitral ndo apenas se podera “pronunciar” (nos termos do Art.21.° da LAV)
sobre a sua competéncia, mas sim efetivamente “decidir” sobre a mesma. Em termos
praticos a alteracdo pode ndo traduzir uma alteracdo no regime, mas a verdade é que
transparece claramente a tendéncia evolutiva da arbitragem, na medida em que o
legislador procurou assertivamente reafirmar a competéncia do tribunal arbitral nesta

sede.

Mutatis mutandis, o0 mesmo que se podera afirmar relativamente a reforma do
CPCF, a nova consagracao do regime vem reforcar a previsdo do principio em ambas as
vertentes. O seu efeito positivo era claramente expresso na antiga redagéo do Art.1466.°,
outorgando a deciséo sobre a questdo da competéncia ao tribunal arbitral. Sem embargo,
na redacdo do atual do Art.1465.° do CPCF, o legislador expressamente refere a
competéncia exclusiva (“seul compétent™) do tribunal arbitral para decidir relativamente
a questdo da sua jurisdigdo (“pouvoir juridictionnel”). Consideramos particularmente
relevante a formulacdo desta norma, uma vez que mediante a referéncia a exclusiva
competéncia, esta redacdo permite ndo apenas a consagracao do efeito positivo, como
igualmente reforga e reafirma o efeito negativo. Embora este artigo se refira
primeiramente a arbitragem nacional, em virtude da remissdo feita pelo Art.1506.%, n.° 3

do CPCF, 0 mesmo sera igualmente aplicavel a arbitragem internacional.

3. Consagracio e evolucio do efeito negativo do principio da “Competéncia-

competéncia”.

Para efeitos de explanagéo das implica¢Oes deste conceito, podemos afirmar que
a maxima expressao do efeito negativo implicaria que a deciséo do tribunal arbitral ndo
fosse passivel de reapreciacéo pelo tribunal Estadual'®. Na doutrina podemos encontrar

referéncias que defendem uma nogdo tendencialmente crescente de que 0 processo

12 Gaillard, Goldman, Fouchard, op. cit. p.203.
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arbitral devera ser realizado sem intervencao do tribunal estadual °, porém, esta vertente

ndo goza do mesmo nivel de consagracdo internacional que a vertente positiva.

S&o multiplos os entendimentos concernentes com a justificacdo e o proposito da
vertente negativa. Por um lado, podemos indicar preocupacdes de natureza economica,
dados os elevados custos associados a arbitragem. Por outro lado, 0s argumentos mais
flagrantes sdo os efeitos nefastos do prolongamento da lide arbitral, que é
ostensivamente conhecida pela sua celeridade™*. Contudo, as inclinagdes doutrinarias
ndo se dividem apenas entre ldgicas de economia processual, tal como sugerem Poudret
e Besson™, o efeito negativo teria 0 condo de evitar que a questéo fosse conhecida por
tribunais estaduais que ndo fossem os da sede da arbitragem. Segundo este
entendimento o proposito do efeito negativo fundamentar-se-ia no intento de evitar a
proliferacdo de sentencas contraditérias. Como consequéncia direta da multiplicidade de
entendimentos que contextualizam a teorizacdo do efeito negativo do principio
“competéncia-competéncia”, € comum que se invoque a excecionalidade da sua
consagracdo’®. Com efeito, verifica-se a predominancia da solugdo que admite aos
tribunais estaduais a prerrogativa de conhecer da existéncia e validade da convencéao de

arbitragem®’.

O paradigma da consagracdo do efeito negativo surge no direito francés. Tal
como é possivel constatar pela atual redacdo do CPCF, a reforma de 2011 estabeleceu
uma continuidade com o que era expresso quanto ao regime do efeito negativo, previsto
no Art.1458.° da anterior redacdo. O atual Art.1448.° veio condensar num Gnico numero
a regulacdo das duas situacbes que antes eram reguladas individualmente. Como
afirmamos, consideramos que este artigo regula duas ordens de situacdes distintas. Na

primeira situacdo, regulada na primeira parte do primeiro paragrafo do Art.1448.° do

¥ REDFERN, Alan., HUNTER, Martin. Law and practice of international commercial arbitration - 3rd
ed.- London : Sweet & Maxwell, 1999. p.256.

1 Em virtude da existéncia de um processo judicial que se desenvolve paralelamente, em lugar de se
proceder a uma imediata remissdo das partes para a arbitragem, verifica-se uma exponencial dilacdo
temporal na conclusdo do processo.

> POUDRET, Jean-Francois., BESSON, Sebastien., BERTI, Stephen Berti., PONTI, Annette.,
Comparative Law of International Arbitration, 2nd Edition, Sweet & Maxwell, 2007. p.453.

16 poudret e Besson, op. cit. p. 416.

7 Como mero exemplo podemos referir as solugdes adotadas pelo Arbitration Act de 1996 (doravante
designado pela abreviacdo AAI). Tal como afirmam Poudret e Besson , o AAl emparelha-se com as
legislagdes que sdo adversas ao efeito negativo da “competence-competence”. Sera de realgar que mesmo
quando se verifique a validade da convengdo de arbitragem, o tribunal estadual meramente declarara a
suspensdo do processo judicial, ndo resultando qualquer declara¢éo de incompeténcia do tribunal judicial.



CPCF, se a questdo estiver pendente em processo arbitral, o tribunal estadual devera
declarar-se desde logo incompetente. O efeito negativo € claramente expresso, pois ndo
se retira qualquer interpretacdo que permita ao tribunal judicial a prondncia, ainda que
preliminar, sobre a validade da convencdo de arbitragem. Na segunda situacao, regulada
na segunda parte do primeiro paragrafo do Art.1448.° do CPCF, exceciona-se 0
preceituado na primeira parte do artigo, estatuindo que o tribunal estadual podera néo
declarar-se incompetente caso a questdo ainda ndo tenha sido presentada perante
tribunal arbitral e caso a convencdo de arbitragem seja manifestamente nula ou
manifestamente inexequivel (“manifestement nulle ou manifestement inapplicable™),
limitando-se assim o poder cognitivo do tribunal estadual a um nivel preliminar

(“manifestement ).

No que se refere a possibilidade de conhecimento oficioso da questdo, com o
intuito de evitar situacdes de denegacdo de justica, a nova redacdo sucede na estatuicao
da impossibilidade de conhecimento oficioso sobre a questdo da competéncia. Devemos
realcar, no entanto, que a continuidade verificada na consagracdo do efeito negativo nao
é plena. Na nova redacdo do CPCF o legislador adotou uma alteracdo relevante ao
regime do efeito negativo no &mbito da arbitragem internacional. Nos termos do que era
previsto a luz da redacdo anterior a reforma de 2011, concretamente no Art.1459.°,
qualquer estipulacdo ou acordo que fosse contrario ao legalmente estatuido quanto ao
efeito negativo, deveria ser considerado como ndo escrito. Este caracter imperativo €
atualmente consagrado no terceiro pardgrafo do Art.1448.° do CPCF, porém, esta
estipulagdo cinge-se meramente a arbitragem nacional, uma vez que a remissao
realizada pelo Art.1506.° deixa claramente de fora o terceiro paragrafo do Art.1448.°.
Neste sentido, o regime consagrado relativo ao efeito negativo podera ser derrogado

pelas partes no &mbito de uma arbitragem internacional.

Em nosso entender, a opc¢do legislativa do Art.1506.° fundamenta-se num
proposito de flexibilidade e modernizacéo do regime, num pragmatismo inspirado pela
pratica na arbitragem transnacional, ndo significando, de todo, um retrocesso na

teorizacdo do principio “competéncia-competéncia”.

Diversamente, no que se refere ao sistema juridico portugués, a reforma

realizada pela NLAV traduziu uma verdadeira alteragcdo conjuntural no que se refere ao



poder cognitivo do tribunal estadual perante a invocacdo de uma convencdo de
arbitragem. Nos termos que importam para o tema em analise, verificou-se a
transposicdo da inclinagéo apologista da autonomia privada que a LM claramente veio a
sugerir, e que o direito francés exemplarmente traduziu. A consagracdo do efeito
negativo era claramente expressa no n.° 4, do Art.21.° da LAV, determinando-se a
postergacdo da apreciacdo estadual da competéncia do tribunal arbitral para um

momento em que este Ultimo ja se tivesse pronunciado sobre a questdo de mérito.

Nos termos em que se encontrava previsto o efeito negativo do principio, o
legislador foi omisso quanto ao escrutinio possibilitado ao Tribunal Estadual
relativamente a validade da convencdo de arbitragem. Nesta medida, nomeadamente, no
ambito da excecdo de violacdo de convencdo de arbitragem, o legislador foi omisso
relativamente a questdo de saber se o tribunal estadual teria poderes cognitivos
suficientes para proceder a uma andlise plena da validade da convenc&o, ou se bastaria

uma analise meramente liminar da mesma.

No sentido de colmatar esta factualidade, e com vista a promocdo da autonomia
e independéncia do processo arbitral, no texto da NLAV o legislador veio consagrar um
artigo auténomo a previsao e condensacéo do efeito negativo do principio®®. Numa clara
inspiracdo no texto da CNI'® e da LM%, o Art.5.° da NLAV vem definir os vetores
mediante os quais o tribunal estadual podera proceder ao conhecimento de uma questao
objeto de uma convencdo de arbitragem, porém, o legislador portugués concretizou
efetivamente a vertente negativa do principio, contrariamente ao que sucede na CNI.
Nos termos deste ultimo diploma, por solicitacdo de uma das partes, o tribunal estadual
deverd remeté-las para o processo arbitral, salvo se considerar que a respetiva
convencao caducou, € inexequivel ou insuscetivel de aplicacdo (“null and void,
inoperative or incapable of being performed”)?!. Uma leitura rapida do artigo poderia
vislumbrar uma ténue expressdo do efeito negativo, pois salvo uma grave patologia da
convencdo, o tribunal estadual seria obrigado a remeter as partes para a arbitragem.

Contudo, o que de facto sucede é precisamente o inverso. A CNI ndo delimita os termos

% Art.5. da NLAV.

9 Art.11 (3) da CNI.

O Art. 8.2 da LM.

2l PINHEIRO, Luis de Lima. Arbitragem Transnacional, A Determinagdo do Estatuto da Arbitragem,
Almedina, 2005. p. 203.



mediante os quais a avaliacdo € feita. Assim, o tribunal estadual ndo estd sequer

limitado a uma anélise preliminar da convencéo de arbitragem.

Inversamente, o texto do n.° 1 do Art.5.° da NLAV vem expressamente delimitar
0 poder cognitivo do tribunal estadual a verificacdo da nulidade, ineficacia ou
inexequibilidade “manifesta” da convengdo de arbitragem. Consequentemente, o
tribunal estadual perante o qual seja apresentada uma questdo abrangida por uma
convencdo de arbitragem devera, a requerimento do réu, absolvé-lo da instancia exceto
se considerar que a convencdo é manifestamente nula, ineficaz ou inexequivel. Em tal
circunstancia, no intento de efetivar o regime do efeito negativo, e em perfeita
consonancia com as inspiracdes acima referidas®, o n.° 2 do Art.5.° determina que nio
obstante se verifique a pendéncia da questdo perante o tribunal arbitral, o processo

arbitral podera ser iniciado, continuar ou mesmo ser nele proferida sentenca.

E essa mesma preocupacio de efetivar a vertente negativa do principio que se
encontra o fundamento do regime previsto n.° 4 do mesmo artigo. Nos termos desta
estatuicdo, as questdes referentes a nulidade, ineficacia e inexequibilidade de uma
convencéo de arbitragem ndo podem ser discutidas autonomamente em sede de tribunal
estadual — quer seja no &mbito de uma acgéo de simples apreciacdo ou quer se trate de
procedimento cautelar —, se for considerado que tal acdo tem como finalidade impedir a
constitui¢do ou funcionamento de um tribunal arbitral. Tal como o artigo supra referido,
esta disposicdo tem como ratio a preocupacdo de garantir um meio de evitar fraudes ao
efeito negativo do principio da “competéncia-competéncia”. Ao obstar a possibilidade
de apreciacdo das referidas questdes autonomamente, pretende-se prever uma medida de

prevencdo de manobras dilatérias do processo arbitral.

Segundo a nossa perspetiva, entendemos que um correto entendimento desta
vertente do principio “competéncia-competéncia” deverd tomar em consideracao que a
ratio da previsdao do efeito negativo ndo é una, mas decorrente de uma rede de
consequéncias e implicagdes que ndo passardo apenas pelo intuito de evitar decisdes
antagonicas ou meras preocupac¢des de economia processual. Devera ter-se em conta

que existe um conflito entre a posi¢ao da parte que eventualmente se veja invalidamente

2 Nomeadamente, o artigo 8(2) da LM.



integrada num processo arbitral e a parte que legitimamente se dirige ao tribunal arbitral
para usufruir das vantagens que este meio lhe permite. Nesta medida, é necessario
considerar outra linea de interesses igualmente relevantes que deverdo ser tomados em
conta, como seja a prépria continuidade do processo, o nivel de eficacia da deciséo, ou
mesmo o interesse legitimo das partes de se afastarem do sistema judicial nacional,

principalmente a nivel transnacional.

Concluindo, a consagracao do efeito negativo devera responder a este paradoxo
com uma solucdo de compromisso que equilibre os interesses em causa. Consideramos
que a NLAV oferece um ponto de equilibro racional, pois ndo se limita a reforcar a
competéncia do tribunal arbitral mediante o bloqueio da intervengdo estadual, mas
procura uma colaboragdo para efeitos de reforco e garantia da seguranca juridica da
sentenca arbitral, nomeadamente, mediante a possibilitacdo de decisdes interlocutorias

sobre a competéncia, como veremos adiante.

I1. DA INTERVENGCAO DO TRIBUNAL ESTATUAL NA DETERMINACAO DA COMPETENCIA

DO TRIBUNAL ARBITRAL.

1. Introducéo a questao

Tal como deixamos antever supra, muito embora seja patente a tendéncia
evolutiva da arbitragem no sentido da consciencializa¢do para o ideal de um processo
arbitral autonomo, principalmente no que se refere a arbitragem transnacional, é
generalizadamente consagrada a possibilidade de intervencdo do tribunal estadual no
processo arbitral. Entendemos que a ratio justificativa desta intervengdo estadual na
arbitragem nao é singular, mas dual. Em nosso entender, a intervencdo do tribunal
estadual podera, em termos gerais, assumir um de dois propositos. Por um lado existe a
intervencdo que podemos considerar de colaboracdo ou apoio, e por outro, uma

intervencg&o para efeitos de controlo ou revisao.

Neste segundo titulo procuraremos analisar as implicagdes das recentes reformas
legislativas no regime de intervencgéo do tribunal estadual no que se refere a questdo de

competéncia. Em virtude do limitado escopo do presente artigo, e por ser mais



pertinente para o tema em estudo, focaremos a nossa analise na intervencdo realizada a
nivel de controlo. Contudo, e em virtude das relevantes inovagdes introduzidas a titulo
colaboragdo com o tribunal estadual, nomeadamente no que se refere ao conceito de
“juge d"appui” no ambito da reforma do CPCF, iniciaremos a nossa exposi¢do pela

intervencao para efeitos de colaboracéo ou apoio.

2. Intervencao do tribunal estadual a nivel de colaboragéo.

No ambito da vigéncia da LAV podemos afirmar que o expoente maximo da
participacdo do tribunal estadual no processo arbitral para efeitos de colaboragao
consagrava-se no entdo Art.12.°. Na eventualidade de se verificar a falta de nomeagéo
do éarbitro, nos termos do citado artigo, esta nomeacdo seria da competéncia do
presidente do Tribunal da Relacdo. A efetivacdo desta incumbéncia era precedida por
um determinado nivel de escrutinio por parte do juiz estadual relativamente a validade
da convencdo de arbitragem. Nos termos do n.°4 do Art.12.° da LAV, a contrario, 0
presidente do Tribunal da Relacdo apenas procederia a nomeacao caso considerasse que
a convencdo nao se encontrava ferida de uma manifesta nulidade. Nesta medida, muito
embora ndo se permitisse uma anélise de fundo, mas uma mera avaliagdo preliminar da
competéncia do tribunal arbitral, ndo deixava de existir um certo nivel de

cognoscibilidade sobre a validade da convencao de arbitragem.

Contudo, a doutrina orientadora do regime transposto no Art.12.° da LAV néo
foi transposta no &mbito da NLAV. Nos termos dos Arts.10.°, n° 2 e 11.°, n.° 2 da
NLAV, na eventualidade de existir desacordo quanto a nomeacdo de arbitros, essa
incumbéncia pertencera ao tribunal estadual, que, nos termos da alinea a) do n.° 1 do
Art.59.° da NLAV, corporiza-se ainda no Tribunal da Rela¢do em cujo distrito se situe o
lugar da arbitragem. Todavia, diferentemente do que sucedia a luz da LAV, esta
intervencdo a nivel de colaboracao sera efetuada sem precedéncia de qualquer escrutinio
por parte do tribunal estadual para efeitos de avaliacdo da validade da convengéo de
arbitragem, pois inexiste na NLAV uma disposi¢do analoga a do numero 4 do Art.12.°
da LAV. De realcar sera que, no ambito da participagdo do tribunal estadual ao nivel de
colaboracédo, aquele tem ainda competéncia para colaborar no processo de recusa de
arbitro (Art.14.° da NLAV) e na determinacdo de honorarios quando ndo tenha existido

acordo sobre os mesmos e quando assim seja requerido ao tribunal estadual (Art.17.° da



NLAYV), porém, em nenhum destes casos podemos aferir qualquer poder cognitivo do
tribunal estadual no que se refere a validade da convencdo, nem mesmo de prima facie,
como no caso do regime sucedido. Consagrando-se uma plena submissdo da
intervencdo estadual a autoridade do tribunal arbitral nos termos expressos,
consideramos que o poder de controlo outrora consagrado ao tribunal estadual encontra-

se agora retraido, pelo menos no que se refere a participacdo a nivel de colaboracao.

Entendemos que esta opc¢éo legislativa denota claramente o pendor evolutivo do
regime da arbitragem em Portugal. No intuito de promover a autonomizacdo do
processo arbitral, este emancipa-se do escrutinio judicial estadual ao nivel de
colaboracéo, focando apreciacdo da competéncia apenas ao nivel de controlo, conforme
observaremos infra. Ndo obstante, torna-se interessante observar que muito embora as
reformas realizadas nos sistemas juridicos portugués e francés se tenham motivado por
uma similitude de ideais — ou seja, em Ultima analise, a promog¢do de um sistema “favor
arbitrandum” —, a realidade é que, no que se refere a intervencdo ao nivel de

colaboracdo, ambos os sistemas adotaram uma orientacdo ideologica contrastante.

Tal como tem denotado a doutrina francesa?®, as solugdes consagradas na nova
redacdo do CPCF procuram traduzir a ideia de que atualmente se encontra ultrapassada
a concecdo de que os tribunais estaduais e arbitrais se contrapem no exercicio de
competéncias opostas ou concorrentes. Aquilo que ao nosso ver é claramente
sintomatico desta realidade é a introdugdo do conceito de “juge d"appui” no Ambito da
nomeagc&o de arbitros por parte do tribunal estadual. A semelhanca do que é estatuido na
legislacdo portuguesa, nos termos do terceiro paragrafo do Art.1451.° do CPCF, se as
partes ndo concordarem na designacdo do terceiro arbitro, essa determinacdo devera ser
realizada pelos restantes arbitros, porém, caso estes ndo procedam a essa designacdo, a
mesma cabera ao juiz que presta apoio a arbitragem (ou, conforme o texto original,
“juge d’appui”), que nos termos do Art.1459.°, serd corporizado no presidente do

9924

“Tribunal de Grande Instance Seguindo os vetores de raciocinio supra

mencionados, numa 6tica de colaboragéo entre o tribunal estadual e o tribunal arbitral, o

2 GAILLARD, Emmanuel. France adopts new law on arbitration. New York Law Journal. Vol. 245. n.°.
15. ALM publication, 2011.

** Sera importante remarcar que o “juge d appui”, para além das competéncias para efeito de designacéo
de arbitros e constituicao do tribunal arbitral (Arts.1452 a 1453 do CPCF), tem igualmente incumbéncias
referentes a recusa de arbitros (Art.1456.°) ou interrupgdo do processo arbitral (Art.1457.9).



legislador francés optou por ndo restringir o poder cognitivo do tribunal estadual nesta
sede. Similarmente ao que sucedia no &mbito da anterior legislagdo portuguesa (Art.12.°
da LAV) a redacdo atual do Art.1455.° do CPCF vem determinar que caso uma
convengdo de arbitragem seja manifestamente (“manifestement”) nula ou
manifestamente inexequivel, o “juge d appui” devera declarar que ndo ¢é necessario

proceder a qualquer designagao (“declare n'y avoir lieu a désignation”).

Em jeito de conclusdo podemos afirmar que muito embora estejamos cientes da
virtude da orientacdo legislativa francesa, que se posiciona para além de antigos
paradigmas balizados numa suposta sobreposicdo na jurisdicdo estadual e arbitral,
consideramos que perante a situacdo atual do sistema jurisdicional portugués, a
limitacdo do poder cognitivo do tribunal estadual apresenta-se como uma opcao
verdadeiramente pragmatica e dinamizadora do processo arbitral. No ambito de um
sistema judicial lotado, a ado¢do de uma solucdo similar a do atual Art.1455.° do CPCF,

incontornavelmente representara prejuizos a nivel da celeridade processual.

3. Determinacdo da competéncia do tribunal arbitral por parte do tribunal

estadual.
a. Introducéo a questao.

Ao longo da nossa exposicdo temos realcado o caracter mitigado da previséo que
¢ feita ao principio da “competéncia-competéncia” na generalidade dos sistemas
juridicos contemporaneos. E usualmente consagrada a sindicancia perante o tribunal
estadual da decisdo do tribunal arbitral sobre a sua prépria competéncia, variando
apenas 0s termos em que a mesma se efetiva. No que se refere ao direito portugués, o
texto da LAV estatuia que o tribunal estadual poderia pronunciar-se sobre a questdo da
competéncia do tribunal arbitral no ambito da impugnacio da sua sentenca®, no ambito
do recurso da decis&o® e no ambito da oposicéo & execucio?’. Com a reforma efetuada

pela NLAV, mais propriamente pela introducdo da possibilidade de execugéo coerciva

» Art.27.2,n.1, al. b) da LAV.
%% Art.29.° da LAV.
7’ Art.31.°da LAV.



de providéncias cautelares?®®, bem como pela condensagdo da matéria do
reconhecimento e execucdo de sentencas arbitrais estrangeiras no préprio texto da
NLAV?, prevéem-se circunstancias adicionais nas quais se exceciona o efeito negativo
do principio da “competéncia- competéncia”. Embora seja 0 nosso proposito debrucar-
nos sobre cada um destes aspetos, observando ainda as opcoes legislativas assumidas na
reforma do CPCF, o limitado escopo do presente artigo obriga-nos a focar a nossa
atencdo na impugnacdo da deciséo da competéncia, pela qual comegaremos.

b. Daimpugnacdo da decisdo interlocutoria sobre a competéncia.

De uma perspetiva de direito comparado, podemos observar que relativamente
aos poderes cognitivos dos tribunais estaduais em sede de impugnacdo da competéncia
dos tribunais arbitrais, os sistemas dividem-se essencialmente em dois tipos. Por um
lado, existem aqueles em que se consagra o sistema de controlo concorrente®
(concurrent control), permitindo que o tribunal estadual se pronuncie antes que o
tribunal arbitral tenha proferido uma decisdo sobre a matéria®’. Por outro lado
encontram-se 0s sistemas que protelam essa aprecia¢do para um momento posterior ao
da decisdo por parte do tribunal arbitral. Na atualidade é patente que os sistemas que
adotam o regime de controlo concorrente séo, cada vez mais, uma exce¢do. Com efeito,
a solucdo que colhe maior consensualidade — e que demostra uma maior coeréncia com
a tendéncia evolutiva do processo arbitral no sentido da sua autonomizacdo —, é a que
consagra a prioridade do tribunal arbitral na pronincia sobre a questdo da sua
competéncia. Era precisamente este segundo entendimento que se encontrava estatuido
nos termos do Art.21.° da LAV, pois a decisao pela qual o tribunal arbitral se declarasse
competente s6 poderia ser apreciada pelo tribunal estadual apos a producédo de decisdo

final sobre o fundo da causa.

28 Art.27.° da NLAV

* Art.55.0 da NLAV.

*® Nos ordenamentos juridicos nos quais se adota o sistema do concurrent control e usual que se
determinem procedimentos especiais tendentes a prondncia do tribunal estadual sobre a questdo da
competéncia. Sem embargo, a doutrina evidencia uma tendéncia no sentido de excluir este tipo de
procedimentos, ou entdo determina-los meramente para circunstancias excecionais. Por exemplo, 0 n.° 2
do § 1032 do ZPO estabelece um meio processual especial para a apreciacdo da admissibilidade do
processo arbitral.

*! Redfern, Hunter, op. cit. p. 256.



Por sua vez, e sem prejuizo do ora exposto, este segundo tipo de sistemas ainda
se dividem em dois subtipos. Em primeiro lugar encontram-se 0s ordenamentos
juridicos que, a semelhanga da LAV, procrastinam a pronuncia do tribunal estadual até
ao momento em que se profira uma decisdo final no processo arbitral. Por outro lado,
existem ordenamentos juridicos nos quais se prevé a possibilidade de que seja proferida
uma decisao preliminar relativamente a questdo da competéncia, podendo, esta ultima,
ser objeto de impugnacdo perante tribunal estadual, sem que seja necessario que o
tribunal arbitral profira uma decisdo sobre o fundo da causa®. O debate sobre a virtude
de cada um dos referidos subtipos, digladia-se entre o ideal de manter o processo
arbitral sem intervencéo estadual e o efetivo beneficio, em termos de seguranca juridica,
que decorre do facto de existir uma decisdo sobre a competéncia que é suscetivel de

impugnacéo nos primeiros momentos do processo arbitral.

Tal como se tornava patente pelo preceituado na LAV®, esta enfileirava-se entre
os sistemas juridicos do primeiro dos subtipos suprarreferidos. Muito embora seja
defensavel a intencdo legislativa de garantir uma maior autonomia ao processo arbitral,
mediante a postergacdo da intervencdo estadual a nivel da impugnacdo, a praxis
internacional demostrou que a adocdo da possibilidade de impugnar uma deciséo
preliminar — nas fases iniciais do processo arbitral — garante uma maior seguranca as
partes na efetiva utilidade da futura decisdo arbitral, pelo menos, no que se refere a

eventuais diligéncias de reconhecimento ou execucao.

Consciente deste circunstancialismo, o legislador portugués logrou colmatar esta
situacdo numa clara inspiragdo no regime contante na LM3*, que transpds na producéo
dos trés Gltimos nimeros do Art.18.° da NLAV®. Nesta medida, tal como é estatuido no

referido artigo, passa a ser possivel ao tribunal estadual conhecer da competéncia do

%2 Como principal referéncia podemos indicar que no ambito da LM encontra-se prevista a existéncia de
decisbes preliminares no &mbito da competéncia, estabelecendo-se um prazo de trinta dias para a sua
impugnacdo. Uma vez proferida a decisdo preliminar, as partes poderdo proceder a impugnacdo da
mesma perante os tribunais designados pelos Estados que acolham a LM. Podemos referir ainda o sistema
juridico suico (Art.186.%, n.° 3 conjugado com o n.° 3 do Art.190.° do LDIP.) e o direito germanico (o
segundo paragrafo do § 1040 do ZPO), sendo que ambos consagram a possibilidade de que o tribunal
arbitral proceda a uma decisdo preliminar quando confrontado com a impugnacdo da validade da
convencéo.

% Art.21.°n°4 da LAV.

% Art.16.2,n.2 3 da LM.
% Art.18.2,n.°8, 9 e 10 da NLAV.



tribunal arbitral em dois momentos distintos, id est, no decurso do proprio processo
arbitral ou em momento posterior a produgdo da sentenca arbitral mediante o pedido de

anulacdo, que analisaremos no titulo subsequente.

Fica claramente expresso pelo n.° 8 do Art.18.° da NLAV que o tribunal arbitral
poderd decidir sobre a questdo da sua competéncia tanto mediante uma decisdo
interlocut6ria, como no &mbito da sentenca sobre o fundo da causa. No que se refere a
deciséo interlocutoria, esta podera ser impugnada com base em dois fundamentos que se
encontram tipificados para efeito do pedido de anulacdo da sentenca arbitral, aplicaveis
a decisdo interlocutéria em virtude da remissdo do n.° 9 do Art.18.° da NLAV. O
primeiro dos referidos fundamentos de impugnacdo encontra-se previsto na subalinea i)
da alinea a) do n.° 3 do Art.46.° da NLAV. Transpondo o referido fundamento ao
ambito da impugnacdo da decisdo interlocutoria, a mesma podera ser impugnada com
fundamento na incapacidade de uma das partes para a celebragdo da convencdo ou com
fundamento na invalidade da convencdo a luz da lei a qual as partes determinaram o
processo arbitral, ou, na falta de tal referéncia, pela sua contrariedade com o proprio
texto da NLAV.

O segundo fundamento remetido pelo n.° 9 do Art.18.° da NLAV encontra-se
previsto na subalinea iii) da alinea a) do n.° 3 do Art.46.° da NLAV. Em virtude da
referida remissdo, a decisdo interlocutoria podera ainda ser impugnada com fundamento
no extravasamento das competéncias conferidas pela convengdo de arbitragem. Em
virtude de se encontrar tipificada como fundamento para a anulagéo da sentenca arbitral,
0 que concretamente se encontra estatuido neste artigo, é a anulabilidade da sentenca
arbitral em decorréncia da sua prondncia sobre um litigio ndo abrangido pela convencéo
de arbitragem ou em virtude de esta conter decisdes que ultrapassem o ambito da
convengdo. Contudo, esta redacdo encontra-se em estrita consonancia com a fase
processual a que se refere o pedido de anulacdo, ou seja, a um momento posterior ao
proferimento da sentenca arbitral. Neste sentido, consideramos que para possibilitar a
transposicdo deste fundamento ao contexto da decisdo interlocutéria — ou seja, a um
momento em que o tribunal arbitral ainda ndo se pronunciou sobre o litigio —, esta
disposicao deve ser interpretada no sentido de que decisdo interlocutdria podera ser

impugnada caso, na mesma, o tribunal arbitral se considere competente para decidir



sobre um litigio que ndo se encontra abrangido pela convencao de arbitragem ou que

ultrapasse o ambito da mesma.

Parafraseando a ultima parte do Art.16.°, n.° 3 da LM, o n.° 10 do Art.18.° da
NLAV estatui que a pendéncia da impugnacdo da decisdo interlocutéria do tribunal
arbitral ndo implicard a suspensdo do processo arbitral. Nestes termos, 0 processo
arbitral podera prosseguir a sua lide e eventualmente proferir a sentenca sobre o fundo

da causa, sem prejuizo da impugnacéo da decisao preliminar sobre a competéncia.

Na eventualidade de o tribunal estadual vir a dar provimento a impugnacéo da
decisdo interlocut6ria, a primeira parte do n.° 3 do Art5.° da NLAV determina
expressamente que o processo arbitral deverd cessar caso o tribunal estadual venha a
considerar, mediante decisdo transitada em julgado, que o tribunal arbitral é

incompetente para julgar o litigio que lhe foi submetido.

c. Da impugnacdo da sentenca arbitral com fundamento na incompeténcia

do tribunal arbitral.

Tal como referimos supra, conforme previsto na NLAV, o tribunal estadual
podera ser chamado a decidir sobre a questdo da competéncia do tribunal arbitral apds a
producdo da sentenca arbitral. Primeiramente, devemos ter em conta que o n.° 1 do seu
Art.46.° a NLAV ¢ claro em determinar que, salvo a possibilidade de recurso, a
impugnacdo de uma sentenca arbitral perante um tribunal estadual sé pode revestir a
forma de pedido de anulacdo. Neste sentido, torna-se claro que o pedido de anulagéo é
consagrado como 0 meio por exceléncia de impugnacdo da sentenca, reforcando-se a

orientacdo da NLAV face a possibilidade de recurso.

Em contraste com o regime consagrado na LAV, em relacdo a arbitragem
nacional, a NLAV adota uma solugdo que converte a possibilidade da existéncia de
recurso da sentenca arbitral numa verdadeira exce¢do. O n.° 4 do Art.39.° da NLAV
vem estender & arbitragem nacional o entendimento que no ambito da LAV®' era

limitado & arbitragem internacional. Nos termos do atual regime, sO existira

% Art.29.9, n°1daLAV.
5T Art. 34.° da LAV.



possibilidade de recurso — tanto no &mbito da arbitragem nacional como internacional —,
caso as partes expressamente prevejam tal possibilidade na convencéo de arbitragem e a
causa ndo tenha sido decidida segundo a equidade ou mediante composi¢cdo amigavel.
Por sinal, esta mesma orientacdo € traduzida na reforma do CPCF. Na medida do
previsto no Art.1489.° do CPCF, apenas existird recurso caso assim seja previsto,
porém, no ambito da arbitragem internacional o Unico meio de processual disponivel

ser4 a agdo de anulagdo™.

Nos termos do exposto, no ambito do direito portugués, ndo se verificando a
previsdo da possibilidade de recurso, o pedido de anulagdo serd o Unico meio de
impugnacdo da sentenca arbitral com base na incompeténcia do tribunal. Conforme
referido supra, o n.° 3 do Art.46.° da NLAV elenca os fundamentos do pedido de
anulacéo de sentenca arbitral, entre 0s quais se encontra a incompeténcia do tribunal que
a proferiu. Cingindo-nos a questdo da competéncia, partilhando os seus fundamentos
com a impugnacdo de decisdo interlocutoria, nos termos explicados no nimero anterior,
a anulacdo da sentenca podera ser requerida com fundamento na incapacidade das
partes®, na invalidade da convencdo de arbitragem®® ou com fundamento no
extravasamento por parte do tribunal arbitral das competéncias que lhe eram atribuidas

pela convencéo de arbitragem*.

No ambito do direito francés, numa formulacdo mais simples, a nova redacao do
Art.1491.° do CPCF vem determinar a possibilidade de interpor uma agéo de anulagéo
da sentenca arbitral com fundamento na indevida assungdo ou negacéo de competéncia

por parte do tribunal arbitral.

Contrariamente ao que se verifica em certos sistemas juridicos*, nos quais se
possibilita a derrogacdo do direito a impugnacdo da sentenca com fundamento na
incompeténcia do tribunal arbitral, a NLAV prosseguiu a orientacdo consagrada na
LAV*®. Na segunda parte do n° 5 do seu Art.46.° a NLAV vem determinar

% Art.1518.° do CPCF

% Primeira parte da subalinea i) da alinea a) do niimero 3 do Art.46.° da NLAV.

“0 Segunda parte da subalinea i) da alinea a) do nimero 3 do Art.46.° da NLAV.

* Subalinea iii) da alinea a) do niimero 3 do Art.46.° da NLAV.

*2 Como seja 0 caso da Lei suica de Direito Internacional Privado (Doravante referenciada pela
abreviagdo LDIP).

“ Art.28.°,n.°1 da LAV.



expressamente que o direito de requerer a anulagdo da sentenca arbitral € irrenunciavel.
Pelo que, nos termos do n.° 6 do artigo suprarreferido, a parte que pretenda requerer a
anulacdo o devera realizar 60 dias apds a data em que recebeu a notificagcdo da sentenca,
da respetiva retificacdo ou do esclarecimento solicitado nos termos do Art.45.° da
NLAV.

Sem prejuizo de tudo o supra exposto, devemos observar que apesar da NLAV
expressamente impossibilitar a derrogacdo do direito a anulacdo da sentenca, a mesma
vem elencar circunstancias suscetiveis de acarrear a sua preclusdo*. Segundo o exposto
no n.° 4 do Art.46.°, uma parte que tenha consciéncia do desrespeito de uma norma
derrogavel, nos termos da lei, ou a inobservancia de qualquer condicionante da
convencdo de arbitragem, sem que disso deduza impugnacdo, ficara impedida de
requerer anulacdo da sentenca com fundamentos nesses factos. Na sua redacédo atual, o
CPCF vem determinar uma solucdo andloga, estabelecendo que uma parte que ndo
alegue uma determinada irregularidade em tempo util (“temps utile”) ficara prejudicada

na possibilidade arguir a mesma em sede de anulacéo da sentenca™.

Na nossa perspetiva, particularmente no que se refere ao objeto do nosso estudo,
este aspeto é ungido de uma particular importancia no &mbito da NLAV. Tal como
refere o citado artigo, sabendo uma parte que ndo foi respeitada “uma qualquer
condicdo enunciada na convencdo de arbitragem” — como seja, nomeadamente, uma
questdo de competéncia —, sem ter deduzido oposi¢cdo de imediato ou no prazo
consagrado para tal, “considera-se que renunciou ao direito de impugnar, com tal
fundamento”. Ora, tal como se sabe, contrariamente ao que sucedia no &mbito da LAV,
a NLAV consagrou a possibilidade de impugnar a decisdo interlocutéria sobre a
competéncia com base nos mesmos fundamentos previstos para ao pedido de
anulacéo®®, determinando-se, para tal, um prazo de 30 dias ap6s a notificacéo das partes.
Seguindo estes vetores de raciocinio, somos impelidos a interpretar o n.° 4 do Art.46.°
da NLAV no sentido de que, na eventualidade de existir uma decisdo interlocutoria
sobre a competéncia e tendo esta ndo sido impugnada nos termos do numero 9 do

Art.18.° da NLAV, devera considerar-se que essa parte renunciou ao direito de requerer

* Primeira parte do n.° 5 do Art.46.° da NLAV.
** Art.1466.° do CPCF.
*® Subalineas i) e iii) da alinea a) do niimero 3 do Art.46.° da NLAV



a anulacdo da sentenca arbitral com os fundamentos previstos subalineas i) e iii) da
alinea a) do n.° 3 do Art.46.° da NLAYV relativamente a factos verificados ou conhecidos

em momento prévio ao do proferimento da decisdo interlocutoria sobre a competéncia.

No que se refere propriamente a questdo da possibilidade de derrogacdo do
pedido de anulacdo, consideramos que o direito francés, na sua reforma do CPCF deu
um passo significativo no favorecimento do regime da arbitragem internacional. Com
efeito, nos termos do seu Art.1522.°, aplicavel igualmente a arbitragem internacional, se
as partes expressamente (expressément) assim o estabelecerem, mediante acordo
especifico®’ (“par convention spéciale™), estas poderdo, a qualquer momento, renunciar
ao direito de requerer a acdo de anulacdo. Embora esta solucdo se assemelhe as
consagradas no direito belga ou suico, diverge pelo relevante facto de que esta ndo

levanta qualquer condicionalismo & qualidade das partes para efeito desta previsao®®.

Aparte do processamento da acdo de anulagdo, a nova redacdo do CPCF
igualmente consagrou relevantes inovacdes a nivel dos seus efeitos. Nos termos do
Art.1526.°, o requerimento de anulacdo de sentenca arbitral ou a oposicdo ao
reconhecimento de sentenca estrangeira, ndo implicardo a suspensdo da execucdo da
mesma. Nestes termos, ao contrario do que sucedia a luz do direito anterior, as
sentencas arbitrais produzidas em Franca serdo desde logo vigentes, sem prejuizo de
qualquer acdo de anulacdo. Contudo, ainda nos termos do artigo referido, o presidente
do Court d"appel podera suspender o0 processo se considerar que a execugdo da sentenca
é suscetivel de lesar gravemente os direitos de uma das partes (“est susceptible de léser

gravement les droitsde ['une des parties”).

Para concluir devemos ainda referir os efeitos da anulacdo da sentenca arbitral
no ambito do direto portugués. Na eventualidade do pedido de anulacdo obter
deferimento mediante decisdo transitada em julgado, a sentenca arbitral proferida

deixara de produzir efeitos*®. Contudo, existe uma excecdo a tal circunstancialismo

*" Tal como refere a doutrina francesa, a estatuicdo do Art.1522.° implica necessariamente uma rentincia
especifica, ndo bastando uma rendncia geral & impugnagdo. Como referéncia, a doutrina salienta que nos
termos da atual redacdo, o Art.26.6 do Regulamento da CCl, no qual se determina a rendncia das partes a
qualquer tipo de recurso, podera ndo ser suficiente para satisfazer os requisitos do artigo Art.1522.°.

* GAILLARD, Emmanuel. France adopts new law on arbitration. New York Law Journal. Vol. 245.
n.2.15. ALM publication, 2011.

* Segunda parte do niimero 3 do Art.5.° da NLAV.



prevista no texto do n.° 8 do Art.46.° da NLAV. Com uma clara preocupacgéo de ordem
de economia processual, a NLAV vem consagrar que, caso uma das partes assim o
solicite e o tribunal o considere adequado, este poderé suspender o processo de anulagéo
com o objetivo de permitir ao tribunal arbitral a possibilidade de retomar 0 seu processo
ou de tomar qualquer outra medida pertinente com o fim de eliminar os fundamentos da

anulacéo.

Perante tal redacdo, e observando a relevancia pragmatica da solucdo ora
consagrada, somos levados a ponderar a possibilidade de uma aplicacdo analoga desta
solugdo ao caso da decisdo interlocutéria proferida nos termos do n.° 9 do Art.18 da
NLAV. Observando as exigéncias de celeridade e economia processual que se
encontram na ratio da previsdo do n.° 8 do Art.46.° da NLAYV, seria valido argumentar
que, para obviar a consequéncia prevista na primeira parte do n.° 3 do Art.5.° da NLAV
— entenda-se, a cessagdo do processo arbitral —, uma das partes pudesse requerer ao
tribunal estadual que suspendesse o conhecimento da impugnacdo da decisdo

interlocutoria, permitindo a possibilidade de suprir a incompeténcia do tribunal arbitral.

d. Da oposicdo a execucdo da sentenca arbitral com fundamento na

incompeténcia do tribunal arbitral.

Similarmente ao que sucedida no ambito da LAV, o tribunal estadual podera
igualmente apreciar a questdo da competéncia do tribunal arbitral em sede de oposi¢do a
execucdo da sentenca arbitral. Seguindo ainda a técnica legislativa da LAV, o0 novo
regime apresenta os fundamentos da oposicao a execucao por remissdo aos fundamentos
elencados para o pedido de anulacdo de sentenca™, que, como vimos, enquadra a
incompeténcia do tribunal que proferiu a sentenca que se pretende executar. N&o
podemos deixar realcar que subjacente a esta similitude formal encontra-se uma
clivagem essencial entre ambos os regimes. No regime da NLAV o legislador limita a
possibilidade de oposicdo a execucdo de uma sentenca arbitral por uma dualidade de
condicionalismos. Em primeiro lugar, a ultima parte do n°® 1 do Art.48.° vem
impossibilitar que se invoque algum dos fundamentos do pedido de anulagdo caso um
tal pedido tenha ja sido rejeitado, por sentenca transitada em julgado, com base nos

% Art.31.°da LAV.
L Art.48, n.° 1 da NLAV.



mesmos fundamentos. Nesta medida, o efeito de caso julgado material da sentenca que
indefira 0 pedido de anulacdo com base em determinado fundamento, obstara a
oposicdo a execucdo da mesma sentenga com base no mesmo fundamento. Em segundo
lugar, e em contraste com a opc&o legislativa traduzida na LAV®>?, nos termos do n.° 2
do Art.48.° da NLAV, o executado ndo poderd invocar nenhum dos fundamentos
previstos na alinea a) do n.° 3 do Art.46.° — entre 0s quais se encontra a incompeténcia
do tribunal arbitral — caso ja tenha decorrido o prazo fixado para apresentagdo do pedido
de anulacdo da sentenca. Em conclusdo, e no sentido que importa para o presente
estudo, a parte que ndo deduza pedido de anulacdo de sentenca com base na
incompeténcia do tribunal no prazo de 60 dias (conforme concedido no n.° 6 do Art.46.°
da NLAV) ver-se-4 impedida de invocar essa mesma incompeténcia para efeitos de

oposicao a execucao.

O sistema francés apresenta uma solucao ligeiramente diferente, muito embora o
processo de execucdo de sentenca decorra igualmente no ambito de um tribunal
estadual, 0 seu processo ndo se enforma numa estrutura contraditoria (“la procédure
relative a la demande d’exequatur n’est pas contmdictoire”)Sg. Conforme previsto no
Art.1488.° do CPCF, a execucgdo serd denegada caso a sentenca seja manifestamente

contraria & ordem publica.

e. Da oposicdo ao reconhecimento e execucdo de sentencas arbitrais

estrangeiras com fundamento na incompeténcia do tribunal arbitral.

Sem prejuizo do que é preceituado na CNI, a parte que pretenda valer-se da
efichAcia de uma sentenca arbitral estrangeira em Portugal devera proceder ao
reconhecimento da mesma®*. No &mbito do processo de reconhecimento estabelecido na
NLAV, mais propriamente em sede de oposicd0®®, o tribunal estadual podera
pronunciar-se sobre a competéncia do tribunal arbitral com base no estipulado nas

subalineas i) e iii) da alinea a) do n.° 1 do seu Art.56.°. Numa formulacdo similar ao

52 No ambito do Art.31.° da LAV permitia-se que se invocassem os fundamentos da acéo de anulagdo
para efeitos de oposicdo a execugdo, muito embora o prazo para intentar a acdo de anulagdo ja tivesse
decorrido.

>3 Art. 1487.° do CPCF.

> Arts.55.° ¢ 57.da NLAV.

* Art.57.%,n.° 2 da NLAV.



elenco de fundamentos estabelecido para efeitos do pedido de anulacdo®, e no que se
refere a questdo especifica da competéncia do tribunal arbitral, a NLAV determina que
0 tribunal estadual poderad recusar o reconhecimento e execugdo de uma sentenga
arbitral estrangeira se, a pedido de uma parte, for provado que alguma destas estava
afetada por incapacidade ou que a convencdo € invalida (nos termos da lei escolhida
pelas partes ou nos termos da propria NLAV, caso ndo tenha existido determinagéo
pelas partes), ou entdo, caso se considere provado que a sentenca se pronunciou sobre
um litigio ndo abrangido pela convengdo ou que a mesma decidiu sobre aspetos que

extravasam o seu ambito.

Comparativamente, nos termos do Art.1514.° do CPCF, a lei francesa condiciona
0 reconhecimento da sentenca a prova da sua existéncia e conformidade com a ordem
publica. No que se refere a execucdo de sentencas estrangeiras, a semelhanca do regime
previsto para a execucdo de sentencas arbitrais nacionais, 0 processo organiza-se em
vetores ndo contraditérios®’, sendo, porém, possivel o recurso da decisdo que garanta
forca executiva a sentenca arbitral com base nos mesmos fundamentos da acdo de
anulacdo. O facto de as partes terem eventualmente renunciado a acdo de anulacdo nédo
obsta tal recurso®®. No que se refere aos efeitos da oposicdo ao reconhecimento ou &
execucao da sentenca estrangeira, é aplicavel o mesmo regime que o da impugnacéo de
sentenca nacional, na medida que ndo implicardo a suspensdo da execuc¢do da sentenca,
salvo se o presidente do Court d"Appel determinar a suspensdo para protecdo dos

direitos das partes™.

f. Da oposicdo ao reconhecimento ou execucdo coerciva de providéncias

cautelares decretadas por um tribunal arbitral.

A inovagdo legislativa corporizada na possibilidade de decretamento de
providéncias cautelares pelo tribunal arbitral veio consagrar mais um desvio ao efeito
negativo do principio da “competéncia-competéncia”. Conforme previsto no Art.27.° do
NLAV, as referidas providéncias cautelares sdo obrigatorias inter partes, e salvo

estipulacdo em contrario do tribunal arbitral, estas poderdo ser coercivamente

% Art.46.°, n.% 3 da NLAV.

5 Art.1516.° do CPCF.

%8 Segundo parégrafo do Art.1522 do CPCF.
% Art. 1526.° do CPCF.



executadas mediante pedido dirigido ao tribunal estadual de primeira instancia ou
tribunal administrativo de circulo em cuja circunscrigdo se situe o local de arbitragem®.
Contudo, em decorréncia do que se prevé no Art.28.° da NLAV, o reconhecimento ou a
execucdo coerciva de uma providéncia cautelar poderdo ser recusados em virtude de
oposicao apresentada pela contraparte em juizo. No que se refere aos fundamentos de tal
oposicdo, por efeito da expressa remissdo legal efetuada pela subalinea i) do n.° 1 do
Art.28.° da NLAV, estes sdo idénticos aos consagrados para efeitos de oposicédo ao
reconhecimento e execucdo de sentencas arbitrais estrangeiras, conforme explicitadas
supra e para onde remetemos a fim de evitar o pleonasmo. Nao obstante, devemos
salientar que em nenhum dos casos presentemente em andlise existird conhecimento
oficioso da questdo da competéncia. Tais fundamentos deverdo ser expressamente
invocados pela parte contra a qual a providéncia ou sentenca foi invocada, nos termos
do Art.28.°, nimero 1, al. a) e Art.56.°, nimero 1, al. a) da NLAV.

I11. CONCLUSAO

Numa perspetiva generalista e de direito comparado, poderiamos dizer que
embora exista uma notoria heterogeneidade na regulacdo da competéncia do tribunal
arbitral, a generalidade dos sistemas juridicos consagra a vertente positiva do principio.
Neste sentido, consideramos que a verdadeira clivagem entre os varios ordenamentos
juridicos, demarcando os que verdadeiramente consagram uma orientacdo favor
arbitrandum, encontra-se no entendimento que um determinado sistema faca do efeito
negativo do principio da ‘“competéncia-competéncia”. Muito embora ainda sejam
numerosos os sistemas que, ao deixarem de prever o efeito negativo, ndo atribuem
qualquer prioridade ao conhecimento da validade da convencdo de arbitragem, é hoje
uma realidade incontornavel que a multiplicacdo das relacbes comerciais tem forgado a
abertura de horizontes estaduais para critérios internacionais. Em diversos casos, como
seja, nomeadamente, o que se sucedeu na Republica Popular da China®, a verificacdo

de uma doutrina tradicionalmente sustentada em principios adversos a arbitragem, ndo

0 Art. 59.2,n.24 e 5 da NLAV.

61 GU Weixia, Judicial Review over Arbitration in China: Assessing the Extentof Latest Pro-Arbitration
Move by the Supreme People’s Court in the People’s Republic of China. Wisconsin International Law
Journal. Vol. 27, n. °2 (2009), no mesmo sentido, KUN, Fan, Arbitation in China: Pratice, Legal
Obstacles and Reforms, in ICC International Court of Arbitration Bulletin — Vol. 19/ No. 2 — 2008.



http://runners.ritsumei.ac.jp/cgi-bin/swets/volume-query-e?mode=1&key=&issn=07437951&tr=Wisconsin+International+Law+Journal
http://runners.ritsumei.ac.jp/cgi-bin/swets/volume-query-e?mode=1&key=&issn=07437951&tr=Wisconsin+International+Law+Journal

impediu a abertura de antigos canones para possibilitar uma primeira aproximagao as

praticas internacionais.

Sem prejuizo do que acabamos de expor, consideramos que mais do que as
reformas de sistemas adversos a arbitragem, € a constante evolucdo de ordenamentos
juridicos que j& consagravam sistemas favoraveis a arbitragem que verdadeiramente
expressa a tendéncia evolutiva do processo arbitral em geral e da competéncia do
tribunal arbitral em particular. E precisamente este fendmeno que se verificou no ambito
do direito portugués e francés. N&o obstante as solucdes ja consagradas, existe na
doutrina e na jurisprudéncia uma pulsante tendéncia evolutiva no sentido de

autonomizacao e desenvolvimento da autoridade do tribunal arbitral.

Da observacdo das varias solucdes consagradas nos sistemas juridicos
analisados, podemos observar que a autonomizagdo do processo arbitral mediante a
retragcdo da intervencdo estadual tem inerente a digladiagdo entre a tutela estadual das
partes perante a verificacdo da incompeténcia do tribunal arbitral e a tutela da
autonomia das partes que recorrem lidimamente & arbitragem®. Sob o nosso ponto de
vista, 0 entendimento que cada sistema consagre em relagdo a competéncia do tribunal
arbitral decorre do equilibrio resultante do referido conflito. O que ndo deixa de ser
relevante, € que mesmo entre sistemas que partilham as mesmas orientacdes e
referéncias na sua génese, como sejam o sistema francés e o portugués, as solucdes
consagradas revelam equilibrios distintos entre o nivel de autonomia e intervengdo,

muito embora ambos atinjam formas racionais de otimizacao do processo arbitral.

O que fica expresso torna-se patente, nomeadamente, em sede de designacdo de

arbitros. Por um lado, o direito portugués procurou reforcar o processo arbitral pela

62 Ao se consagrar um sistema apologista da autonomia do tribunal arbitral, muito embora o intuito seja
naturalmente o de potencializar e autonomizar a arbitragem, o mesmo podera redundar no efeito inverso.
Se o tribunal estadual se vir impedido de conhecer da matéria da competéncia nos primeiros momentos do
processo arbitral, este Gltimo sé o fardA em momento posterior & producdo da sentenca arbitral. Desta
forma, uma vez decorrido o processo arbitral, com as consequentes implicacdes temporais e econémicas,
as partes do processo poderdo deparar-se com a futilidade da lide corrida, pois os tribunais estaduais
podem eventualmente vir a considerar que 0 mesmo ndo se encontrava munido da competéncia necessaria
para tal decisdo, impossibilitando 0 seu reconhecimento ou execucdo. Assim, apesar de que o intuito
possa ser 0 de promover o processo arbitral, a consagragdo do efeito negativo podera limitar a prépria
utilidade do processo. Inversamente, a caréncia de consagracdo do efeito negativo, embora possa obstar a
futilidade posterior da sentenca arbitral, implicaria os efeitos nefastos da intervencdo judicial no &mbito
do processo arbitral.



retracdo da competéncia do tribunal estadual para a avaliacdo da validade da convencao
de arbitragem no momento de designacgdo de arbitros. O direito francés, por outro lado,
optou por uma outra via. Muito embora tenha procurado fortalecer a autoridade do
processo arbitral, o legislador francés procurou igualmente ndo isolar o arbitro. Pela
introdu¢@o do conceito de “juge d"appui”, o papel de subordinagdo do tribunal estadual
ao processo arbitral fica expresso na lei, sem prejuizo do facto de que lhe seja
reconhecida alguma competéncia a nivel de controlo. N&o obstante o contraste entre as
orientacdes consagradas, ambos os regimes harmonizam-se com as exigéncias da praxis

a nivel internacional.

Foi este impeto de modernizacdo e flexibilizacdo que levou a conversdo dos
sistemas anteriormente consagrados no que se refere a impugnacdo da competéncia do
tribunal arbitral. Expressao desta realidade séo as relevantes limitacdes estatuidas para a
impugnacdo da competéncia, tanto em sede de agio de anulagdo, como no ambito da

0posica0 & execucao®,

Perante a tendéncia demostrada pelas op¢oes legislativas da NLAV, e em virtude
de uma mera exigéncia de coeréncia com os termos da sua redacdo atual, consideramo-
nos autorizados a entender que, satisfeitas determinadas condigdes, e no estrito ambito
da arbitragem nacional, a impugnacdo da competéncia perante o tribunal estadual
podera ser totalmente precludida. Fundamentando-nos na interpretacdo analoga do n.° 4
do Art.46.° da NLAV, sugerida no ponto 11.3.c. da presente exposicao, caso tenha sido
proferida uma decisdo interlocutdria sobre a competéncia do tribunal arbitral, ndo tendo
a mesma sido impugnada pela parte, a aplicacdo analoga do n.° 4 do Art.46.° da NLAV
ao regime da decisao interlocutoria, impossibilitara que essa mesma parte requeira a
anulagdo da sentenca com fundamento nessa incompeténcia (verificada ou conhecida
em momento prévio ao da decisdo interlocutéria). Consideramos que, ndo o podendo
invocar para efeitos de pedido de anulacdo, em virtude do estatuido no n.° 2 do Art.48.°
da NLAV, a parte ndo podera invocar essa mesma incompeténcia para efeitos de

oposicdo a execucdo. Em tais circunstancias, consideramos que o regime atual permite

83 A titulo de exemplo refira-se que, no &mbito da LAV, a parte que ndo impugnasse a competéncia em
sede de agdo de anulagdo, poderia, ainda assim, opor-se a execu¢do com fundamento na incompeténcia do
tribunal. Hoje a situacdo é totalmente distinta, na medida em que a parte que ndo deduza pedido de
anulacdo de sentenca com base na incompeténcia do tribunal no prazo de 60 dias (conforme concedido no
n. 6 do Art.46.° da NLAV) ver-se-4 impedida de invocar essa mesma incompeténcia para efeitos de
0posicdo a execugao.



uma precluséo plena da possibilidade de impugnacao da sentenca arbitral nacional com

fundamento na incompeténcia do tribunal.

Contudo, consideramos que o legislador portugués poderia ter ido mais além.
Tal como ja defendemos noutra sede®, no &mbito de uma jurisdicdo fundamentada na
autonomia das partes e na patrimonialidade das questdes, fomos inclinados a considerar
que teoricamente o legislador portugués encontrar-se-ia legitimado a consagrar a
possibilidade de derrogacdo de acdo de anulacdo por vontade das partes, tal como
sucede em varios sistemas juridicos europeus®. N&#o obstante, inversamente ao
consagrado na reforma do CPCF, n&o foi essa a orientacdo seguida na reforma da LAV.
Entendemos que uma tal estatuicdo ndo apenas reforcaria a flexibilidade do processo,
como também expressaria que no ambito da arbitragem internacional é mais relevante o

local do cumprimento da sentenca do que o local da arbitragem®®.

Os anos transcorridos desde a entrada em vigor da LAV demostraram que a
arbitragem se contextualiza num ambiente dindamico e internacional, pautado por uma
constante mutacdo que extravasa o proprio texto da lei, que se desenvolve pelo impulso
das exigéncias dos operadores internacionais e que se consagra nas decisoes
jurisprudenciais. Portanto, as legislagdes nacionais e aos centros internacionais de
arbitragem cabe a adocdo de solucdes e regimes que apresentem respostas efetivas e
pragmaticas aos operadores internacionais, pois apenas assim sera possivel caracterizar
0 processo arbitral como uma verdadeira alternativa e ndo um mero meio subsidiario de
resolucédo de litigios. Muito embora seja nossa consideracdo que o legislador portugués

poderia ter ido mais além, é inquestionavel que a NLAV levou o regime portugués a um

® TORBAY, Augusto Cesar. A competéncia do tribunal arbitral: a sua determinac&o e fundamento no
ambito da arbitragem nacional e transnacional. Tese de Mestrado em Direito Forense. Faculdade de
direito — Universidade Catélica Portuguesa, Lisboa, 2010. No mesmo sentido, ROZAS, José Carlos
Ferndndez. Arbitraje y Jurisdiccion: una interaccion necesaria para la realizacion de la justicia in
Derecho Privado y Constitucion, n° 19, 2005.

% A alinea b) do n.° 2 do Art.190.° do LDIP consagra que a anulabilidade da sentenca. Ndo obstante, nos
termos do Art.192.°, quando as partes ndo tenham domicilio, residéncia habitual ou estabelecimento
comercial no territorio suico, estas poderdo derrogar a possibilidade de impugnacdo da sentenca arbitral
com base na sua incompeténcia, ou em qualquer outro dos fundamentos previstos. Uma consagracéo
semelhante a prevista no regime belga. O Art.1697.° do CJB prevé que o tribunal judicial podera
pronunciar-se sobre a competéncia do tribunal arbitral, porém, o seu Art.1717.°, consagra a possibilidade
da exclusdo da acdo de anulagdo, porém, esta possibilidade sé é prevista em termos absolutos.

% GAILLARD, Emmanuel. France adopts new law on arbitration. New York Law Journal. Vol. 245. n.C.
15. ALM publication, 2011.



patamar de modernidade e flexibilidade que o aproxima das mais modernas legislacfes

arbitrais e o coloca a par das mais recentes praticas arbitrais internacionais.



