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Apresentacao

A arbitragem tem vindo a ganhar grande protagonismo ¢ notoriedade,
assumindo um papel de destaque na resolucao de conflitos — algo que é
particularmente evidente nas relagdes comerciais internacionais.

Neste sentido, costuma salientar-se que a arbitragem ¢ um espago
multicultural por exceléncia, onde muitas vezes se defrontam partes pro-
venientes de diversos paises, culturas, religides e, claro, linguas diversas.

O presente dossier tematico da Revista Internacional de Arbitragem
e Conciliagdo (RIAC) parte desta componente internacional da arbitra-
gem (a qual a propria Revista ndo ¢ alheia) e centra-se na arbitragem
lus6fona, isto €, na arbitragem realizada em diversos paises da lusofo-
nia'. Nele se retinem seis interessantes artigos provenientes de diversas
jurisdigdes do espago luséfono, onde sdo abordadas diferentes proble-
maticas. Referimo-nos aos artigos da autoria de Selma Ferreira Lemes,
Humberto Dalla Bernardina de Pinho, Marcelo Mazzola, Ana Coimbra
Trigo, Joana Pegacha, Nelson Osman Jeque, Amilcar Neves, Rickson
Neves e Gabriela Carvalho Steiner.

Seguindo a sistematizacao habitual, o actual nimero da RIAC contém
ainda outros textos relevantes sobre temas diversos e controvertidos, com
interesse tedrico e pratico para o mundo da arbitragem. Referimo-nos
aos artigos de: (i) Catarina Monteiro Pires e Eduardo Hallén Cordeiro,
quanto as perturbagdes do cumprimento da clausula compromissoéria; e
(i1) Nuno Pena, a respeito do sentimento de confianca na arbitragem, em

! Para maiores desenvolvimentos sobre a arbitragem lus6fona, veja-se CATARINA
MonTERO PIREs / Rut PErReRA Dias, Manual de Arbitragem Internacional Luséfona,
vol. I, Almedina, Coimbra, 2020.
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particular as directrizes da IBA e a determinag@o das circunstincias a
revelar.

A jurisprudéncia ocupa o terceiro capitulo da Revista. Aqui pode-
mos encontrar a habitual e sempre interessante cronica de jurisprudén-
cia de Armindo Ribeiro Mendes e de Sofia Ribeiro Mendes, onde sdo
relatados os principais desenvolvimentos jurisprudenciais em matéria de
arbitragem.

Por fim, na ultima parte da Revista temos a rubrica final de recensaes,
que visa dar a conhecer obras recentes e com relevancia para a comuni-
dade arbitral. E esse o caso das obras: (i) The Regulation of International
Commercial Arbitration: Arbitrators’ Duties and the Emerging Arbitral
Market, de Jodo Ihao Moreira; e (i) O Amicus Curiae na Arbitragem de
Investimento, de Natalina Gongalves Hermano. As recensoes ficaram a
cargo, respectivamente, de Rui Pinto Duarte e Rui Soares Pereira.

A terminar, queremos deixar o devido (e merecido) agradecimento a
todos os Autores, pelos excelentes contributos que deram a RIAC e que
muito enriquecem o seu conteudo.

ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO
Lisboa, Janeiro de 2025
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A importancia e a origem do principio da
competéncia—competéncia para a consolida¢ao da
arbitragem e a jurisprudéncia brasileira'

1. Introducio

O instituto juridico da arbitragem constitui um microssistema com
principios e conceitos proprios que lhe da unidade e coeréncia. Este
artigo aborda sobre a origem historica do principio da competéncia-com-
peténcia e sua disseminacdo nas legislagdes comparadas, que tem como
objetivo outorgar seguranga juridica a arbitragem. Sob a otica brasileira
analisamos este principio inserido na lei de arbitragem (Lei n. 9.307/96
— LAB) e sua interface com as demais normas do ordenamento juridico
brasileiro, para aferir como a jurisprudéncia brasileira disciplina o prin-
cipio da competéncia — competéncia previsto na LAB, arts. 8, paragrafo
unico e 20, no art. 485, VII do Cédigo de Processo Civil — CPC/2015,
bem como previsto na Convengao sobre o Reconhecimento e a Execu-
¢do de Sentencas Arbitrais Estrangeiras (Convengdo de Nova lorque de

I O presente texto, na sua parte historica, representou palestra proferida no Semind-
rio Arbitragem e Poder Judiciario realizada no Superior Tribunal de Justica — STJ, sob a
coordenag@o do Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, com o apoio do Comité Brasileiro
de Arbitragem — CBAr e a International Bar Association — IBA, Brasilia, 27 de novembro
de 2023. Este artigo foi ampliado com a inclusdo da analise do principio da competéncia
-competéncia e o conflito de competéncia entre juizo estatal e arbitral na jurisprudéncia
brasileira.

Book Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacao - XXIl.indb 9 31/03/25 09:59



10

Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo

1958)2. Sera analisado, também, o denominado conflito de competéncia
entre juiz e arbitro, tal como entendido pelo Superior Tribunal de Justica
e sua (in)viabilidade na perspectiva do instituto juridico da arbitragem.

2. A origem do Principio da Competéncia-Competéncia

“Em qualquer estudo, salvo o da histdria, ¢ necessario comegar pelo
principio”, asseverou o historiador Jacob Burckhardt.? Com efeito, é pela
origem ¢ formagdo de um principio, de um conceito, que se conhece a
razdo de existir de uma norma e, para os fins deste artigo, na consolida-
¢do do instituto juridico da arbitragem.*

Principios e conceitos da arbitragem,® que se encontram incorpora-
dos na pratica arbitral ha décadas derivaram de iniciativas doutrinarias

2 Em vigor no Brasil por for¢a do Decreto n. 4311, de 23.07.2002.

3 Apud. Scwuvrz, Fritz. Principios del derecho romano. Madrid: Civitas, 1980,
p 26.

4 Em breve digressdo historica relembramos a importancia do estudo histérico para
entender as institui¢des juridicas: “O jurista espanhol Antonio MERCHAN ALVAREZ [ E! arbi-
traje — estudio historico juridico, Sevilla: Universidad de Sevilla, 1981, p. 18] observa
que existe uma ampla literatura que aborda sobre o instituto juridico da arbitragem, mas
sdo escassos os estudos do ponto de vista historico. Aduz que essa conduta decorre de um
proceder metodologico fervorosamente positivista no momento de estudar as instituigdes
juridicas e, com isso, indubitavelmente, muito se perde no resgate do passado e no enten-
dimento do Direito em sua plenitude. Sob outra ética, mas com o mesmo objetivo, John
GILISSEN [Introdugdo historica ao Direito, Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 4°
ed., 2003, p. 13] salienta que a historia do direito visa a fazer compreender como o direito
atual se formou e desenvolveu e, referindo-se a H. DE PAGE ressalta que, quanto mais se
avanga no estudo das institui¢des juridicas, mais se verifica que a historiografia, muito
mais do que a ldgica ou a teoria € a Ginica capaz de explicar o que as institui¢des juridicas
sdo, e por que existem como sdo.” (LEMEs, Selma Ferreira. “A arbitragem e a decisdo por
equidade no direito brasileiro e comparado.” In: Arbitragem, estudo em homenagem ao
Prof. Guido Fernando Silva Soares. LEMES, Selma Ferreira, CARMoNA, Carlos Alberto;
Magrrins, Pedro Batista (coords.). Sdo Paulo: Atlas, 2007 p. 198).

5 Ao analisar os principios juridicos da lei de arbitragem reportamo-nos a Karl
Larenz [Derecho justo. Fundamentos de ética juridica. Madrid: Civitas, 1985, p 32] para
ponderar que “os principios sdo os pensamentos diretores de uma regulamentagao juri-
dica existente e possivel. Em si mesmos nio sdo normas suscetiveis de aplicacdo, podem,
porém, transformarem-se em regras.” (LEMES, Selma M. Ferreira. “Os Principios juridi-
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importantes, as quais contribuiram para a solida constru¢do do Direito
da Arbitragem. Aduz Claude Reymond, que foram a partir de estudos
doutrinarios encetados por varios juristas, entre eles, Henri Motulsky,
Berthold Goldman, René David e Jean Robert em Franga, Michel Mustill
na Inglaterra, Peter Sanders na Holanda e André Panchaud na Suiga, que
estes principios passaram a ser adotados e enaltecidos pelos magistrados
franceses, por meio de uma jurisprudéncia audaciosa e solida para a arbi-
tragem.® Esses estudos e a jurisprudéncia referida, exerceram influén-
cia consideravel para o desenvolvimento do instituto da arbitragem,
propagando-se muito além do direito francés e, como resultado pratico,
propiciaram que Paris se tornasse o centro da arbitragem comercial inter-
nacional a partir da segunda metade do século passado, passando a ser
eleita como sede para as arbitragens internacionais.

Os novos principios e conceitos fixaram a abrangéncia e a con-
sequéncia em se adotar a convengdo de arbitragem em contratos, cir-
cunscrevendo a arbitragem em um microssistema proprio, concedendo
legitimidade e seguranca juridica para as partes que estipulassem a con-
vencdo de arbitragem em contratos. Esta proficua doutrina e jurisprudén-
cia se incumbiu em dar os contornos e limites da aplicagdo do principio
da ordem publica na arbitragem; o critério de vinculacdo a arbitragem; a
natureza juridica da arbitragem; a autonomia da clausula compromisso-
ria; o principio da competéncia — competéncia etc. Referidos principios
e conceitos foram vertidos em regras incorporadas em tratados interna-
cionais, na Lei Modelo da UNCITRAL (art. 16, p. 3°) e em legislacdes
nacionais,’ entre elas a brasileira, a Lei n® 9.307 de 23 de setembro de
1996 (com a redagdo da Lei n. 13.129 de 13 de maio de 2015), Lei de
Arbitragem Brasileira — LAB.

cos da lei de arbitragem”. Aspectos Fundamentais da lei de arbitragem. MaRTINS, Pedro
A. Batista; LEMES, Selma M. Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto. Rio de Janeiro: Forense.
1999, p 74).

6 Reymonp Claude, prefacio da segunda edigdo do livro de Henri MotuLsky, Ecrits.
Etudes et notes sur l’arbitrage. Paris: Dalloz, 2010, p 1.

7 Citem-se a Convengdo de Genebra (Europeia) de 1961 art. V, 3, Convengdo de
Washington de 1965, art. 41, bem como leis nacionais, tais como da Bélgica, Espanha,
Francga, Holanda, Portugal etc.
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Para entender um dos mais importantes conceitos da arbitragem® —
previstos no art. 8° da Lei n® 9.307/96 ¢ seu paragrafo tinico: “A clau-
sula compromissoria ¢ autdnoma em relagdo ao contrato em que estiver
inserta, de tal sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente,
a nulidade da clausula compromisséria.”® Pardgrafo Unico. “cabera
ao arbitro decidir de oficio, ou por provocagdo das partes, as questdes
acerca da existéncia, validade e eficacia da convengdo de arbitragem e do
contrato que contenha a cldusula compromissoria”,'!’ também regulado
no Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC), art. 485, VII “o juiz ndo
resolvera o mérito quando (...) § VII- acolher a alegacdo de existéncia
de convengao de arbitragem ou quando o juizo arbitral reconhecer sua
competéncia” —, € necessario recordar os seus antecedentes historicos
presentes no Direito Comparado.

A partir da década de 50 do século passado vivia-se um momento de
efervescéncia intelectual da arbitragem, com a adogdo da Convengao de
Nova lorque de 1958 e o imenso desenvolvimento da arbitragem inter-
nacional, notadamente no ambito da Corte Internacional de Arbitragem
da Camara de Comércio Internacional — CCL!!

8 Eduardo COUTURE, jurista uruguaio, adverte que seria uma visdo muito ingénua
acreditar que se elabora uma lei escrevendo artigos, ao responder a indagagdo de como
desenvolve a lei os mandamentos da Constituicdo. Nesta linha complementou “um tra-
balho prévio, aos escrever os artigos de um codigo, exige a determinagdo dos principios
que regerao esse cddigo.” (Couturg, Eduardo. Interpretacdo das leis processuais. Rio de
Janeiro: Forense, 1993, p 38). Corolario desta acepgo ¢é perquirir a racionalidade da lei,
o que levou Rui Barbosa a afirmar: “Toda lei, sendo racional, tem a sua razdo. A razéo é
a alma da lei.”

® No decorrer deste artigo ha referéncias ao principio da autonomia da clau-
sula compromissoéria, haja vista sua vinculagdo gemelar ao principio da competéncia
— competéncia.

10 “A unido de ambos os principios cria um sistema de blindagem, em caréter endo-
geno a arbitragem, fomentando a incolumidade do procedimento, em caso de alegagao
de inexisténcia, invalidade ou ineficacia da cldusula compromissoria.” (FICHTNER, José
Antonio; ToLENTINO, Augusto; PoLasTRI Leonardo; Sarton, Rodrigo. Convengdo de Arbi-
tragem — Parte Geral. Rio de Janeiro:Forense, 2023 pp 664/665).

1 Reymonp Claude, preficio da segunda edigio do livro de Henri Motulsky, Ecrits.
Etudes et notes sur I’arbitrage. Paris: Dalloz, 2010 p 2. Nessa linha, no ambiente doutri-
nario brasileiro ressalte-se o labor do Professor Guido Fernando Silva Soares da Facul-
dade de Direito da Universidade de Sdo Paulo em disseminar estudos sobre arbitragem
internacional, especialmente seu livro “Concessdes de Exploracdo de Petréleo e Arbi-

Book Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacao - XXll.indb 12 31/03/25 09:59



13

Doutrina — Dossier Arbitragem Lusofona

O desenvolvimento dos negdcios internacionais fez com que o ins-
tituto juridico da arbitragem fosse a forma eleita para solucionar confli-
tos oriundos de contratos internacionais e, a partir dai, atentou-se para
a necessidade de se estabelecer parametros interpretativos na aplicagdo
da arbitragem, pois eram numerosos os problemas que obstaculizavam
o funcionamento harmonioso desta justiga privada. A parte que aceita
a convengdo de arbitragem (clausula compromissoria ou compromisso
arbitral) ndo poderia impedir, quando surgisse um conflito, o regular pro-
cessamento da arbitragem. Era necessario outorgar seguranga juridica
para as partes que elegiam a arbitragem.

Salientam Philippe Fouchard e Berthold Goldman, que a constru¢ao
doutrinaria dos conceitos de autonomia da clausula compromissoria e
o da competéncia — competéncia se fundam numa logica implacavel,
conectada com uma preocupacao de conveniéncia pratica, representando
uma construgdo coerente e atraente para a arbitragem.'? Essa logica
doutrinaria se viu refletida na jurisprudéncia francesa do conhecido
caso Gosset (1963), que ratificou o conceito da autonomia da clausula
compromissoria.'?

Os principios da (i) autonomia da clausula compromissoéria e o da (ii)
competéncia-competéncia observam um objetivo comum: o de preservar
a clausula compromissoria e outorgar seguranca juridica as partes, que
de comum acordo deliberaram afastar a justica estatal, considerando as

tragens Internacionais”, em que relata as duas arbitragens havidas nas décadas de 50 e
60, que foram de suma importancia para a arbitragem internacional. A primeira refere-se
a arbitragem havida entre o “Governo da Arabia Saudita” versus a empresa americana
“Arabian American Oil Co. (ARAMCO)” e, a segunda, o caso “Sapphire International
Petroleum Limited” versus a “National Iranian Oil Company (NIOC)”. (Soares, Guido
Fernando Silva. Concessées de Exploracdo de Petroleo e Arbitragens Internacionais.
Sdo Paulo: Bushatsky, 1977, pp 163).

12 Foucnarp, Philippe e GoLbmaN, Bertohd, prefacio da primeira edi¢do, reproduzido
na segunda edigdo do livro de Henri MotuLsky, Ecrits. Etudes et notes sur 'arbitrage.
Paris: Dalloz, 2010, p v.

13 Este julgado da 1° Camara Civil da Corte de Cassagao estabeleceu que “em maté-
ria de arbitragem internacional, a convengé@o de arbitragem concluida separadamente ou
incluida no ato juridico [contrato] a que se refere, tem as caracteristicas, salvo circuns-
tancias excepcionais, de uma completa autonomia juridica, excluindo que poderia ser
afetada por uma eventual invalidagdo do ato.” (tradugdo livre). (DmMoLITSA, Antonias.
“Autonomie et kompetenz -kompetenz . Revue de I’ Arbitrage. 1999, n° 2, p 308).
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especificidades das matérias, o tempo e seu impacto na equagdo finan-
ceira do contrato. (i) O primeiro destes principios considera que nao sera
de nenhuma valia para afastar a clausula compromissoria a alegacdo da
parte de que o contrato onde ela se encontra inserta é nulo e, portanto, a
clausula compromissoria seria considerada também nula (art. 8°, caput).
Este principio estabelece que a arbitragem ¢ um negoécio juridico inde-
pendente do contrato em que se encontra inserida.

O segundo principio estabelece que a alegacao da parte que pretende
se esquivar da arbitragem mencionando a inexisténcia, a invalidade ¢ a
ineficacia da clausula compromissoria deve ser primeiramente submetida
ao arbitro, ou seja, ele tem primazia para analisar essa alegacao e decidir
se a arbitragem possui elementos para ter seu processamento regular,
especialmente a verificagdo do consentimento a arbitragem. !4

Esses dois principios tém por objetivo garantir a eficacia maxima da
convengdo de arbitragem.'> Esses principios asseguram, em razdo de
suas peculiaridades, a imunidade da convengdo de arbitragem, a imu-
nidade da independéncia juridica pela autonomia e a imunidade de fun-
¢do pela competéncia — competéncia, assinalam Boisséson, Fouchard e
Madesclair.'®

Importa sublinhar, tal como acentuado por René David, que o princi-
pio da competéncia — competéncia tem natureza processual e o principio

14 Em estudo pregresso analisamos o consentimento a arbitragem salientando: “A
tradigdo [no Brasil o juizo arbitral é sempre voluntario] prosperou e se sedimentou, a
ponto de a arbitragem ser denominada Justica do Consentimento e, longe de ser uma res-
tricao a utilizagdo e desenvolvimento do instituto juridico da arbitragem, representa seu
fortalecimento. O maior estimulo que se pode dar a arbitragem ¢é aplicd-la corretamente
e defender seus principios e conceitos. Gera a certeza de que a ela somente se vincula
quem consentiu. Outorga-lhe seguranca juridica. Oferece aos seus usudrios a certeza de
que a Lei de Arbitragem néo se desvia de seus fins: oferecer aos que a ela consentiram
a possibilidade de renunciar a Jurisdicdo Estatal.” (LEMES, Selma Ferreira. “A socie-
dade anénima e a vinculag@o a clausula compromissoria estatutaria pelo administrador.
Necessidade de seu consentimento expresso” IN: Homenagem a Pedro Batista Martins.
ToLENTINO, Augusto; PoTscH, Bernard M.; Marrins, Julia Girdo B. coords.). Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2023, pp.741/742).

15 DiMoLITsA, Antonias. “Autonomie et kompetenz -kompetenz”. Revue de I'Arbi-
trage. 1999, n° 2, p 305.

16 Borsskson, Matthieu; FoucHarp Clément; MADESCLAIR, Jessica. Le droit frangais
de L'arbitrage. Paris: LGDJ, 2023, p 679.
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da autonomia da cldusula compromissoéria constitui uma nogao de fundo
relativa a convengdo de arbitragem.!”

Claude Reymond relata que o conceito da autonomia da clausula
compromissoria foi objeto de uma resolugdo votada no 1° Congresso
de Arbitragem Internacional realizado em Paris, em 1961, para encora-
jar o seu reconhecimento pelos tribunais e legisladores. Se questionava,
inclusive, se a palavra autonomia era a mais apropriada e muitos preco-
nizavam que o melhor seria adotar separabilidade originaria do direito
inglés, severability, e do direito americano, separability. Para Moltusky
o melhor seria a conotagdo de independéncia. A clausula compromissoria
seria considerada autonoma ao contrato em que estivesse inserta e a ale-
gacio de nulidade do contrato ndo afetaria a clausula compromissoria.'®

Por sua vez o principio da competéncia- competéncia foi fixado pelo
festejado precedente Caulliez de 1949 da Corte de Cassagdo francesa
que reconheceu a competéncia do arbitro para analisar sua propria com-
peténcia. “Toda jurisdi¢do, mesmo a de excegdo [arbitragem], os arbitros
tém o poder e o dever de verificar se, tendo em conta os termos da clau-
sula compromissoéria subscrita pelos interessados, eles sdo competentes
para conhecer o conflito que a ele ¢ submetido” '°. Esse julgado também
esclareceu que a competéncia dos arbitros para verificar se uma clau-
sula compromissoria em um contrato pode ser considerada como valida,
ndo seria uma questao de interpretacdo da clausula compromissoria, mas
estava vinculada ao principio da investidura do arbitro.?°

O arbitro regularmente investido no procedimento arbitral € o juiz
originario da demanda arbitral e tem o direito e o dever de verificar sua

17 Davip, René. L ‘arbitrage dans le commerce international. Paris: Economica, 1982
p 265. BERNHEIM-VAN DE CASTEELE, Laure. Les principes fondamentaux de [’arbitrage.
Bruxelles: Bruylant, 2012, pp 286/7.

18 ReyMonD Claude, preficio da segunda edigio do livro de Henri MotuLsky, Ecrits.
Etudes et notes sur [’arbitrage. Paris: Dalloz, 2010. p 2.

19 MotuLsky, Henre. Ecrits. Etudes et notes sur I'arbitrage. Paris: Dalloz, 2010,
p 162. (tradugdo livre).

20 A relagio juridica que se estabelece entre as partes e o arbitro ¢ classificada como
um contrato de investidura, sendo contratual na fonte e jurisdicional no objeto. Cf. nosso
Arbitro. Principios da independéncia e da imparcialidade. Sio Paulo: LTr. 2001, p 49.
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competéncia.’! Aqui reside o apice desta construgdo logica, pois é a
investidura do arbitro que lhe dd competéncia para analisar a clausula
CcoOmpromissoria.

Essa competéncia observa uma questao cronologica, ou seja, a prima-
zia ¢ do juizo arbitral e, posteriormente do judiciario, em sede de acdo
de anulagdo da sentenca arbitral, para verificar se a decisdo do arbitro
quanto a sua competéncia, leia-se, jurisdi¢ao, foi corretamente exercida.

Assim ¢ que “o principio da competéncia-competéncia estabelece
apenas uma regra de prioridade, pois da procedéncia a decisdo dos arbi-
tros a esse respeito, sem impedir que se ajuize uma ac¢ao anulatoria contra
tal decisdo”.??

A previsdo do principio da competéncia-competéncia foi um passo
importante no sentido de permitir que a clausula compromissoria produza
seus efeitos e afaste manobras dilatorias das partes, pois como acentua
René David, geralmente “a parte que contesta a competéncia do arbitro
ndo se encontra totalmente de boa-fé e procura somente ganhar tempo.”?
Eo que geralmente ocorre com uma parte que contesta a competéncia do
arbitro e paralelamente ingressa no juizo estatal, e neste sentido observa
Antonias Dimolitsa que “a adocdo do principio foi aparentemente o
resultado da tomada de consciéncia pelos ordenamentos juridicos nacio-
nais dessa situagdo.” 24

Outra aferi¢do importante ¢ que o fundamento do principio da
competéncia-competéncia ndo deriva da convengdo das partes, mas da
estipulacdo legal >* E matéria de jurisdigio.26 O principio da competén-

2 Morutsky, Henrr. Ecrits. Etudes et notes sur ’arbitrage. Paris: Dalloz, 2010, p.
198.

22 Lamas, Natéalia Mizrahi. “Introdugdo e Principios Aplicaveis a Arbitragem.” In:
Curso de arbitragem. LEvy, Daniel e PErERA, Guilherme Setoguti Jr. (coords.). Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil — Revista dos Tribunais, 2018, p 53.

23 Davip, René. L’ Arbitrage dans le Commerce International. Paris: Economica,
1982, p 396 (tradugio livre).

24 DiMoLITSA, Antonias. “Autonomie et Kompetenz -Kompetenz.” Revue de
I'Arbitrage. 1999, n° 2, p 325 (tradugdo livre).

25 FoucHarp, Philippe; GaiLLarD, Emmanuel; Gorpman, Berthold. Traité de
l’Arbitrage Commercial International. Paris: Litec, 1996, p 214.

26 A matéria referente a jurisdigdo do arbitro estd alocada no nucleo duro da LAB.
Nesse sentido abordamos: “A Lei de arbitragem ¢ constituida de um nicleo duro (dis-
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cia-competéncia ¢ uma concepcdo expandida, compreendendo a regra
da prioridade, aspirando a sua eficacia processual. Este principio e o da
autonomia da clausula compromissoria formam um regime completo da
eficacia da convencdo de arbitragem.

O reconhecimento e a operacionalizacdo do principio da competén-
cia-competéncia se verificam de duas formas quanto aos seus efeitos:
negativo e positivo. O efeito negativo gera para o juiz estatal um impe-
dimento cronoldgico, isto ¢, o de reconhecer que compete primeiramente
ao arbitro analisar a sua competéncia para processar a arbitragem, ou dito
de outra forma, compete em primazia ao arbitro verificar, em decorréncia
de sua investidura, se teria jurisdi¢do para processar a arbitragem.

O reconhecimento do efeito negativo advindo do principio da compe-
téncia-competéncia € o de que o julgador originario € o arbitro e é ele que
detém nesse momento a prioridade para julgar sua propria competéncia.
Observe-se que nao se trata de uma superioridade de status ou de hie-

posigdes imperativas) e outro flexivel (disposi¢des suplementares ¢ de livre disposi¢ao
pelas Partes). Estas tltimas seriam aquelas que disciplinam a forma de operacionalizacdo
da arbitragem (art. 5°), nimero de arbitros (mas a disposi¢do de se em niimero impar ¢é
imperativa —art. 13 §§ 1° e 2°); dispor se a arbitragem sera de direito ou por equidade (art.
2°), procedimento arbitral e prazos (art. 21) etc. Sdo disposigdes relativas ao principio
contratual. Por outro lado, o denominado niicleo duro da Lei sdo aquelas disposigdes que
existem para permitir o controle do procedimento e da sentenga arbitral, tais como, o art.
21, § 2° os motivos para Pedido de Esclarecimentos (art. 30 e seus incisos); os da Agdo
de Anulagdo da Sentenga Arbitral (art. 32 e seus incisos); os requisitos da sentencga arbi-
tral (art. 26) [autonomia da clausula compromissoria e prioridade do arbitro para analisar
sua competéncia (art. 8° e §. Unico)] etc. Sdo principios de ordem jurisdicional. Os dispo-
sitivos que formam o niuicleo duro da Lei representam parametros ditados pelo legislador,
que ndo podem ser afastados ou restringidos pelo Regulamento de arbitragem, arbitros
e partes. Constituem normas de ordem publica processual.” (LEMEs, Selma Ferreira.
“A Aplicagdo da Lei de Arbitragem e o Pedido de Esclarecimentos”. IN: Arbitragem e
processo. Homenagem ao Professor Carlos Alberto Carmona. MacHADO, José¢ Augusto
B. Filho; QuiNTaNa, Guilherme Henrique M.; Ramos, Gustavo Gonzalez; et all -orgs.;.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2022. pp 520/550). Neste sentido Gabrielle Kaufmann-Kolher
menciona a existéncia de dois planos de analise. A autonomia da vontade das partes esta
no plano contratual. Por sua vez, respeitar e aplicar as normas processuais esta no plano
jurisdicional. (KAUFMANN-KOHLER, Gabrielle. “Qui Controle L’ Arbitrage? Autonomie des
Parties, Povoirs des Arbitres et Principe D’Efficacité”. In: Liber Amicorum Claude Rey-
mond, Autor de L’Arbitrage. Mélanges Offerts a Claude Reymond. Paris: Litec. 2004,
p.163).
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rarquia, mas uma prioridade temporal, vinculada a cooperacao existente
entre o juiz e o arbitro.>’ A regra de prioridade deve ser entendida, repita-
-se, no seu sentido cronoldgico e ndo hierarquico.®

Por sua vez, o efeito positivo € o que decorre diretamente do enun-
ciado legal, pois caberd ao arbitro analisar todo os requisitos que defluem
de sua competéncia em relagdo a capacidade das partes que firmaram
o contrato e a clausula compromissaria, o consentimento ¢ a forma da
manifestacdo de vontade, bem como se a matéria € arbitravel (arbitrabi-
lidade objetiva).?’

Neste sentido acentuam Boisséson, Fouchard e Madesclair, com refe-
réncia a prioridade do arbitro a luz do principio da competéncia-compe-
téncia: “a filigrana da prioridade temporal ¢ uma ideia que se inspira, sem
davida, na arbitragem francesa, que depois de um longo tempo se torna
uma concepgao global do sistema de resolugdo de litigios, que vai mais
além do que uma cooperagdo do juiz estatal a arbitragem. O juiz estatal
e o arbitro sdo os atores de um mesmo sistema, com distribui¢des de
missdes ¢ de mecanismos reciprocos em que o objetivo € evitar situagoes
paralelas ou de conflitos e de assegurar a eficicia do procedimento.”3’
Esta aferi¢ao ¢ de vital importancia e constitui o embrido da andlise da
impertinéncia em se instaurar um conflito de competéncia entre arbitro e
juiz, como sera abordado na sequéncia deste estudo.

Assim € que no ambito da jurisprudéncia brasileira a competéncia do
arbitro para analisar sua competéncia tem dois niveis de abordagens. O
primeiro € que a jurisprudéncia abraga de modo admiravel o principio da
competéncia-competéncia, solidificando o instituto em sua acepg¢ao ori-

27 BoissksoN, Matthieu; FoucHARD Clément; MADESCLAIR, Jessica. Le Droit Frangais
de L’Arbitrage. Paris LGDJ, 2023, p 684.

28 Foucuarp, Philippe; GaiLLarp, Emmanuel ; GoLpman, Berthold. Traité de
I'Arbitrage Commercial International. Paris: Litec, 1996, p.415.

2% CoeLno, Eleonora. “Os efeitos da Convengio de Arbitragem — Adogdo do Princi-
pio Kompetenz — Kompetenz no Brasil.” In: Arbitragem, estudos em homenagem ao Pro-
fessor Guido Fernando Silva Soares, in memoriam. LEMEs, Selma Ferreira; CARMONA,
Carlos Alberto; MarTINS, Pedro Batista (coords). Sao Paulo: Atlas, 2007, p 330.

30 Borsstson, Matthieu; Foucarp Clément; MADESCLAIR, Jessica. Le Droit Frangais
de L’Arbitrage. Paris: LGDJ, 2023, p 685 (tradugao livre).
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ginal, mas também atenua a sua abrangéncia em casos excepcionais.>! A
segunda ¢ que permite a instauragio do conflito de competéncia?, enten-
dendo possivel a existéncia de conflito entre o juizo arbitral e o juizo
estatal em decorréncia do entendimento de que ambos, arbitro e juiz,
exercem jurisdi¢ao. Nao obstante, parece-nos existir incompatibilidade
sistémica nesse proceder, pois, entre outros motivos, o arbitro ndo inte-
gra o corpo judiciario, tal como disciplinado no art. 92 da Constituigdo
Federal, que define os 6rgaos do Poder Judiciario nacional.

3. A jurisprudéncia e o reconhecimento do Principio da competén-
cia — competéncia

O principio da competéncia — competéncia além do previsto especifi-
camente no art. 8°, § unico da LAB esta referendado nos art. 20, no art.
485 do CPC de 20153, bem como n art. II (3) da Convengdo de Nova
Torque.*

31 “Diante de casos excepcionais, de flagrante inexisténcia, invalidade ou ineficicia
da convengdo de arbitragem, ndo havera a obrigatoriedade de encaminhamento das par-
tes para um tribunal arbitral, podendo o Poder Judiciario conhecer diretamente a exis-
téncia de vicio, quando manifestos e inequivocos, tal qual autorizado pela vigéncia no
Brasil da Convengdo de Nova lorque.” (FICHTNER, José Antonio; TOLENTINO, Augusto;
Porastri Leonardo; Sarton, Rodrigo. Convengdo de Arbitragem — Parte Geral. Rio de
Janeiro:Forense, 2023 pp 664/665).

32 CPC, “Art. 66 —Ha conflito de competéncia quando: I — 2(dois) ou mais juizes se
declaram competentes; II- 2 (dois) ou mais juizes se declaram incompetentes, atribuindo
um ao outro competéncia; III — entre 2 (dois) ou mais juizes surge controvérsia acerca da
reunido ou separacdo de processos. Paragrafo unico: O juiz que ndo acolher a competén-
cia declinada devera suscitar o conflito, salvo se a atribuir a outro juizo.”

33 «Art. 20. A parte que pretender arguir questdes relativas & competéncia, suspeigio
ou impedimento do arbitro ou dos arbitros, bem como nulidade, invalidade ou ineficacia
da convengdo de arbitragem, devera fazé-lo na primeira oportunidade que tiver de se
manifestar, apds a institui¢do da arbitragem.

§ 1° Acolhida a arguicdo de suspei¢ao ou impedimento, sera o arbitro substituido nos
termos do art. 16 desta Lei, reconhecida a incompeténcia do arbitro ou do tribunal arbi-
tral, bem como a nulidade, invalidade ou ineficacia da convencéo de arbitragem, serdo as
partes remetidas ao 6rgdo do Poder Judiciario competente para julgar a causa.
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Ressalte-se que em quase trés décadas de vigéncia da LAB os tribu-
nais brasileiros respaldam este principio, sendo farta a jurisprudéncia a
esse respeito.?> No STJ, a Ministra Relatora Fatima Andrighi exarou que
“segundo a regra da Kompetenz-Kompetenz, o proprio arbitro é quem
decide, com prioridade ao juiz togado, a respeito de sua competéncia

§ 2° Nao sendo acolhida a arguicdo, tera normal prosseguimento a arbitragem, sem
prejuizo de vir a ser examinada a decisdo pelo 6rgdo do Poder Judiciario competente,
quando da eventual propositura da demanda de que trata o art. 33 desta Lei.”

CPC — “Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando:

(...) VII — acolher a alegagdo de existéncia de convengdo de arbitragem ou quando o
juizo arbitral reconhecer sua competéncia.”

34 «Artigo I1 -1. Cada Estado signatario deverd reconhecer o acordo escrito pelo qual
as partes se comprometem a submeter a arbitragem todas as divergéncias que tenham
surgido ou que possam vir a surgir entre si no que diz respeito a um relacionamento juri-
dico definido, seja ele contratual ou ndo, com relagdo a uma matéria passivel de solugdo
mediante arbitragem. 2. Entender-se-a por “acordo escrito” uma clausula arbitral inserida
em contrato ou acordo de arbitragem, firmado pelas partes ou contido em troca de cartas
ou telegramas 3. O tribunal de um Estado signatario, quando de posse de agdo sobre
matéria com relago a qual as partes tenham estabelecido acordo nos termos do presente
artigo, a pedido de uma delas, encaminhara as partes a arbitragem, a menos que constate
que tal acordo é nulo e sem efeitos, inoperante ou inexequivel.”

35 “A previsdo contratual de convengdo de arbitragem enseja o reconhecimento da
competéncia do Juizo arbitral para decidir com primazia sobre o Poder Judiciério as ques-
toes acerca da existéncia, validade e eficacia da convencdo de arbitragem e do contrato
que contenha a cldusula compromissoéria.” (TIMG - Apelagdo Civel 1.0000.24.401805-
7/001, Relator(a): Des.(a) José Mauricio Cantarino Villela (JD 2G), 1° Nucleo de Justica
4.0 — Civ, julgamento em 04. 11. 2024, publicacdo da simula em 06/11/2024).

“Embargos do devedor — Suspensdo — Pretendido pela agravante o levantamento do
valor bloqueado nos autos da execugdo — Descabimento — Noticiado pela agravada que a
“Comissdo de Arbitragem Econdmica e Comercial Internacional da China” aceitou a sua
solicitagdo de instauragdo do procedimento arbitral — Juizo arbitral que possui compe-
téncia para dirimir questdes relativas ao mérito dos embargos do devedor que envolvam
a existéncia, constitui¢do ou extingdo da obrigacdo, bem como as matérias que devem
ser solucionadas pela instancia arbitral — Principio do “kompetenz kompetenz” — Prece-
dentes do STJ — Caso em que a execugdo, assim como os embargos do devedor, devem
permanecer suspensos até decisdo final proferida pelo juizo arbitral — Art. 313, 'V, “a”, do
atual CPC — Pretenséo da agravante ao levantamento do valor bloqueado que fica prejudi-
cada, o mesmo ocorrendo com o oferecimento de caugdo — Agravo prejudicado.” (TJSP;
Agravo de Instrumento 2206678-76.2024.8.26.0000; Relator (a): José Marcos Marrone;
Orgdo Julgador: 23* Camara de Direito Privado; Foro de Sorocaba — 7. Vara Civel; Data
do Julgamento: 21/11/2024; Data de Registro: 21/11/2024).
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para avaliar a existéncia, validade ou eficicia do contrato que contém a
clausula compromissoéria, nos termos dos arts. 8°, paragrafo tnico, e 20,
da Lei n°® 9.307/1996. O carater jurisdicional da arbitragem, decorrente
da regra Kompetenz-Kompetenz, prevista no artigo 8° da lei de regéncia,
impede a busca da jurisdicao estatal quando ja iniciado o procedimento
arbitral, operando-se o efeito negativo da arbitragem previsto no art. 485,
VII, do NCPC.” (Aglnt nos EDcl no Aglnt no CC 170.233/SP, Segunda
Sec¢do, DJe 19/10/2020).36

Em outro precedente do STJ, o Ministro Relator Ricardo Villas Boas
Cuevas pontificou que “a previsao contratual de convengdo de arbitragem
enseja o reconhecimento da competéncia do juizo arbitral para decidir
com primazia sobre o Poder Judiciario, de oficio ou por provocagao das
partes, as questdes acerca da existéncia, validade e eficacia da convencdo
de arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromissoéria.”
Mencionou também que “a prioridade da competéncia arbitral ndo pode
ser afastada pela presungdo de que ndo houve concordancia expressa de
uma das partes, pelo simples fato de o contrato ser de adesdo, ainda mais
quando observada a isonomia dos contratantes”. E mais. Este julgado
esclareceu que nao ¢ porque o contrato ¢ de adesdo que esta afastada a
arbitragem e que tal proceder viola os arts. 20 e 8°, paragrafo tnico, da
LAB.7

Em matéria internacional, em sede de reconhecimento de sentenca
arbitral estrangeira o principio da competéncia-competéncia é igual-
mente referendado pela jurisprudéncia do STJ, quando assevera que
“questdes atinentes a existéncia, validade e eficacia da clausula compro-
missoria deverdo ser apreciadas pelo arbitro, a teor do que dispdem os
arts. 8°, paragrafo Unico, e 20 da Lei n. 9.307/1996. Trata-se da denomi-
nada kompetenz-kompetenz (competéncia-competéncia), que confere ao
arbitro o poder de decidir sobre a propria competéncia, sendo condenavel
qualquer tentativa das partes ou do juiz estatal de alterar essa realidade.
Nao compete ao juizo estrangeiro, ao solucionar a questdo do compro-
misso arbitral, determinar a outro juizo que ponha fim ao processo ou

36 AgInt no AREsp n. 2.332.620/PR. Relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 23. 10. 2023.

37 AgInt nos EDcl no AREsp 975050 / MG. Ministro Relator Ricardo Villas Boas
Cuevas. 3 Turma. v.u. j.10. 10. 2017.
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mesmo a uma das partes que o faca, sob pena de ferir a disposicao inserta
no art. 5°, XXXV, da Constitui¢do.”38 3

Contudo, como mencionado, a jurisprudéncia brasileira considera
que o principio comporta excegdes, em casos excepcionais de fragrante
irregularidade, permitindo ao juiz togado analisar previamente a vali-
dade e eficacia da clausula compromissoria, em qualquer estagio do pro-
cedimento arbitral. E o caso de contratos de adesio, que possui regulacio
especial no art. 4°, § 2° da LAB*’, que quando ndo observada comporta o

38 SEC 12781/EX. Relator Ministro Jodo Otdvio Noronha. Corte Especial, v.u., j.
07.06.2017.

3 Nesta mesma linha veja-se: PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO EM
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO INDENIZATORIA. CONTRATO DE
PRESTACAO DE SERVICOS. EXISTENCIA DE CLAUSULA COMPROMISSORIA.
CONVENCAO DE ARBITRAGEM. ALEGACAO DE VIOLACAO DA CONSTITUI-
CAO FEDERAL. STJ. INCOMPETENCIA. ACORDAO RECORRIDO. FUNDAMEN-
TACAO. DEFICIENCIA. NAO OCORRENCIA. JULGAMENTO ANTECIPADO DA
LIDE. SUMULA N. 7/STJ. INCIDENCIA. PRINCIPIO KOMPETENZ-KOMPETENZ.
PRECEDENTES DO STJ. CLAUSULA COMPROMISSORIA. EXISTENCIA DE NEGO-
CIACAO PARITARIA. AFASTAMENTO DOS REQUISITOS DO ART. 4° § 2° DA LEI
N. 9.307/1996. REVISAO. SUMULA N. 7/STJ. DECISA0 MONOCRATICA MANTIDA.
(...) 4. Na hipdtese dos autos, o Tribunal de origem, considerando a particularidade do
caso concreto, considerou a validade da clausula, afastando a incidéncia do art. 4°, §
2° da Lei n. 9.307/1996, haja vista a existéncia de uma negociagdo paritdria, sendo de
rigor a regra kompetenz-kompetenz, cabendo a propria corte arbitral decidir acerca de
sua competéncia e da validade da clausula compromissoria. 5. O acorddo encontra-se
em_consondncia com o entendimento desta corte de que, como regra, a celebragdo de
clausula compromissoria implica a derrogagdo da jurisdi¢do estatal, impondo ao arbi-

tro o poder-dever de decidir as questoes decorrentes do contrato e, inclusive, decidir
acerca da propria existéncia, validade e eficacia da clausula compromissoria (regra
kompetenz-kompetenz). 6. Elidir a conclusao do Tribunal de origem de que se esta diante

de uma negociagdo paritaria, com o fim de excepcionar a regra do kompetenz- kompe-
tenz, demandaria a andlise do conteudo fatico-probatorio dos autos, o que se mostra
invidvel em recurso especial a teor da Sumula n. 7/STJ.” (Aglnt no AREsp n. 1.971.991/
RJ, Relator Ministro Humberto Martins, Terceira Turma, julgado em 9. 10. 2023). (grifo
acrescentado)

40 «Art. 4° A clausula compromissoria é a convengio através da qual as partes em um
contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir,
relativamente a tal contrato. (...) § 2° Nos contratos de adesdo, a clausula compromissoria
s6 tera eficacia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar,
expressamente, com a sua institui¢do, desde que por escrito em documento anexo ou em
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afastamento do principio. Segundo a jurisprudéncia do STJ, nessa cate-
goria estariam os contratos de franquia.

A ministra Relatora Nancy Andrighi em um dos primeiros julgados
que reconheceu a invalidade da clausula compromissoria nesses casos as
classifica de patoldgica: “o contrato de franquia, por sua natureza, nao
estd sujeito as regras protetivas previstas no CDC, pois ndo ha relagdo
de consumo, mas de fomento econdmico. Todos os contratos de adesdo,
mesmo aqueles que ndo consubstanciam relagdes de consumo, como o0s
contratos de franquia, devem observar o disposto no art. 4°, § 2°, da Lei
9.307/96. O Poder Judiciario pode, nos casos em que prima facie é iden-
tificado um compromisso arbitral “patoldgico”, i.e., claramente ilegal,
declarar a nulidade dessa clausula, independentemente do estado em que
se encontre o procedimento arbitral”.4!

Assim € que nos contratos de franquias em que ndo se observam os
requisitos do art. 4° § 2° da LAB, especialmente diante do desequilibrio
entre as partes #* os tribunais entendem que ha ilegalidade evidente da
clausula compromissoéria quando “o contrato de adesao entabulado entre
as partes nao contou, especificamente em relacdo a clausula compro-
missoria arbitral, com a expressa aceitacdo da parte aderente, conforme
determina o § 2° do art. 4° da Lei n. 9.307/1996, a autorizar, nos termos
da jurisprudéncia do STJ, o reconhecimento, de plano, pelo Poder Judi-

ciario, de sua invalidade”. 43

negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa clausula.” Quanto ao conceito
de clausulas patoldgicas cf. LEMES, Selma Ferreira. “Clausulas arbitrais ambiguas ou con-
traditorias e a interpretagdo da vontade das partes.” IN: MaRTINs, Pedro Batista; GARCEZ,
José Maria R., Reflexdes sobre Arbitragem in memoriam do Desembargador Claudio
Vianna de Lima. Sdo Paulo: LTr, 2002. pp. 188/208.

4l Resp. 1.602.076/SP. Relatora Ministra Nancy Andrighi. 3* Turma. v. u.
j-15.06.2016.

42 “Henry Montulsky e Robert Plaisant asseveraram: A arbitragem pressupde o equi-
librio das forgas relativas, onde esse equilibrio ndo existe, a arbitragem ¢ asfixiante.”
(LEMES, Selma M. Ferreira. “A Arbitragem em Relagdes de Consumo no Direito Bra-
sileiro e Comparado”. IN: Aspectos Fundamentas da Lei de Arbitragem. MARTINS, Pedro
Batista; LEMEs Selma M.Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto. Rio de Janeiro: Forense,
1999 pp 113/141).

4 AgIntno REsp 1761923 / MG. Relator Ministro Marco Aurélio Bellizze. 3* Turma.
ju., j. 16.08.2021. No mesmo sentido Aglnt no Aglnt no REsp n. 1.431.391/SP, relator
Ministro Antonio Carlos Ferreira, 4*Turma, j. 20.04. 2020.
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Conforme a jurisprudéncia acima mencionada pode-se inferir que os
tribunais brasileiros ddo vigéncia plena ao art. 8° § unico da LAB, mas
entendem que em casos de vicios evidentes da clausula compromissoria,
especialmente a inobservancia do disposto no art. 4° § 1° o principio
deve ser atenuado para se reconhecer a irregularidade da estipulacdo da
arbitragem.

Note-se que nestes casos especiais o principio da competéncia-com-
peténcia ¢ minimizado em decorréncia do carater protetivo previsto no
art. 4, §1° da LAB externado pela anormalidade evidente da convengao
de arbitragem. E uma excegiio e a atuagdo do Poder Judiciario, prévia
ou em qualquer momento processual, ndo abala a aplicagdo essencial do
principio da competéncia — competéncia como regra, tal como demons-
trado pela jurisprudéncia citada.

Vejamos, a seguir o controle disposto pelo STJ para questdes de
conflito de competéncia entre o juizo estatal e o juizo arbitral e se a
providéncia adotada é compativel com o principio da competéncia —
competéncia, conforme até aqui abordado, especialmente a sua origem e
razao de existir.

4. Ainstauracio de Conflito de Competéncia perante o STJ e o prin-
cipio da competéncia-competéncia. Uma anomalia ao sistema
arbitral

O art. 92 da Constituicao Federal relaciona de forma taxativa quais
sdo 6rgios do Poder Judiciario* e nele ndo consta tribunais arbitrais. Por
sua vez, o art. 105, I “d” prevé que compete ao STJ processar ¢ julgar os

44 «Art. 92. Sao 6rgdos do Poder Judiciario:

I — o Supremo Tribunal Federal;

I A — o Conselho Nacional de Justiga;

II — o Superior Tribunal de Justica;

ITA — o Tribunal Superior do Trabalho;

III — os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais;

IV — os Tribunais e Juizes do Trabalho;

V — os Tribunais e Juizes Eleitorais;

VI — os Tribunais ¢ Juizes Militares;

VII — os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios.

Book Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacao - XXll.indb 24 31/03/25 09:59



25

Doutrina — Dossier Arbitragem Lusofona

conflitos de competéncia entre quaisquer tribunais, ressalvado o disposto
no art. 102, I, “0”, bem como entre tribunal ¢ juizes a ele ndo vinculados
e entre juizes vinculados a tribunais diversos, esta a se referir aos inte-
grantes do Poder Judiciario.* 46

Ocorre que consoante entendimento majoritrio do Superior Tribu-
nal de Justiga — STJ € possivel ter a matéria referente a competéncia do
arbitro analisada, antes e consentanea ao procedimento arbitral, por meio
de conflito de competéncia considerando que o arbitro exerce jurisdi¢ao.

A questdo foi inaugurada em 2013 no julgamento do CC 111.230/DF
da relatoria da Ministra Nancy Andrighi, que reconheceu a possibilidade
de se instaurar conflito de competéncia entre o juizo estatal e o juizo
arbitral por sua natureza jurisdicional”.4’

§ 1° O Supremo Tribunal Federal, o Conselho Nacional de Justica e os Tribunais
Superiores tém sede na Capital Federal.

§ 2° O Supremo Tribunal Federal e os Tribunais Superiores tém jurisdi¢do em todo
o territorio nacional.”

45 «Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiga:

I —Processar e julgar, originariamente:(...) d) os conflitos de competéncia entre quais-
quer tribunais, ressalvado o disposto no art. 102, I, “0”’, bem como entre tribunal e juizes
a ele ndo vinculados e entre juizes vinculados a tribunais diversos.”

46 A guisa de referéncia veja-se que a Constituigdo Portuguesa inclui tribunais arbi-
trais na organizagao de tribunais.

“CAPITULO II Organizago dos tribunais

Artigo 209.°

Categorias de tribunais

1. Além do Tribunal Constitucional, existem as seguintes categorias de tribunais:

a) O Supremo Tribunal de Justica e os tribunais judiciais de primeira e de segunda
instancia;

b) O Supremo Tribunal Administrativo e os demais tribunais administrativos e fiscais;

¢) O Tribunal de Contas.

2. Podem existir tribunais maritimos, tribunais arbitrais e julgados de paz.

3. A lei determina os casos e as formas em que os tribunais previstos nos nimeros
anteriores se podem constituir, separada ou conjuntamente, em tribunais de conflitos.

4. Sem prejuizo do disposto quanto aos tribunais militares, € proibida a existéncia de
tribunais com competéncia exclusiva para o julgamento de certas categorias de crimes.”
Disponivel em: https://www.parlamento.pt/Legislacao/paginas/constituicaorepublica-
portuguesa.aspx

Acesso em 19 de dezembro de 2024.

47 “PROCESSO CIVIL. ARBITRAGEM. NATUREZA JURISDICIONAL. CON-
FLITO DE COMPETENCIA FRENTE A JUIZO ESTATAL. POSSIBILIDADE.
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Nesse julgamento, digno de nota por sua clareza e acerto, foi o voto
divergente da Ministra Maria Isabel Galotti, que externou adequado
enquadramento da matéria, asseverando que o arbitro exerce uma fungéo
enquanto arbitro e ndo faz parte do Poder Judiciario para se admitir, por
interpretacdo estendida, que a ele se aplique o preceito constitucional
que admite o conflito de competéncia entre 6rgdos do Poder Judiciario e
pontificou:

“As regras constitucionais e legais de competéncia tém por escopo a estrutu-
racdo constitucional da fungdo jurisdicional do Estado, exercida com exclu-
sividade, em carater nacional, pelo Poder Judiciario, composto por 6rgaos
situados em todo o territorio nacional. A jurisdi¢do estatal deve, por dbvios
motivos de ordem pratica, ser repartida entre os muitos orgdos que a exer-
cem — todos eles investidos por ato oficial, em cargos criados em nimero

MEDIDA CAUTELAR DE ARROLAMENTO. COMPETENCIA. JUIZO ARBITRAL.
1. A atividade desenvolvida no ambito da arbitragem tem natureza jurisdicional, sendo
possivel a existéncia de conflito de competéncia entre juizo estatal e cimara arbitral. 2. O
direito processual deve, na maxima medida possivel, estar a servigo do direito material,
como um instrumento para a realizacdo daquele. N2o se pode, assim, interpretar uma
regra processual de modo a gerar uma situacdo de impasse, subtraindo da parte meios de
se insurgir contra uma situacdo que repute injusta. 3. A medida cautelar de arrolamento
possui, entre os seus requisitos, a demonstragdo do direito aos bens e dos fatos em que
se funda o receio de extravio ou de dissipag@o destes, os quais ndo demandam cognicéo
apenas sobre o risco de redugdo patrimonial do devedor, mas também um juizo de valor
ligado ao mérito da controvérsia principal, circunstancia que, aliada ao fortalecimento da
arbitragem que vem sendo levado a efeito desde a promulgagédo da Lei n°® 9.307/96, exige
que se preserve a autoridade do arbitro como juiz de fato e de direito, evitando-se, ainda,
a prolacdo de decisdes conflitantes. 4. Conflito conhecido para declarar a competéncia
do Tribunal Arbitral.” (STJ. CC 111.230/DF. Rel. Ministra Nancy Andrighi. 2* Seg¢éo,
j- 08.05.2013). No mesmo sentido AgRg no CC 116.395/RO. Ministro Relator Paulo
de Tarso Sanseverino. 2* Se¢do. V.u. j.12.06.2013. CC n. 151.130/SP, relatora Ministra
Nancy Andrighi, relator para acorddo Ministro Luis Felipe Salomao, Segunda Segao, jul-
gado em 27. 11. 2019. CC n°139.519/RJ. Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho.
1* Secdo. j. 11.10.2017.

Conflito de Competéncia entre duas Camaras de Arbitragem CC n°113.260, Ministra
Relatora Nancy Andrighi,2? Sec¢do. J.08.09.2010. neste jugado o STJ decidiu que a com-
peténcia para dirimir o conflito era do juizo de primeiro grau.

Conflito de Competéncia entre Tribunais Arbitrais: EDcl no CC 185.705/DF. Relator
Ministro Marco Aurélio Bellizzi. 2* Secdo. J. 26.04.2023.
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certo, por lei formal — segundo critérios expressos na Constituicdo e nas leis
de organizacdo judiciaria.

O arbitro ndo ocupa “cargo” de arbitro. Ele é escolhido arbitro pelas partes,
em razdo de litigio concretamente ocorrido no desenvolvimento de contrato
no qual foi celebrada convencdo de arbitragem. Apds o fim da arbitragem,
deixa de ser arbitro. Ninguém ¢ arbitro, exceto para determinado caso con-
creto. Por outro lado, qualquer individuo pode ser designado arbitro, a
depender da confianca das partes, as Unicas vinculadas ao efeito da coisa
julgada produzida pela sentenga arbitral. O nimero de arbitros em potencial
¢ infinito, ndo cabendo falar em critérios de distribui¢do da jurisdi¢do arbi-
tral entre “cargos de arbitros” previamente identificados, segundo regras de
competéncia estabelecidas na Constitui¢ao e nas leis.

No caso de conflito entre arbitro ¢ juiz, ndo se trata de conflito de competéncia
entre juizes vinculados a tribunais diversos, seja porque arbitro ndo é juiz,
mas apenas equiparado a juiz pela Lei 9.307/96 nos limites de sua atuagdo em
determinada arbitragem, seja porque nao estd vinculado, em sua fung¢do mate-
rialmente jurisdicional, a tribunal algum, sequer ao STJ e ao STF, que ndo lhe
podem rever o mérito das decisdes, mesmo que conflitantes com a lei, salvo no
caso de ocorréncia de nulidades formais, descritas no art. 32 da Lei 9.307/96
caso lhe cheguem ao conhecimento apos exaurida a instancia ordinaria.

A competéncia constitucional ha de ser pensada dentro do contexto juridico e
organico, de modo que, quando o constituinte atribuiu a este Superior Tribu-
nal de Justiga, no artigo 105, I, “d”, da Constitui¢do da Republica, a compe-

téncia para processar e julgar, originariamente, “os conflitos de competéncia
e _ 9

entre quaisquer tribunais, ressalvado o disposto no art. 102, I, “0”, bem como
entre tribunal e juizes a ele ndo vinculados e entre juizes vinculados a tri-

bunais diversos”, deve o intérprete compreender que os juizes e tribunais a
que se refere a norma em questdo sdo aqueles que compdem organicamente
o Poder Judiciario como funcao do Estado, assim indicados no artigo 92, da
Constituicdo Federal, porque a competéncia desta Corte Superior vem pre-
vista na Secdo III do Capitulo IIT do Titulo IV da referida Carta que, como ja
se disse supra, relembre-se, trata da organizacdo dos poderes, ndo podendo
ser entendido de outra forma sendo poderes do Estado brasileiro.”™® (grifo
acrescentado)

48 Voto Divergente da Ministra Maria Isabel Gallotti. CC 111.230/DF. Rel. Ministra
Nancy Andrighi. 2* Segdo, j. 08.05.2013. (grifo acrescentado)
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Posteriormente, no julgamento do CC 153.498 em 2018, a Ministra
Maria Isabel Galotti externou seu entendimento repetindo que “a com-
peténcia constitucional ha de ser pensada dentro do contexto juridico e
organico, de modo que, quando o constituinte atribuiu a este Superior
Tribunal de Justica, no artigo 105, I, “d”, da Constitui¢do da Reptblica,
a competéncia para processar e julgar, originariamente, “os conflitos de
competéncia entre quaisquer tribunais, ressalvado o disposto no art. 102,
I, “0”, bem como entre tribunal e juizes a ele ndo vinculados e entre
juizes vinculados a tribunais diversos”, deve o intérprete compreender
que os juizes e tribunais a que se refere a norma em questio sdo aqueles
que compdem organicamente o Poder Judicidrio como fungdo do Estado,
assim indicados no artigo 92, da Constitui¢do Federal, porque a compe-
téncia desta Corte Superior vem prevista na Se¢édo 111 do Capitulo II1 do
Titulo IV da referida Carta que, como ja se disse supra, relembre-se, trata
da organizacdo dos poderes, ndo podendo ser entendido de outra forma
sendo poderes do Estado brasileiro.” 4

Passou-se a admitir também a instauracao de conflito de competéncia
entre cAmaras de arbitragens® e tribunais arbitrais.>!

Contudo, ha de se ressaltar que o arbitro ndo integra o rol taxativo do
art. 92 da Constituicdo Federal e a ele ndo se aplica o art. 105, 1 “d” da
Constitui¢do Federal. O arbitro exerce uma fungdo temporaria, nomeado
para dirimir um conflito especifico. Carece de poder de constricdo que
tem um juiz. O fato de ser investido na fungdo de arbitro, autorizado pela
lei e eleito pelas partes ndo o equipara ao juiz togado para os fins dos arts.
92 ¢ 105, 1 “d” da Constitui¢dao Federal.

A natureza juridica da fun¢do (e ndo profissdo) de arbitro é contratual
na fonte e jurisdicional no objeto. O contrato para arbitrar € o contrato de

4 Voto Divergente da Ministra Maria Isabel Gallotti no Agnt no CC n. 153.498/
RJ, relator Ministro Moura Ribeiro, Segunda Secdo, julgado em 23/5/2018. (grifo
acrescentado)

30 Conflito de Competéncia entre duas CAmaras de Arbitragem CC n°113.260, Minis-
tra Relatora Nancy Andrighi, 2* Sec¢do. J.08.09.2010. neste jugado o STJ decidiu que a
competéncia para dirimir o conflito era do juizo de primeiro grau.

1 Conflito de Competéncia entre Tribunais Arbitrais: CC 185.702/DF. Relator
Ministro Marco Aurélio Bellizzi. 2% Secdo. J. 22.06.2022.
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investidura. O arbitro ao aceitar a designacao das partes ¢ investido por
elas de uma missdo. 3

Ha diferengas estruturantes entre a ampla atuagdo do juiz togado e
do arbitro, que ndo permitem a equiparacdo de ambos para se instaurar
um conflito de competéncia e enfraquecer o principio da competéncia-
-competéncia. O arbitro é investido para julgar um caso especifico e suas
atribuicoes sdo diferentes de um juiz estatal.

O art. 18 da LAB “o arbitro ¢ juiz de fato e de direito e a sentenga que
proferir ndo fica sujeita a recurso ou homologagdo do Poder Judiciario”
ndo tem o conddo de estender os dispositivos constitucionais atinentes
aos orgdos do Poder Judiciario, para autorizar a instalacdo de conflito
de competéncia. Ressalta Pedro Batista Martins: “O arbitro ¢ um mero
cidadio, civilmente capaz e que goza da confianga das partes e, por isso,
e somente por isso, ¢ nomeado para resolver determinada controvérsia.
Nomeagdo essa que ndo lhe confere qualquer prerrogativa, exceto o
poder — dever de por fim ao conflito de direito.” (...) Dai que o arbitro é,
sem davida, juiz de fato e de direito. Ao menos no que toca aos elemen-
tos intrinsecos da sua atividade.” %3

Ao analisar os dispositivos que se referem aos integrantes da estrutura
constitucional do Poder Judiciario aduz Eduardo Parente: “Tal leitura
sistematica leva a concluir facilmente que exercer atividade jurisdicional
nunca podera ser igual a exercer atividade judicante para efeito da com-
peténcia do Superior Tribunal de Justica julgar conflito de competén-
cia entre 6rgdos do Poder Judiciario. Ir contra esta disposigdo, bastante
clara, significaria atribuir competéncia constitucional onde a Constitui-
cdo Federal ndo atribui. Seria estender uma abrangéncia de competéncia
do Superior Tribunal de Justica, em matéria de competéncia funcional o
que inclusive poderia levar a propria nulidade da eventual decisdo assim

52 L emEs, Selma Ferreira. “Arbitro, Conflito de Interesses ¢ o Contrato de Investi-
dura.” IN: 20 Anos da Lei de Arbitragem, Homenagem a Petrénio R. Muniz. CARMONA,
Carlos Alberto; LEMES, Selma Ferreira; MarTINS, Pedro Batista (coord.). Sao Paulo:
Atlas, 2017, p. 273.

33 MarTins, Pedro Batista. Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 218.

Book Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacao - XXIl.indb 29 31/03/25 09:59



30

Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo

proferida, pois, como sabido, violar competéncia funcional (constitucio-
nal) importa em nulidade absoluta.”>*

Conforme aduz André Luis Monteiro em artigo no qual comenta o
CC 139.519/RJ (caso Petrobras v. ANP): “Nao ha- e nem poderia haver
— conflito de competéncia entre tribunal arbitral e 6rgdo judicial por-
que eles ndo exercem medidas de uma mesma jurisdi¢ao (=competéncia,
no sentido liebmaniano), mas sim jurisdi¢des diferentes, uma privada e
outra publica). Nao existe no ordenamento juridico brasileiro conflito de
jurisdi¢des, mas apenas o do conflito de competéncia.” >

A instauragdo de conflito de competéncia entre juizo estatal e arbitral
a pretexto de solucionar de forma pragmatica uma questdo representa
um perigo por aceitar “o convite da patologia para revisar conceitos,
principios e normas constitucionais.”® H4 outras previsdes legais que
permitiriam a parte que se sentir lesada e se for o caso se valerem, tais
como recursos ¢ medidas cautelares e ndo invocar conflito de competén-
cia afeito ao Poder Judiciario.”’

“Se ha divergéncia entre arbitros e juizes a respeito de sua propria
competéncia, o processo judicial deve ser suspenso ou extinto, preser-
vando-se assim a prioridade dos arbitros para analisar a regularidade da
convengio de arbitragem”, ressalta com acerto Rafael Alves.>

O que se verifica na pratica ¢ que o remédio (conflito de competéncia)
traz mais maleficios ao paciente do que a busca da solugdo da questdo.
Quebra a estrutura sistémica do instituto juridico da arbitragem, ao afas-
tar um de seus principios estruturantes, o principio da competéncia —

34 PareNTE, Eduardo de Albuquerque. “Conflito de Competéncia. Decisdo Liminar.
Cléausula Arbitral entre Petrobras e Agéncia Nacional de Petrdleo. Direito Publico Indis-
ponivel. Sociedade de Economia. Alteragdo Unilateral do Contrato. Principio da Com-
peténcia- Competéncia. Divergéncia entre Juizo Estatal e Arbitral. Superior Tribunal de
Justica. Conflito de Competéncia. N° 139.519/RJ. Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho. J. 09.04.2015.” Revista Brasileira de Arbitragem, n.47. jul/ago/set.2015 p.134.

35 MonTEIRO, André Luis. “Algumas Questdes sobre a recente decisdo do STJ na
arbitragem Petrobras v. ANP: principio da competéncia- competéncia, arbitrabilidade e
Convengao de Nova lorque. Revista de Arbitragem e Mediagdo, n.57 (abril-junho 2018).

36 QOp. cit. p. 135.

57 Op. cit. p. 135.

38 Avves, Rafael. 4 inadmissibilidade das Medidas Antiarbitragem no Direito Brasi-
leiro. Séo Paulo: Atlas.2009, p.215.
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competéncia, tdo bem sedimentado pela lei e a jurisprudéncia brasileiras.
Se o arbitro tem primazia para analisar sua competéncia decorrente da
clausula compromissoria que lhe outorga poderes para dirimir o conflito,
como entender que antes e durante o procedimento arbitral se poderia
existir competéncia concorrente entre juiz e arbitro?

Ademais, como acentua André Luis Monteiro, “ndo faz sentido pre-
sumir que o legislador tenha cometido o erro de construir um sistema
de jurisdi¢des concorrentes para exame da mesma matéria, o que todo
sistema juridico procura evitar. Deve-se interpretar a legislagao de modo
que se atinjam resultados eficientes. Deve-se presumir que o legislador
foi perspicaz e habilidoso, ndo o contrario.” >

O cabimento do conflito de competéncia representa uma contradi¢cdo
ao principio da competéncia-competéncia e enfraquece o sistema arbitral.

Ha de se dar vigéncia ao disposto no art. 485, VII do CPC diante da
presenca de demanda que questiona a jurisdi¢do do arbitro, deve o juiz
por fim a demanda sem julgamento de mérito e dar prioridade ao juizo
arbitral para analisar sua competéncia. Conforme mencionado, a prio-
ridade é apenas temporal, pois a avaliagdo final sempre serd do Poder
Judiciario (art. 32 da LAB).

Reitere-se: “o juiz estatal e o arbitro sdo os atores de um mesmo sis-
tema, com distribui¢cdes de missdes e de mecanismos reciprocos em que
0 objetivo ¢ evitar situacdes paralelas ou de conflitos e de assegurar a
eficacia do procedimento”.%°

De fato, entre a justica estatal e a arbitral, conforme acentuou Bruno
Oppetit, predominam os principios da cooperagdo e da complementa-
¢do, existindo dualidade de legitimidade, mas comunhéo de ética e de
fim, diversidade de vias ¢ meios, mas unidade funcional (no sentido de

3% MonTEIRO, André Luis, “Algumas questdes sobre a recente decisio do STJ na
arbitragem Petrobras v. ANP”. In: Revista de Arbitragem e Mediag@o, Sdo Paulo, Vol.
57.2018. Disponivel em: <https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/perio-
dical/93344857/v20180057/document/153647650/anchor/a-153647650>. Acesso em 23
de dezembro de 2024.

60 BorsstsoN, Matthieu; FoucHarp Clément; MADESCLAIR, Jessica. Le Droit Francais
de L’ Arbitrage. Paris: LGDJ, 2023, p 685 (tradugdo livre).
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distribuir justi¢a); paralelismo, mas também convergéncia.%! Portanto,
arbitros ndo sdo juizes e ndo integram o Poder Judiciario.

Parece-nos que a solu¢do da questdo, a que lhe imporia coeréncia
seria a aplicacdo integral do previsto no art. 8°, paragrafo tinico da LAB
e do art. 485, VII do CPC®?, que ndo ddo margens a dividas, pois a com-
peténcia primaria é do arbitro, que esta investido em uma fungao e exerce
uma missao especifica.

Dessa forma, o melhor seria afastar a aplicagdo do conflito de compe-
téncia instituido para juizes e, em matéria arbitral, dar plena vigéncia aos
dispositivos legais que especificamente regulam a matéria, sem interpre-
tagOes analogicas ou extensivas (entender que a expressao “entre quais-
quer tribunais” do art. 105, 1,” d” da CF/88 inclui tribunais arbitrais).
Nao € porque o arbitro exerce uma missao jurisdicional eventual, que tal
situagdo o transforma em um juiz integrante do Poder Judiciario.

A instauragdo de conflito de competéncia entre o juizo estatal e arbi-
tral além de violar preceito constitucional — ja que arbitro ndo faz parte
do Poder Judiciario e o fato de arbitro ser juiz de fato e de direito (art. 18
da LAB) nao o equipara ao juiz togado —, desestabiliza o sistema arbitral
e cria inseguranga juridica, j4 que a norma existente (art. 8° paragrafo
unico da LAB), passa a ser relativizada para se aplicar o conflito de com-
peténcia entre 6rgdos do Poder Judiciério, instituto juridico que ndo se
compatibiliza com a arbitragem e lhe ¢ avesso.

E, portanto, incoerente falar em conflito de competéncia entre juizo esta-
tal e arbitral. Ademais, a parte que recorre ao Judiciario diante de clausula
compromissoria livremente pactuada atua, no mais das vezes, com praticas
antiarbitragem,® e viola a boa-fé contratual e o pacta sunt servanda.

A clausula compromissoria pactuada e inserida em um contrato tem
impacto financeiro e faz parte da equacdo economica do contrato. Des-
virtuar a sua efetividade consubstanciada no art. 8°, paragrafo unico da

61 OppeTIT, Bruno. “Justice Etatique et Justice Arbitrale ». IN : Etudes offertes a
Pierre Bellet. Paris: Litec. 1991.p. 426.

62 “Art. 485, O juiz ndo resolverd o mérito quando: (...) VII acolher a existéncia da
convengao de arbitragem ou quando o juizo arbitral reconhecer sua competéncia.”

9 Huck, Hermes Marcelo. “As Taticas de Guerrilha na Arbitragem”. In: 20 Anos da
Lei de Arbitragem, Homenagem a Petrénio R. Muniz. CARMONA, Carlos Alberto; LEMES,
Selma Ferreira; MarTINS, Pedro Batista (coord.). Sdo Paulo: Atlas, 2017, pp.311/315.
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LAB enfraquece o principio e mina seu escopo primordial que ¢ dar
seguranga juridica as Partes em utiliza-la.

Acatar o principio da competéncia-competéncia em sua esséncia, tal
como concebido e para ser aplicado em todas as situa¢des, nao se admi-
tindo relativizagdo com a instauragdo de conflito de competéncia, repre-
senta render homenagem historica ao que acima foi relatado e construido
no Direito Comparado da Arbitragem.

E indubitavel que o STJ e toda a jurisprudéncia brasileira valorizam
o instituto juridico da arbitragem de forma admiravel, referendando seus
principios e conceitos. Verifica-se que a questdo da instauracdo de con-
flito de competéncia é complexa e existem opinides divergentes. Con-
tudo ¢ papel da doutrina abordar temas importantes para a interpretagao
coerente dos institutos juridicos e, neste caso, do conflito de competéncia
entre juizo estatal e arbitral, entre cdmaras de arbitragens e entre tribu-
nais arbitrais no Direito Brasileiro.

Por tudo quanto foi relatado pode-se concluir que ha de se priorizar as
caracteristicas da arbitragem e seu microssistema, valorizando a aplica-
¢do coerente do instituto e seus principios e nele ndo encontra guarida a
instituicdo de conflito de competéncia entre juiz estatal e arbitral.

Quanto ao conflito de competéncia entre tribunais arbitrais, as insti-
tui¢des de arbitragem podem e dever regular a questdo em seus regula-
mentos evitando a discussao judicial, tal como verificado no CC 185.702
de relatoria do Ministro Marco Aurélio Bellizze, julgado em 2022, entre
dois tribunais arbitrais instaurados na Camara do Mercado.

Judith Martins-Costa e Giovana Benetti ao analisarem o art. 8° da
Lei de Arbitragem destacam: “Como se vé€, a tematica dos conflitos de
competéncia entre juizo estatal e o juizo arbitral entre tribunais arbi-
trais em curso e entre duas cAmaras arbitrais diferentes carece de maior
debate no Direito Brasileiro. Cabe entdo acompanhar com olhar ainda
mais atento os julgados do Superior Tribunal de Justica, a fim de veri-
ficar qual entendimento prevalecera acerca da abrangéncia do art. 105,
I “d” da Constituicdo Federal e das atribui¢des do Superior Tribunal de
Justiga, especialmente quando mais de um tribunal arbitral reconhecer a
sua propria competéncia para julgar certa demanda.” %

%4 Martins-Costa, Judith; Benerti, Giovana. “Art. 8. In: Lei de Arbitragem
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O Direito da Arbitragem é um direito em formagao® e ser fiel as suas
origens histdricas, aos seus principios e conceitos juridicos € que lhe
propiciara vida longa, unidade, coeréncia e seguranga juridica.

Comentada. WEBER, Carolina; LEiTE, Fabiana de Cerqueira (coords.). Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2023, p. 140.

%5 Lemes, Selma Ferreira. “O Progresso da Arbitragem.” Revista Advocacia Hoje.
OAB/DF, n° 01, 2019. pp 51/56. Disponivel em: https://www.oab.org.br/revistas/
revista%20advocacia%20hj.pdf
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1. Introducio e breves consideracgdes sobre a arbitragem

A arbitragem ¢ uma forma alternativa (leia-se, adequada) de resolucdo
de conflitos paralela a jurisdi¢do estatal'. Sdo vias distintas, autbnomas
e independentes, mas que se interconectam em algumas situagdes. Com
efeito, a jurisdigdo € una, mas o exercicio jurisdicional pode ser compar-
tilhado, o que nos permite falar em uma rede jurisdicional colaborativa.

A tonica da arbitragem estd na busca de um mecanismo mais agil e
adequado para a solucdo de conflitos, deixando-se de lado o formalismo
exagerado do processo tradicional. Além disso, o arbitro, ao contrario do
juiz — que nem sempre tem a experiéncia e o conhecimento exigidos para
resolver certos assuntos que lhe sdo submetidos —, pode ser especialista
na area do litigio apresentado.

! Dentro da ideia de “MASC” (Meio Adequado de Solugdo de Conflito) no contexto
de um sistema multiportas, ¢ importante compreender para cada controvérsia existe uma
forma mais adequada de solugio. E como se existisse um cardapio de possibilidades, cuja
escolha depende da andlise das nuances e peculiaridades do caso concreto.
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Na arbitragem, surgindo divergéncia sobre direito de cunho patrimo-
nial disponivel, as partes maiores e capazes podem submeter o litigio ao
terceiro de sua escolha (arbitro), que devera, apos regular procedimento,
decidir o conflito, sendo tal decisdo impositiva.

Hé aqui a figura da substitutividade, com a transferéncia do poder de
decidir para o arbitro, que funciona como juiz de fato e de direito®.

De um modo geral, a arbitragem pode ser convencionada antes (clau-
sula compromissoria) ou depois (compromisso arbitral) do litigio, sendo
certo, ainda, que o procedimento arbitral pode se dar pelas regras ordina-
rias de direito ou por equidade, conforme a expressa vontade das partes>.

Enquanto na jurisdicao estatal ndo existem limites subjetivos (de pes-
soas) ou objetivos (de matéria), na arbitragem fala-se em arbitrabilidade
subjetiva (quem pode participar do procedimento) e objetiva (o que pode
ser objeto da arbitragem). Além disso, a jurisdigdo arbitral ndo ostenta
a caracteristica da coercibilidade e autoexecutoriedade da jurisdigdo
estatal®.

De qualquer modo, a arbitragem ¢ o método mais adequado para a
solucdo e a deformalizacdo de determinados tipos de conflito. Ademais,
contribui, de certa forma, para desafogar o Poder Judiciario.

Em linhas gerais, a arbitragem consiste na solugdo do conflito por
meio de um terceiro, escolhido pelas partes, com poder de decisdo,
segundo normas e procedimentos aceitos por livre e espontanea vontade
das partes.

Na pratica, porém, existe uma clara distin¢do entre a funcao do arbi-
tro e a do juiz togado. Primeiro, vale lembrar que o legislador quis trans-
ferir ao arbitro praticamente todos os poderes que o juiz de direito detém.
O art. 18 da Lei n. 9.307/96 afirma textualmente que o arbitro € juiz de
fato e de direito’, e a sentenga por ele proferida ndo fica sujeita a recurso
ou a homologacao pelo Poder Judiciario.

2 Conferir os arts. 12 ¢ 18 da Lei n. 9.307/96.

3 Conferir os arts. 2° ¢ 32 da Lei n. 9.307/96.

4 Explica-se: se o arbitro profere uma sentenga arbitral que ¢ descumprida por uma
das partes, ndo pode aplicar providéncias coercitivas para garantir o adimplemento.
Devera determinar a expedi¢do de carta arbitral (art. 237 do CPC), requerendo que o
Poder Judiciario dé exequibilidade a medida.

3 Os 4rbitros, no exercicio de suas fungdes, sio equiparados aos funciondrios publi-
cos para fins de aplicacdo da legislagdo penal (art. 17 da Lei n. 9.307/96).
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O art. 31 do referido diploma legal prevé que a sentenca arbitral pro-
duz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca pro-
ferida pelos orgaos do Poder Judiciario e, sendo condenatdria, constitui
titulo executivo, estando, assim, em perfeita harmonia com o art. 515,
VII, do CPC.

Com isso, por forca imperativa de lei, um titulo que originalmente
nao advém de um processo judicial passa a ser tratado e equiparado a
uma sentencga.

Nesse sentido, tudo aquilo examinado e decidido no procedimento
arbitral recebe, a rigor, 0 mesmo tratamento das matérias examinadas e
decididas num processo judicial.

Especificamente em relagdo ao quantum de poder do juiz e do arbitro,
ndo se pode perder de vista que uma das caracteristicas principais da
jurisdicao estatal ¢ a coercibilidade.

O juiz, no exercicio de seu mister, tem o poder de tornar coerciveis
suas decisdes, caso ndo sejam cumpridas voluntariamente. Ele julga e
impde sua decisao.

O arbitro, assim como o juiz, julga, exerce a cognic¢ao, avalia a prova,
ouve as partes, determina providéncias, enfim, preside o processo arbi-
tral. Contudo, ndo tem o poder de fazer valer suas decisdes.

Assim, se uma decisdo do arbitro ndo ¢ voluntariamente adimplida
pela parte sucumbente, ndo pode ele, de oficio, tomar providéncias
concretas para assegurar a eficacia concreta do respectivo provimento
emanado.

Nao hé espaco para debater aqui a opgao politica e constitucional do
legislador ao ndo transferir a coertio ao arbitro, mas podemos afirmar
que, por um lado, a op¢ao legislativa representa uma limitagdo a efeti-
vacao da decisdo arbitral, mas, por outro, mantém o sistema de freios e
contrapesos, bem como a prépria harmonia entre as fungdes do Estado.

Dessa forma, impede-se a transferéncia de uma providéncia cogente,
imperativa, a um particular, sem o adequado controle pelo ente estatal,
0 que, em tese, acabaria por vulnerar o proprio Estado Democratico de
Direito.

Assim, a luz do sistema atual, em caso de descumprimento de uma
decisao arbitral, deve a parte interessada, com o auxilio do arbitro, acio-
nar o Poder Judicidrio para buscar a coercibilidade da respectiva decisao
arbitral.
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2. A cooperacio como elemento estruturante no sistema jurisdicio-
nal multiportas

Como ja salientado, a ideia de jurisdicdo ndo pode mais ser com-
preendida como a atividade exclusivamente estatal, seja em razdo do
carater jurisdicional da arbitragem (arts. 3¢, § 1% e 42 do CPC), seja
pela notoria evolucdo dos métodos adequados de resolugdo de confli-
tos, especialmente a mediagdo e a conciliagdo, consideradas verdadeiros
equivalentes jurisdicionais.

Note-se que, enquanto o art. 52, XXXV, da Constituicdo Federal esta-
belece que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer
lesdo ou ameaga de lesdo a direito”, o CPC dispde que “ndo se excluira
da apreciagdo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito”.

Essa sutil alteracdo evidencia que, no processo civil contemporaneo,
a decisdo estatal ndo pode mais ser considerada a tinica forma de pacifi-
cagdo social, devendo ser valorizados e incentivados os métodos adequa-
dos de resolucdo de conflitos, entre eles a arbitragem.

Com isso, a nogdo de jurisdigdo — antes vinculada essencialmente a
atividade do Estado — ganha novos contornos, podendo ser compreen-
dida como o direito de acesso a justica e efetiva solucdo do conflito.

Nesse contexto, ¢ fundamental a existéncia de uma rede jurisdicional
de auxilio, apoio e interacao, dentro de um sistema multiportas projetado
de forma a obter o maximo de efetividade em cada situa¢do, utilizando-
-se, para tanto, a ferramenta mais adequada®.

Além de todos os atos processuais tipicos que podem ser realizados
em cooperacao entre o arbitro e o juiz (carta arbitral para intimagao de
testemunha; cumprimento forcado de sentenga arbitral etc.) e da interco-
nexao existente entre tais vias jurisdicionais (a¢ao anulatoria, agdo para a
lavratura do compromisso arbitral, acdo de complementacdo de sentenga
arbitral, concessdo de tutelas de urgéncia sujeitas a confirmacdo pelos

% O convivio harménico dos juizos arbitrais com os 6rgdos do Judiciario constitui
ponto fundamental ao prestigio da arbitragem. Na escala de apoio do Judiciario a arbi-
tragem, ressai como aspecto essencial o da execugdo especifica da clausula compromis-
soria, sem a qual a convengdo de arbitragem quedaria indcua (REsp 1.331.100/BA, rel.
Min. Maria Isabel Gallotti, rel. para acorddo Min. Raul Aratjo, j. em 17-12-2015, DJe
22-2-2016. Informativo, n. 577).
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arbitros, entre outros’), podemos pensar, ainda, na realiza¢do de “atos
concertados” entre o Juizo Arbitral € o Poder Judiciario, sobretudo a luz
da Resolucdo n° 421 do Conselho Nacional de Justiga (que estabelece
diretrizes e procedimentos sobre a cooperagdo judiciaria nacional em
matéria de arbitragem).’

Como se sabe, os atos concertados estdo regulados no capitulo da
“cooperacdo nacional”, estabelecendo o art. 69 do CPC que o pedido de
cooperacao jurisdicional prescinde de forma especifica e pode ser execu-
tado como auxilio direto; reunido ou apensamento de processos; presta-
cdo de informagdes; atos concertados entre os juizes cooperantes.

Especificamente em relagdo aos atos concertados, o legislador previu
que estes poderdo consistir, além de outros, no estabelecimento de pro-
cedimento para: a) a pratica de citagdo, intimag@o ou notificagdo de ato;
b) a obtencdo e apresentacdo de provas e a coleta de depoimentos; c) a
efetivacao de tutela provisodria; d) a efetivacdo de medidas e providéncias
para recuperagdo e preservacdo de empresas; ¢) a facilitagdo de habilita-
cdo de créditos na faléncia e na recuperacdo judicial; f) a centralizagdo
de processos repetitivos; e g) a execugdo de decisdo jurisdicional (art.
69, § 2°, Ta VII).

Imagine-se, por exemplo, que existam dois processos conexos ou
relacionados, sendo que um tramita no Judicidrio e o outro na jurisdigdo
arbitral. E possivel que a producio de determinada prova (uma oitiva
de especialista — testemunha técnica/prova técnica simplificada —, por
exemplo) seja 1til para ambos os procedimentos € ndo comprometa a

7 0 STJ j4 admitiu, por exemplo, que o juiz pode determinar a penhora no rosto dos
autos de procedimento arbitral para garantir execug@o judicial de outro processo. Do
voto, vale pingar o seguinte trecho: “Respeitadas as peculiaridades de cada jurisdicdo, ¢
possivel aplicar a regra do art. 674 do CPC/73 (art. 860 do CPC/2015), ao procedimento
de arbitragem, a fim de permitir que o juiz oficie o arbitro para que este faga constar em
sua decisdo final, acaso favoravel ao executado, a existéncia da ordem judicial de expro-
priacdo, ordem essa, por sua vez, que so serd efetivada ao tempo e modo do cumprimento
da sentenca arbitral, no ambito do qual devera ser também resolvido eventual concurso
especial de credores, nos termos do art. 613 do CPC/73 (paragrafo tunico do art. 797 do
CPC/15)”. REsp n. 1.678.224/SP, rel. Min. Nancy Andrighi, 3 Turma, DJe 9-5-2019.

8 PinHo, Humberto Dalla Bernardina de; MazzoLa, Marcelo. Manual de Mediagdo e
Arbitragem — novos espagos de consenso no direito brasileiro e a justica multiportas. 3.
Ed. Séo Paulo: Saraiva Jr, 2024, p. 458-49.
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confidencialidade da arbitragem, por se tratar de questdo eminentemente
técnica. Nessa situacdo, € factivel cogitar um eventual alinhamento desse
ato processual (ainda mais se os processos estiverem em fases semelhan-
tes), para otimizagdo do tempo e maior aproveitamento das diligéncias.
Nesse exemplo ilustrativo, poderia ser acordada a realizacdo de uma
audiéncia conjunta com a presenga do arbitro e do juiz, além das partes,
no Judiciario, sob o manto do segredo de justi¢a (em analogia com o art.
189, 1V, do CPC).

Ainda nesse quadrante, poder-se-ia pensar em eventual alinhamento
entre arbitros e juizes acerca de “medidas e providéncias para recupera-
¢do e preservagdo de empresas”. E o que acontece quando algum tema
submetido a arbitragem pode, eventualmente, gerar reflexos no processo
de recuperacdo judicial em curso no Judiciario. Nada obsta que exista
essa integracao entre os condutores dos processos, buscando-se um dire-
cionamento mais harmonioso.

3. Acio de complementacgio de sentenca arbitral

Entre as muitas interagdes entre o Poder Judiciério e o juizo arbitral®,
esta a acdo de complementacdo de sentenga arbitral, prevista no art. 33,
§ 4°, da Lei n® 9.307/96 (“A parte interessada podera ingressar em juizo
para requerer a prolagdo de sentenga arbitral complementar, se o arbi-
tro ndo decidir todos os pedidos submetidos a arbitragem”).

Tal dispositivo foi incluido pela Lei n® 13.129/15, que alterou a Lei
de Arbitragem e — entre outras coisas —: a) corrigiu o § 1° do art. 23 para
admitir expressamente a sentenga parcial; b) revogou o inciso V do art.
32, que autorizava a propositura de acdo anulatéria quando a sentenca
arbitral ndo decidisse “todo o litigio submetido a arbitragem”; e c) aper-
feicoou a redagdo do § 1° do art. 33 para admitir, expressamente, o cabi-
mento de a¢do anulatoria em face de sentenga arbitral parcial.

® Para uma visdo panordmica da simbiose existente entre as jurisdi¢des estatal e arbi-
tral, ver PinHo, Humberto Dalla Bernardina de; MazzoLa, Marcelo. A cooperagdo como
elemento estruturante da interface entre o Poder Judiciario e o Juizo Arbitral. Revista
Eletrénica de Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro. Ano 11. Volume 18. Numero
3. Setembro a Dezembro de 2017, p. 198-218.
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Diferentemente da agdo anulatdria (art. 33, caput, da Lei de Arbitra-
gem), cujas causas de invalidagdo da sentenga arbitral estdo no rol taxa-
tivo do art. 32, a agdo de complementacgdo da sentenga arbitral se justifica
pelo fato de o arbitro ndo ter apreciado um dos pedidos formulados.!® Ou
seja, a hipotese € de uma sentenca arbitral citra petita.

Na visao de José Rogério Cruz e Tucci, entre os vicios que maculam
a sentenca arbitral, encontra-se aquele referente a falta de harmonia entre
o “que foi pedido e o que foi efetivamente decidido. A sentenca arbitral
¢ passivel de anulagdo e/ou complementacdo quando for considerada
respectivamente ultra, extra ou citra petita, porque infiel ao objeto do
processo”. 1!

Nesse contexto, “caso o arbitro deixe de se manifestar sobre alguma
questdo abrangida pela convencdo de arbitragem, devera o juiz devol-

10 “Originalmente, a Lei de Arbitragem dizia que a sentenga que ndo decidisse todos
os pontos controversos poderia ser objeto de acdo de anulagdo. Essa redagdo ndo era a
mais correta tecnicamente, pois previa a prolagdo de nova, o que poderia se entender
em interpretagdo literal como uma nova decisdo complementarmente diferente, ao passo
uma interpretag@o logica apontava no sentido de que se visava a julgar apenas os pontos
do litigio ndo resolvidos. A reforma da Lei de Arbitragem corrigiu esse ponto e previu
expressamente que ndo se trata de agdo anulatoria, mas de a¢do judicial especifica, para o
arbitro proferir sentenca arbitral complementar. Nao se diga, por se tratar de agdo para o
arbitro proferir sentenga, que os membros do painel arbitral poderdo ser incluidos como
partes no polo passivo do processo judicial. O objeto de tal agdo, ao fim e ao cabo, é o
reconhecimento do vicio na sentenca e, portanto, as partes do processo judicial devem ser
as mesmas partes do processo arbitral. E nunca o julgador original, que atuou no processo
ndo como pessoa fisica interessada, mas sim na qualidade de membro de 6rgao jurisdi-
cional. Ressalte-se que na a¢do de anulacéo de sentenca ¢ possivel que o Poder Judiciario
determina que arbitros profiram nova sentenca arbitral, e nem por isso a jurisprudéncia
deixou de reconhecer a ilegitimidade, seja do painel arbitral, seja da instituicdo adminis-
tradora, para figurar no polo passivo”. Muniz, Joaquim de Paiva. Curso basico de direito
arbitral: teoria e pratica. 4. ed. Curitiba: Jurua, 2017, p. 273-274. Vide, a propdsito, o
Enunciado 7 da I Jornada de Prevencéo e Solugdo Extrajudicial de Litigios: “Os arbitros
ou institui¢des arbitrais ndo possuem legitimidade para figurar no polo passivo da agdo
prevista no art. 33, caput, ¢ § 4°, da Lei 9.307/1996, no cumprimento de sentenga arbitral
e em tutelas de urgéncia”.

' Cruz E Tucct, José Rogério. Ainda sobre a liberdade do tribunal arbitral e o prin-
cipio da adstrigdo. Disponivel em ConJur — Ainda a liberdade do tribunal arbitral e o
principio da adstri¢do. Acesso em: 10.10.2024.

Book Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacao - XXILindb 41 31/03/25 09:59



42

Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo

ver o processo ao arbitro para que este se manifeste sobre a questao
pendente”.!?

Importante ter em mente que o juiz ndo analisara o mérito da sentenca
arbitral, mas apenas examinara se a decisdo deixou de examinar um dos
pedidos formulados, sem qualquer incursio na discussdo de fundo.!?

Na pratica, cabe ao Poder Judiciario fazer uma confrontagdo objetiva
entre o conjunto de pedidos formulados pelas partes e a decisdo arbitral,
de modo que, “constatada a auséncia de subsung¢do dos pedidos vis a vis
e o que fora decidido pela sentenga arbitral, consubstanciada estara a
procedéncia do pedido autoral”'4.

Em outras palavras, se restar configurada a incongruéncia entre os
pedidos deduzidos e a sentenga arbitral, devera o Judiciario determinar
que o arbitro ou o tribunal arbitral prolate nova decisdo, examinando o
item ndo apreciado.

Registre-se que a falta de analise de um dos pedidos (hipotese do art.
33, § 4°) também pode materializar a violagdo ao art. 26, 111, da Lei de
Arbitragem (no dispositivo, os arbitros devem resolver as “questoes que

12 Faria, Marcela Kohlbach de. A¢do anulatéria da sentenca arbitral: aspectos e
limites. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014, p. 75. No mesmo sentido: “(...) com a agdo para
complementacdo da sentenga arbitral, busca-se, perante o Poder Judicidrio, que o pro-
cesso arbitral seja restabelecido, com o aproveitamento dos atos praticados, para que seja
corrigida a decisdo final da arbitragem, com a prolacdo de uma sentenga arbitral com-
plementar”. GoN¢ALVEs, Mauro Pedro. Os meios de Correcédo e Invalidagdo da sentenca
arbitral, de acordo com a jurisprudéncia do STJ. Revista de Arbitragem e Mediagdo, vol.
59, out-dez/2018, p. 167-179.

13 “Nio cabe ao Poder Judiciario, que nio ¢ instancia recursal do tribunal arbitral
(também cf. art. 18, da Lei de Arbitragem), dizer se houve erro ou acerto na decisdo
de mérito proferida. O que se deve examinar, nesta andlise preambular, ¢ se a sentenga
arbitral parcial ¢, como se alega, extra e/ou infra petita, enquadrando-se em alguma das
hipoteses do art. 32, e naquela do art. 33, § 4°, da Lei n. 9.307/96. Respeitado entendi-
mento diverso, o exame dos autos demonstra que ndo resta evidenciado nem um, nem
outro, e que, portanto, as hipoteses legais de nulidade da sentenga arbitral e de prolagdo
de sentenca arbitral complementar ndo estdo presentes no caso.” TJ/SP, Agravo de Instru-
mento 2170826-30.2020.8.26.0000, Rel. Des. Grava Brazil, Segunda Camara Reservada
de Direito Empresarial, julgamento em 17.09.2020.

14 FroravanTi, Marcos Serra Neto. Sentenga arbitral parcial e as consequéncias prati-
cas das alteracdes trazidas pela Lei n° 13.129/2015. Disponivel em

Sentenga arbitral parcial e as consequéncias praticas das alteragdes trazidas pela Lei
n° 13.129/2015 | Portal Juridico (investidura.com.br). Acesso em: 10.10.2024.
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lhes forem submetidas”), o que autorizaria, em tese, a agdo anulatoria
com base no art. 32, III (em virtude da auséncia dos requisitos do art.
26, ja que, embora a sentenca tenha dispositivo, este estd incompleto).
Nessa hipotese especifica, deve ser observado o prazo de 90 dias para a
propositura da acdo anulatoria.

Por outro lado, em relagdo ao prazo para a propositura da acdo de
complementagdo da sentenga arbitral'3, entendemos que deve ser obser-
vado o prazo prescricional inerente a respectiva pretensao.

Isso porque, resgatando a classica licdo de José Carlos Barbosa
Moreira, “se o todo ¢ inexistente quando nenhum dos itens que compu-
nha o thema decidendum foi objeto de pronunciamento na conclusao, por
igualdade de razdo sera inexistente a parte ou capitulo relativo a algum
item especifico, sobre o qual haja deixado o juiz de pronunciar-se no
dispositivo™.!® Ou seja, se um pedido ndo foi apreciado, nada foi deci-
dido em relagdo a ele, podendo a parte propor uma nova agao para dis-
cutir o tema.!’

Alguma controvérsia pode existir acerca da possibilidade de propo-
situra da acdo de complementacdo da sentenca arbitral, quando a parte
interessada nao tiver apresentado anteriormente eventual pedido de
esclarecimento (art. 30 da Lei de Arbitragem'®).

15 Entendemos que a escolha de uma via excluiria a outra. Ou seja, ajuizando-se a
acdo anulatoria com base no art. 32, I1I, da Lei de Arbitragem, ndo faria sentido a agdo de
complementagdo da sentenga arbitral. Da mesma forma, optando-se pela agdo de comple-
mentacdo da sentenca arbitral, faltaria interesse de agir para a acdo anulatoria com base
no mesmo fundamento. Por outro lado, num cendrio em que ha uma primeira sentenga
parcial nula e uma segunda valida, porém incompleta, é possivel, em tese, utilizar ambas
as ferramentas. De toda forma, diante dos diversos cenarios possiveis e da multiplicidade
de solugdes, optamos por ndo problematizar o ponto nesse breve ensaio. Oportunamente,
retornaremos ao tema.

16 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Item do pedido sobre o qual ndo houve decisdo.
Temas de Direito Processual: segunda série. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1980,
p. 247.

17 No CPC/15, a logica foi prestigiada e isso fica claro a luz do art. 85, § 18 (“Caso
a decisdo transitada em julgado seja omissa quanto ao direito aos honorarios ou ao seu
valor, é cabivel agdo autdnoma para sua definicdo e cobranga”).

18 Art. 30. No prazo de 5 (cinco) dias, a contar do recebimento da notificagdo ou da
ciéncia pessoal da sentenca arbitral, salvo se outro prazo for acordado entre as partes, a
parte interessada, mediante comunicagdo a outra parte, podera solicitar ao arbitro ou ao
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Respeitados os posicionamentos em sentido contrario'® e salvo
algum ajuste especifico na convengdo de arbitragem, entendemos que os
“embargos arbitrais” ndo sdo um requisito de admissibilidade da agdo de
complementagdo da sentenca arbitral.

Assim como a auséncia de embargos de declaragdo nao impede, por
exemplo, a propositura da agdo para buscar a fixagdo dos honorarios
sucumbenciais ndo estipulados na decisdo judicial transitada em julgado
(art. 85, § 18, do CPC), nao se pode fazer uma interpretagdo restritiva,
suprimindo da parte o direito de propor a a¢do de complementagdo da
sentenga arbitral, mesmo que ndo tenha apresentado anteriormente o
pedido de esclarecimento para corrigir a omissao.

Até porque, o vicio, na origem, nao foi da parte, ¢ sim do arbitro
ou do tribunal arbitral, que deixou de apreciar algo que lhe foi reque-
rido. Essa ¢ a interpretacdo mais consentdnea com os principios consti-
tucionais da ampla defesa e do contraditorio e, a0 mesmo tempo, evita
que a parte prejudicada sofra novos prejuizos em decorréncia de uma
“preclusdo-surpresa”.

4. Conclusao

Como visto, a arbitragem ¢ importante via jurisdicional de solugdo de
conflitos. Sua continua valoriza¢do pressupode a existéncia de uma rede

tribunal arbitral que: I — corrija qualquer erro material da sentenga arbitral; I — esclareca
alguma obscuridade, diivida ou contradigdo da sentenga arbitral, ou se pronuncie sobre
ponto omitido a respeito do qual devia manifestar-se a decisdo. Paradgrafo unico. O arbi-
tro ou o tribunal arbitral decidira no prazo de 10 (dez) dias ou em prazo acordado com as
partes, aditara a sentenga arbitral e notificara as partes na forma do art. 29

19 “Outro ponto que ndo foi tratado no § 4° do artigo 33, mas que faz todo sentido,
como condi¢do de procedibilidade, isto ¢, como condigdo da agdo de complementagdo,
seria o fato de a parte autora ter apresentado pedido de esclarecimentos tendente a com-
plementar a sentenga arbitral ainda na arbitragem, pois se ndo o fez ndo me parece ade-
quado que invoque o §4° para ajuizar demanda de complementagdo no Poder Judiciario
(dormientibus non sucurrit jus)”. FIoRavaNTI, Marcos Serra Neto. Sentenga arbitral par-
cial e as consequéncias praticas das alteragdes trazidas pela Lei n® 13.129/2015. Disponi-
vel em Sentenga arbitral parcial e as consequéncias praticas das alteragdes trazidas pela
Lein® 13.129/2015 | Portal Juridico (investidura.com.br). Acesso em: 10.10.2024.
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jurisdicional de auxilio, apoio e interagdo entre o Poder Judiciario e o
Juizo Arbitral.

Ha muito, o STJ ja reconheceu que o convivio harménico do Juizo
Arbitral com os o0rgdos do Poder Judicidrio constitui ponto fundamental
ao prestigio da arbitragem.

Além de todos os atos processuais tipicos que podem ser realizados
em cooperagdo entre o arbitro e o juiz (carta arbitral para intimagao de
testemunha; cumprimento for¢cado de sentenca arbitral etc.) e da interco-
nexdo existente entre tais vias jurisdicionais (agdo anulatdria, agdo para
a lavratura do compromisso arbitral, concessdao de tutelas de urgéncia
sujeitas a confirmacao pelos arbitros, entre outros), destaca-se a acao de
complementagdo da sentenga arbitral (art. 33, § 4°, da Lei de Arbitragem).

A agdo de complementacdo da sentenca arbitral se justifica pelo fato
de o arbitro ndo ter apreciado um dos pedidos formulados. Com isso,
se amolda ao conceito contemporaneo de acesso a justi¢a, mantendo-se
o equilibrio entre as vias judicial e arbitral, dentro do contexto de uma
atuacgdo colaborativa.
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Simbiose Arbitral no Reconhecimento

e Execucao de Decisoes Arbitrais Proferidas fora
de Macau — Anotacao ao Acérdao do Tribunal
de Segunda Instancia da Regidio Administrativa
Especial de Macau no Processo n.° 302/2024,

de 25 de julho de 2024

Resumo: O acérdio em anotagdo, sendo dos primeiros que aplica a Lei da Arbitra-
gem de Macau no que toca ao reconhecimento e execucao de decisoes arbitrais pro-
feridas fora de Macau, abordou varios temas essenciais da arbitragem. Dentre estes
se destacam os regimes legais internacionais e locais aplicaveis ao reconhecimento
e execugdo de decisdes arbitrais proferidas fora de Macau (Convengdo de Nova
Torque sobre o Reconhecimento e Execugdo de Sentengas Arbitrais Estrangeiras,
Acordo sobre a Confirmagao e Execucdo Reciprocas de Decisdes Arbitrais entre a
RAEM e a RAEHK, Lei da Arbitragem e Codigo de Processo Civil), o principio da
competéncia-competéncia, a validade formal da convengdo de arbitragem, e a ordem
publica. Depois de um breve resumo dos elementos essenciais do acoérdao proferido
pelo Tribunal de Segunda Instancia de Macau, sdo criticamente analisados os temas
listados, considerando a interpretagdo e aplicagdo pela doutrina e jurisprudéncia da
RAEM, e efetuado um breve apontamento comparativo luso. Nao obstante a iden-
tificacdo de oportunidades de melhoria, o surgimento de decisdes que bem aplicam
esta Lei da Arbitragem permitird a consolidar a disciplina juridica da arbitragem
em Macau, alinhada com os objetivos de promover esta regido como uma sede de
arbitragem competitiva, no contexto regional e mundial, permitindo uma simbiose
entre foro arbitral e judicial.
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Palavras-chave: Decisdes arbitrais; Reconhecimento e execu¢do; principio Com-
peténcia-Competéncia; Convengao de Arbitagem; Ordem publica; Macau; Codigo
de Processo Civil; Lei da Arbitragem; Convencao de Nova lorque; Acordo RAEM-
RAEHK.

1. Acérdao

1.1. Elementos essenciais:!

Tribunal de Segunda Instancia da Regido Administrativa Especial de
Macau

Processo n.° 302/2024 (Autos de Revisao e Confirmacao de Decisoes)

25 de julho de 2024

Juizes: Rui Pereira Ribeiro (relator), Fong Man Chong (Primeiro
Juiz-Adjunto), Ho Wai Neng (Segundo Juiz-Adjunto)

Sumario:

o

“— Como resulta do n.°4 do art.’ 11.° da Lei da Arbitragem de Macau e n.
6 do art.” 11.° da Lei Modelo da UNCITRAL a Convengdo de Arbitragem
ndo necessita de constar dos documentos assinados pelas partes podendo
constar de um documento para o qual aqueles remetem.

— Nos termos das normas que regulam a arbitragem as partes tém a disponi-
bilidade de determinar qual o regime juridico a aplicar a solugdo do litigio,
derrogando necessariamente o disposto no n.° 2 do art.” 40.° do C.Civ.,, ndo
resultando desta escolha a violagdo de normas imperativas.

— Entendendo-se por « “ordem publica”, o conjunto de normas e principios
Jjuridicos absolutamente imperativos, que formam quadros fundamentais do
sistema, sobre eles se alicercando a ordem economico-social, sendo, como
tais, inderrogaveis pela vontade dos individuosy, a liberdade de escolha do
regime juridico substantivamente aplicavel a resolugdo do litigio submetido
a Convengdo de Arbitragem, ndo se mostra intolerdvel com o ordenamento
Juridico de Macau, sendo certo que, estdo em causa relagdes comerciais que
cabem no dmbito dos direitos disponiveis.

I Acérddo do Tribunal de Segunda Instincia, processo n.° 302/2024, de 25.07.2024,
disponivel em https://www.court.gov.mo/sentence/pt-55205eb5525a55f2.pdf (consult.
13.12.2024).
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— O mérito da decisdo arbitral ndo pode ser objecto de novo julgamento em
sede de revisdo da sentenca arbitral.

— Ndo tendo sido interposto recurso da decisdo do Tribunal Arbitral que
concluiu pela existéncia de Convengdo de Arbitragem e sua validade, a
questdo ficou definitivamente decidida.

— Invocar a excepgdo de violagao da Convengdo da Arbitragem ndo é estar
a apreciar a_ forma mas o mérito da decisdo revidenda, matéria que estd fora
do dmbito do processo de revisdo de sentenca arbitral.”

1.2. Resumo do caso:

Factos subjacentes e decisdo do Tribunal Arbitral

As partes neste processo sao a Companhia de Engenharia A (Macau)
Limitada, Requerente no caso em andlise (doravante “Requerente”), e B
(Macau) Companha de Construcdo e Engenharia Civil China, Limitada
(doravante “Requerida™).

As partes assinaram em 10.09.2019 uma carta de adjudicagao (“Let-
ter of Award”), parte de um subcontrato de empreitada, por via do qual
a Requerida, empreiteira principal num projeto de construgdo do pro-
jeto “Resorts World” (com valor de quase 3,5 mil milhdes de patacas),
nomeou a Requerente como subempreiteira para a realiza¢ao dos respeti-
vos trabalhos de instalacdo de aquecimento, ventilacao e ar condicionado
(“AVAC”) (no valor de quase 360 milhoes de patacas).

A carta de adjudicacdo continha, num dos seus anexos intitulado
“Carta de Inten¢do”, os termos gerais do subcontrato, incluindo uma
convencdo de arbitragem, nos termos da qual qualquer litigio ou diver-
géncia emergente durante as obras do subcontrato ou apds a sua conclu-
sdo0 ou cessagao deveria ser resolvida por arbitragem com sede na Regido
Administrativa Especial de Hong Kong (doravante “Hong Kong”), sob
o direito de Hong Kong e ao abrigo das regras do Centro de Arbitragem
Internacional de Hong Kong (conhecido em lingua inglesa pela sigla
“HKIAC”)?.

2 Nos termos da convengdo de arbitragem: “Se entre o empreiteiro geral e o subem-
preiteiro surja qualquer litigio ou divergéncia, quer durante a execug¢do das obras do
Subcontrato, quer apos a conclusdo ou desisténcia das mesmas, ou apos a cessagdo da
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As obras de instalacdo do AVAC iniciaram-se, mas em 16.07.2020 as
obras principais foram suspensas por 180 dias, e em 06.01.2021 o con-
trato principal foi cessado, tendo a Requerida e o dono de obra celebrado
um acordo de transagdo. A Requerida notificou a Requerente de que o
subcontrato de obras tinha igualmente cessado.

A Requerente veio reclamar em arbitragem, inter alia, sobre o incum-
primento do subcontrato pela Requerida, por falta de pagamento de
quantias devidas?, sobre a respetiva alteragdo e incumprimento, e ainda
sobre a indevida cessagdo do contrato principal pelo dono da obra. A
Requerida rejeitou ter incorrido em qualquer incumprimento, e contestou
o montante reclamado pela Requerente.

O arbitro considerou-se competente para dirimir o litigio em deci-
sdo interlocutoria de 25.11.2021, apds impugnagdo da sua competéncia
pela Requerida, tendo posteriormente proferido uma sentenca condena-
tdria, por via da qual deu provimento parcial aos pedidos da Requerente
(entendeu que ndo houve violagdo do contrato de subempreitada, que
cessou com a cessagdo do contrato principal) e condenou a Requerida
a indemnizar a Requerente no valor de mais de 60 milhdes de patacas,
tendo juros e custas ficado para liquidacao posterior.

1.3. Reconhecimento da sentenca arbitral

A Requerente instaurou agdo para Revisao e Confirmagao de Decisdo
Proferida por Tribunal Arbitral Exterior de Macau perante o Tribunal de
Segunda Instancia (doravante “7SI’).4

contratagdo do subempreiteiro no presente Subcontrato (quer por inadimplemento, quer
por qualquer outra forma), sobre assuntos ou coisas de qualquer natureza causados por
ou relacionados com o presente Subcontrato, deve uma das partes notificar, por escrito,
a outra parte do respectivo litigio ou divergéncia, que sera submetido a arbitragem por
arbitro (...) ", ct. Acoérdao sob andlise, p. 109.

3 Mormente por trabalhos realizados e outros em curso, por materiais e bens entre-
gues no local de obra, por custos incorridos com aquisi¢des ¢ encomendas e quaisquer
anulagdes, por perda de taxas, por perdas e danos reclamados por terceiros, por rendas
e alugueres de materiais e equipamentos fora do local de obra e custos com a respetiva
remocdo, por prémios adicionais incorridos com prolongamento de garantia ndo devol-
vida pelo dono de obra para cancelamento, por perda de juros, lucros e outros.

4 Nos termos do artigo 84.° da Lei Basica da RAEM, a RAEM dispde: (i) de tribunais
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Por seu lado, a Requerida pugnou pela ndo confirmagao da sentenca
arbitral. Para o efeito, requereu a suspensdo da instancia, considerando
que existe causa prejudicial. Seria esta a acdo de simples apreciagdo
negativa, que corria simultaneamente no Tribunal Judicial de Base, na
qual tinha pedido que fosse declarada a inexisténcia da convencao de
arbitragem entre a Requerida e a Requerente.

No mais, para além de se defender por impugnagdo, a Requerida
defendeu-se também por excecao, argumentando que:

i. nao estavam verificados os requisitos para a confirmacao da deci-
sdo arbitral previstos no artigo 1200.° do CPC de Macau;

ii. o Requerimento era inepto, dada a ininteligibilidade da causa de
pedir e do pedido, nos termos do artigo 139.° do CPC, e ndo sendo
indicado o lugar da situacdo dos bens e a situacdo patrimonial da
Requerida;

iii. 0 Requerimento ndo estava acompanhado dos documentos indis-
pensaveis, ndo tendo sido junta a convengdo de arbitragem, para
efeitos do artigo 4.° do Acordo sobre a Confirmagao e a Execugéo
Reciprocas de Decisdes Arbitrais entre a Regido Administrativa
Especial de Macau e a Regido Administrativa Especial de Hong
Kong (doravante “Acordo RAEM-RAEHK”)>. Isto porque o inico
documento assinado, junto pela Requerente, foi a carta de adjudi-
cacdo, da qual ndo consta qualquer convengdo de arbitragem;

iv. o reconhecimento do objeto de confirmagdo violaria a ordem
publica da RAEM na medida em que, sendo as partes sociedades
registadas em Macau, local onde a obra objeto do contrato foi exe-
cutada, a sentenga arbitral violaria o disposto no artigo 40.°, n.° 2

de primeira instancia, que julgam processos em matéria civel, criminal, administrativa
e laboral; (ii) de um Tribunal de Segunda Instincia, que aprecia recursos e revé deci-
sdes proferidas pela primeira instancia; e (iii) de um Tribunal de Ultima Instancia, que
conhece dos recursos interpostos de decisdes do TSI e de matérias de grande relevancia
juridica.

3 Aviso do Chefe do Executivo n.° 2/2013, publicado no Boletim Oficial da Regido
Administrativa Especial de Macau, 11 Série, n.° 9, de 27 de fevereiro de 2013, o qual
entrou em vigor em 16 de dezembro de 2013 conforme o Aviso do Chefe do Executivo
n.° 41/2013, publicado no Boletim Oficial da Regido Administrativa Especial de Macau,
1I Série, n.° 50, de 11 de dezembro de 2013.
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do Cédigo Civil de Macau (doravante “CC”), norma imperativa,
que limita a possibilidade de escolha das partes do direito aplica-
vel no caso;

v. o processo arbitral violava o acordo das partes, sustentando que
as mesmas nao deram consentimento ao processo arbitral por ser
necessario, para além da convengdo de arbitragem, um consenti-
mento adicional efetuado por escrito conforme exigéncia da pro-
pria convengdo®;

vi. o litigio submetido a arbitragem ndo se encontrava no dmbito da
convengdo de arbitragem, dado que foi condenada a pagar quan-
tias que ndo estavam previstas no clausulado do contrato;

vii. a aplicacdo da lei de Macau teria produzido um resultado mais favo-
ravel a Requerida, uma vez que se condenou em mais do que se
pedia, o que viola o disposto no artigo 571.°, n.° 1, al. e) do CPC.

Nao obstante o Ministério Publico ter emitido parecer no sentido da
improcedéncia da revisdo pedida, o TSI decidiu pela procedéncia da
mesma.

2. Anotacao
2.1. Relevancia do Acérdao

Este Acordao constitui uma das primeiras, sendo mesmo a primeira,
decisdo publicada que trata o tema do reconhecimento e execucdo de
decisoes arbitrais proferidas fora de Macau ao abrigo da Lei n.° 19/2019,
aprovada em 17 de outubro de 2019, publicada a 5 de novembro de
2019 e que entrou em vigor em 3 de maio de 2020 (doravante “Lei da
Arbitragem™)’.

¢ Segundo a convengdo de arbitragem celebrada entre as partes: “Mas, sem o con-
sentimento escrito do arquitecto ou do empreiteiro geral, e em qualquer caso, sem o con-
sentimento escrito do subempreiteiro, ndo pode o drbitro prosseguir com a arbitragem,
até apos a conclusdo ou desisténcia das obras do contrato principal, salvo no que diz
respeito das questoes de retencdo indevida dos certificados ou da sua desconformidade
com as clausulas do contrato principal”, cf. Acordao sob analise, p. 107.

7 Artigo 86.° da Lei da Arbitragem.
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Com esta lei passou a vigorar em Macau um unico diploma legal para
toda a arbitragem?®, uniformizando a anterior regulagdo bipartida de arbi-
tragem interna e externa, conseguindo-se a revisao e aperfeigoamento do
regime arbitral de Macau, previamente defendido pela doutrina’®. A Lei
da Arbitragem, inspirada na Lei Modelo e ja com as respetivas alteragdes
de 2006 — e reconhecida como tal'® — veio prever institutos tdo inova-
dores como o arbitro de emergéncia ou o arbitro-conciliador, e regras
especificas para litigios de direito administrativo'!.

A nossa analise focara alguns dos temas mais relevantes para a con-
solidagdo da disciplina juridica arbitral que ressaltam da analise da deci-
sdo referida, nomeadamente: (2.2.) a determinacdo do regime aplicavel
ao reconhecimento e execugdo de decisdes arbitras proferidas fora de
Macau; (2.3.) a aplicacdo do principio Competéncia-Competéncia, para
efeitos de declaragdo da validade da convengdo de arbitragem; e, por fim,
(2.4.) o conceito de ordem publica, enquanto fundamento de recusa da
reconhecimento e execucdo da decisdo arbitral.

2.2. Regime aplicavel ao reconhecimento e execuciio de sentencas arbi-
trais proferidas fora de Macau

Sao varios os instrumentos juridicos aplicaveis em Macau no que toca
ao reconhecimento e execucao de decisoes arbitrais proferidas fora deste
territorio.

8 Artigos 1.°, 83.° a 85.° da Lei da Arbitragem.

® Nomeadamente Lai Kiv Kuok, Contributos para a revisdo do regime juridico da
arbitragem de Macau, in Administragdo, n.° 95, vol. XXV, 2012-1.°, p. 208. Cf. ainda
Paura Costa E Sitva e Jost MIGUEL FIGUEIREDO, A nova Lei..., cit., pp. 228-229; FATIMA
DErRMAWAN, Macau Adopts a New Arbitration Framework, in RoMEsH WEERAMANTRY and
Jonn CHOONG (eds.), in Asian Dispute Review, Hong Kong International Arbitration Cen-
tre (HKIAC), Vol. 22, 1. 1, 2020, pp. 36-40, p. 37.

19 Tnformagdo publicada em UNCITRAL, Status: UNCITRAL Model Law on Inter-
national Commercial Arbitration (1985), with amendments as adopted in 2006, dis-
ponivel em: https://uncitral.un.org/en/texts/arbitration/modellaw/commercial arbitra-
tion/status (consult. 26.10.2024).

11 Ana ComvBra TriGo, Recensdo a obra Lei da Arbitragem de Macau Anotada (Vol.
1), de Paula Costa e Silva e José Figueiredo, in Revista de Arbitragem e Conciliagao,
Vol. 21, 2024, pp. 351-354.
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Em primeiro lugar, a Républica Popular da China (“RPC”) ¢ desde
1987 parte da Convengdo de Nova lorque sobre o Reconhecimento e
Execucdo de Sentengas Arbitrais Estrangeiras, de 10.06.1958 (doravante
“Convengdo de Nova lorque”)'?-13, e tendo, por notificagdo com efeitos
a 20.10.2005, notificado a ONU da aplicagdo desta Convengdo também
a Macau'*-13, Sdo aplicdveis em Macau as reservas de reciprocidade
e comercial efetuadas pela China, por via da qual a convengdo apenas
se aplicard a sentencas de outros Estados contratantes e a litigios resul-
tantes de relagdes juridicas contratuais e ndo contratuais consideradas
comerciais'6-17,

12 A Convengdo de Nova Iorque foi aprovada por conferéncia diplomatica das Nagdes
Unidas em 10.06.1958 ¢ entrou em vigor em 07.06.1959. A China depositou o seu instru-
mento de adesdo na ONU em 22.01.1987, com efeitos a partir de 22.04 desse ano.

13 Para uma analise cuidada, cf. TEREsA LroNG, Reconhecimento e execucdo de
decisées arbitrais comerciais externas em Macau, in Formagao Juridica e Judiciaria —
Colectanea, Tomo II, Centro de Formagao Juridica e Judicidria, 2007, p. 321, nota 11;
FerRnaNDO Dias SIMOES, Interpretation and Application of the New York Convention in
Macau, in GEORGE A. BERMANN (ed.), Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral
Awards, lus Comparatum — Global Studies in Comparative Law, 23, pp. 631-634.

14 Em 19.07.2005, a RPC notificou a ONU de que esta convengdo se aplicaria
também a Macau, conforme o Aviso do Chefe do Executivo n.° 3/2007, com efeitos a
20.10.2005. Conforme este Aviso, a versao auténtica em lingua francesa, acompanhada
da respetiva tradug@o para a lingua portuguesa, encontra-se publicada no Suplemento ao
Boletim Oficial, I Série, n.° 49, de 6 de dezembro de 1999, e a versao auténtica em lingua
chinesa encontra-se publicada no Boletim Oficial da Regido Administrativa Especial de
Macau, II Série, n.° 13, de 28 de margo de 2007.

15 Decorre do artigo 1.° da Lei Basica de Macau que a RPC abarca quatro sistemas
juridicos, que sdo a China Interior, a RAEM, a RAEHK e Taiwan. No que aqui releva,
destacamos que a RAEM ¢ parte inalienavel do territorio chinés, fazendo parte daquele
estado, que tem responsabilidade quanto as relagdes internacionais daquela regido, nos
termos do artigo 138.° da Lei Basica de Macau.

16 Tao JINGzHOU, Arbitration Law and Practice in China, Kluwer Arbitration Law,
2013, 3.2 ed., p. 14; SaMANTHA JAYNE LORD, The Procedure for Enforcement of Foreign-
Related and Foreign Arbitral Awards in the People’s Republic of China: Is There a Need
for Reform?, in Asian International Arbitration Journal, Vol. 11, I. 1, 2015, pp. 6-7. Em
relagdo a reserva comercial, o artigo 2.° da Circular do Supremo Tribunal Popular sobre
a Implementag@o da Convengao sobre o Reconhecimento e Execug@o de Sentengas Arbi-
trais Estrangeiras de que a China ¢ Parte, de 02.12.1986, providencia orientacgéo e alguns
exemplos, incluindo neste conceito relagdes juridicas como a compra e venda de bens,
arrendamento de iméveis, contratagdo de projetos, “processing”, cessdo tecnologica,
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A Convengdo de Nova lorque foi celebrada para facilitar o reconhe-
cimento e execugdo de sentengas arbitrais a nivel mundial, contando
atualmente com 172 estados contratantes!®. Consagra principios moder-
nos fundamentais nesta matéria'®, resumidamente: (i) a previsdo de um
conjunto exaustivo de fundamentos para recusa do reconhecimento e
execucdo; (i) o principio do favor arbitrandum, permitindo que tribu-
nais judiciais admitam o reconhecimento e execugdo ainda que verifi-
cado algum dos fundamentos de recusa; (iii) a proibicdo de revisdao do

consoércio, operagdes comerciais conjuntas, explora¢do e desenvolvimento de recursos
naturais, seguros, crédito, prestacdo de trabalho, transporte maritimo, civil, aéreo, ferro-
viario e rodoviario de passageiros e mercadorias, responsabilidade por produtos defeituo-
so0s, poluicdo ambiental e litigios sobre propriedade.

17 TerESA LEONG, cit., pp. 328-329. Em consequéncia, ficam de fora as relagdes civis
stricto sensu que sejam arbitraveis, cf. CANDIDA PIREs, Sobre a Eficacia em Macau de
Sentengas Judiciais e arbitrais do Exterior. A Problematica da Cooperagdo Inter-Regio-
nal ou uma Cooperagdo Inter-Regional Problemdtica?, in Direito de Macau. Reflexdo e
Estudos, Fundag@o Rui Cunha, 2014, p. 364.

Defendendo que os tribunais de Macau néo estdo vinculados pela circular referida
na nota anterior, mas antes pelo Coédigo Comercial de Macau (Decreto-Lei n.° 40/99/M,
de 3 de agosto), e que podem consultar para inspira¢do o artigo 1.°, n.° 2 do Decreto-Lei
55/98/M, de 23 de novembro, anteriormente regulando a arbitragem externa em Macau,
e que adotava a definicdo da Lei Modelo de 1985, de forma a que o termo “comer-
cial” abrangesse “as questdes suscitadas por qualquer relagcdo de natureza comercial,
contratual ou extracontratual, compreendendo, entre outras, as seguintes transacgoes:
qualquer transacgdo comercial relativa ao fornecimento ou troca de mercadorias ou de
servigos, acordo de distribui¢do; representacdo comercial ou agéncia; factoring; loca-
¢do financeira, consultadoria; engineering; contrato de licenga, investimento, financia-
mento, transac¢do bancdria; seguro; acordo de exploragdo ou concessdo; joint venture
e outras formas de cooperagdo industrial ou comercial; transporte de mercadorias ou de
passageiros por via aérea, maritima, ferroviaria ou rodoviaria”.

18 Informagdo publicada em UNCITRAL, Status: Convention on the Recognition
and Enforcement of Foreign Arbitral Awards (New York, 1958), disponivel em: https://
uncitral.un.org/en/texts/arbitration/conventions/foreign_arbitral awards/status2  (con-
sult. 26.10.2024). O 172.° Estado contratante foi Timor-Leste, onde a convengdo entrou
em vigor em 17 de abril de 2023.

190 ICCA’s Guide to the Interpretation of the 1958 New York Convention: A Hand-
book for Judges, ICCA, 2024, 2.* ed., refere-se a Conven¢do de Nova lorque como a
pedra angular da arbitragem internacional commercial (“cornerstone of international
commercial arbitration™), p. 7; GARY B. BORN, International Commercial Arbitration,
Kluwer Law International, Haia, 2021, 3.* ed., pp. 98-99.
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mérito; e (iv) a alocagdo do 6nus da prova sobre a parte que se opde ao
reconhecimento e execu¢do?’.

Se a Convengdo de Nova lorque impde por via do seu artigo Il que
os Estados contratantes se comprometam a reconhecer a autoridade das
sentencas arbitrais regidas pela convengdo e a conceder execugao a tais
sentengas de acordo com a lei processual local, salvo no que toca ao
6nus da prova e documentos a instruir o pedido de reconhecimento?!, e
que aquela lei processual local nao pode impor condigdes sensivelmente
mais rigorosas ou encargos sensivelmente mais elevados do que os pre-
vistos para a execugdo de sentengas arbitrais domésticas??, em paralelo,
prevé o seu artigo VII.1 que as disposi¢des da Convencdo de Nova lor-
que “ndo prejudicam a validade dos acordos multilaterais ou bilaterais
celebrados pelos Estados Contratantes em matéria de reconhecimento e
de execugdo de sentencgas arbitrais, nem prejudicam o direito de invocar
a sentenga arbitral que qualquer das Partes interessadas possa ter nos
termos da lei ou dos tratados do pais em que for invocada™>.

Em suma, e exceto os casos excecionais do artigo VII.1, as decisoes
arbitrais sobre questdes consideradas comerciais e oriundas de Estados
contratantes da Convencao de Nova lorque, exceto a RPC, aplica-se em
Macau a Convencdo de Nova lorque.

20 Em Macau, TERESA LEONG, cit., pp. 330, nota 39, 346. Em geral, ANa COIMBRA
TriGO, O Reconhecimento e a Execugdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras em Portu-
gal, in CATARINA MONTEIRO PIRES, ELEONORA COELHO, CAROLINA P11TA E CUNHA, GUSTAVO
Favero VAUGHN (eds.), ARBITRAGEM 2 MUNDOS. Dialogos entre o Brasil e Portugal,
Vol. 11, p. 127.

21 Artigo 111 da Convengdo de Nova lorque. Cf. ainda, ICCA Guide, cit., p. 67.

22 Sobre a interpretagdo na doutrina portuguesa, ANa CommBrA TRIGO, O Reconheci-
mento e a Execugdo..., cit., p. 128.

23 O artigo VII ndo permite uma aplicagdo seletiva de disposi¢des mais favoraveis
entre regimes concorrentes, devendo a Convencdo de Nova lorque ou o regime alter-
nativo ser invocado pelas partes interessadas em bloco, salvo se os proprios acordos
permitirem o contrario. Ver em geral, ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, O Reconhecimento
e Execugdo de Sentengas Arbitrais Estrangeiras Perante a Convengdo de Nova lorque
e a Lei de Arbitragem Voluntaria, Almedina, 2016, pp. 223-224; ANa ComvBrA TRIGO,
O Reconhecimento e a Execugdo..., cit., p. 129, nota 28.
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Em segundo lugar, sdo varios os acordos inter-regionais de coopera-
¢do juridica e judiciaria relevantes no delta do Rio das Pérolas®*. Des-
taca-se, in casu, o aplicado Acordo RAEM-RAEHK?, j4 referido.

Este acordo prevé o regime e formalismos aplicaveis a confirmacdo e
execucgdo de sentengas arbitrais emitidas numa regido, de acordo com a
legislacdo dessa regido, na outra. Bebe do espirito da Convengao de Nova
lorque, pelo que ndo permite a revisdo do mérito e prevé fundamentos
semelhantes para obstar a confirmagdo e execugdo. Em especifico, con-
tém ainda disposigdes sobre a coordenacdo da execugdo em Macau e
Hong Kong, por exemplo no que toca a competéncia e coordenagédo dos
tribunais judiciais®® e outras questdes processuais adjacentes®’, e prevé
ainda que em tudo o que ndo estiver previsto no Acordo, aplicam-se as
normas processuais legais do lugar de confirmagéo e execugdo?®.

Em terceiro lugar, as decisdes arbitrais oriundas de paises ndo signa-
tarios da Convengdo de Nova lorque e que versem sobre questdes nao
comerciais, deve aplicar-se o regime da Lei da Arbitragem?’.

24 Sobre a natureza juridica destes acordos de cooperagdo juridica e judiciaria, e
defendendo que constituem tertium genus, pois ndo se aplicam no plano das relagdes
puramente internas nem puramente entre nagdes, que a RAEM pode estabelecer com
base no Artigo 94.° da Lei Bésica no contexto da politica “Um Pais, Dois Sistemas”, cf.
CARLA MENDONCA, International Judicial Cooperation in Civil and Commercial Matters
in the Macau SAR, in JorGe GopmNHo (ed.), Studies on Macau Civil, Commercial, Cons-
titutional and Criminal Law, LexisNexis, 2010, p. 243.

25 Aviso do Chefe do Executivo n.° 2/2013, publicado no Boletim Oficial da Regido
Administrativa Especial de Macau, 11 Série, n.° 9, de 27 de fevereiro de 2013, o qual
entrou em vigor em 16 de dezembro de 2013 conforme o Aviso do Chefe do Executivo
n.° 41/2013, publicado no Boletim Oficial da Regido Administrativa Especial de Macau,
1I Série, n.° 50, de 11 de dezembro de 2013.

26 Em concreto, a competéncia dos tribunais (artigo 2.°), a possibilidade de executar
a sentenga em ambos os territorios até ao limite do valor devido determinado na deciso
arbitral (artigo 3.°), a suspensao da execugdo caso esteja a correr processo de anulagdo da
mesma sentenga (artigo 9.°), todos do Acordo RAEM-RAEHK.

27 Em concreto, os documentos a apresentar (artigo 4.°), o contetdo do pedido de
confirmagdo e execugdo (artigo 5.°), o prazo para a agao relevante (artigo 6.°), os custos
(artigo 8.°), o dever do tribunal de confirmag@o e execugdo apreciar com brevidade o
pedido (artigo 10.°), todos do Acordo RAEM-RAEHK.

28 Artigo 1.° do Acordo RAEM-RAEHK.

29 Como por exemplo, as decisdes de Taiwan, FERNANDO Dias SIMOES, Interpretation
and Application..., cit., p. 640.
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O artigo 70.° da Lei da Arbitragem trata da necessidade do reconheci-
mento ¢ da possibilidade de posterior execugdo. Espelhando a disposigado
do CPC, esta norma reflete o carater subsidiario do regime da Lei de
Arbitragem perante convengdes internacionais, acordos no dominio da
cooperacao judiciaria ou de lei especial, mas também a indicagao do cri-
tério territorial da sede para determinacdo da natureza estrangeira de uma
sentenca arbitral e a exigéncia de um ato formal obrigatorio de reconhe-
cimento®®. Este ultimo elemento foi introduzido apenas para clarificar a
necessidade de reconhecimento prévio a execugio’!.

Quanto a fundamentos de recusa do reconhecimento e execugao,
os mesmos estdo vertidos no artigo 71.° da Lei da Arbitragem. Estes
seguem os padroes internacionais da Convencdo de Nova lorque e da
Lei Modelo, pelo que sdo exaustivos, e excluem a revisdo do mérito das
sentengas arbitrais®2.

Sao estes: (i) a incapacidade das partes da convencdo de arbitragem,
(i1) a invalidade da convengdo a luz da lei a que as partes a sujeitaram,
ou ndo havendo, a luz da lei da sede; (iii) a falta de devida informagao
prestada a parte contra quem a sentenga ¢ invocada sobre a designacao,

A luz da anterior lei de arbitragem externa, apenas o reconhecimento e execugio de
sentengas de arbitragem comercial externa eram regidas por esta lei (cf. artigo 1.°, n.° 1),
sendo as restantes, portanto ndo comerciais, regidas pelo CPC, cf. FErNanDO Dias SIMOES,
Interpretation and Application..., cit., p. 640.

30 Artigo 70.° da Lei da Arbitragem.

31 Parecer n.° 5/VI/2019 da 1.* Comissdo Permanente da Assembleia Legislativa
da RAEM, pp. 1 e 2, 57-59, disponivel em: https://www.al.gov.mo/pt/law/lawcase/341
(consult. 26.10.2024). Alias, a semelhanga do que aconteceu em Portugal, cf. ANa Coim-
BRA TRIGO, O Reconhecimento e a Execugdo..., cit., pp. 131-132.

32 Qalienta a Nota Justificativa — Lei da Arbitragem, Assembleia Legislativa da
RAEM, disponivel em: https://www.al.gov.mo/pt/law/lawcase/341 (consult. 26.10.2024),
p- 13, que na primeira versdo deste artigo, mantida no geral e com as alteragdes que se
destacardo, “estabelecem-se os requisitos taxativos que podem fundamentar a recusa do
reconhecimento e da execugdo (artigo 71. .°), sendo importante salientar que os mesmos
sdo equivalentes aos fundamentos da anulagdo da decisdo arbitral.”

Cf. Acordao sob andlise, “Como é sabido nas acgdes de revisdo de decisées proferi-
das por tribunais ou arbitros do exterior de Macau o Tribunal ndo conhece do fundo ou
mérito da causa limitando-se a apreciar se a decisdo objecto dos autos satisfaz os requi-
sitos de forma e condigées de regularidade para que possa ser confirmada, os quais estdo
elencados no art.°71.°da Lei n.° 19/2019 de 05.11.2019 (doravante Lei da Arbitragem).”
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escolha ou nomeacao de um arbitro ou do processo arbitral, ou a impos-
sibilidade de fazer valer os seus direitos por outra razio; (iv) a pronin-
cia na decisdo arbitral sobre um litigio ndo abrangido pela convengio
de arbitragem, ou contendo decisdes que ultrapassam os termos dessa
convengdo; (v) a ndo conformidade da constituicdo do tribunal arbitral
ou do processo de arbitragem com o acordo das partes, ou na falta dele,
com a lei da sede; (vi) a ndo obrigatoriedade da sentenca arbitral para as
partes, respetiva anulagdo ou suspensdo por tribunal do estado ou regido
em que, ou segundo a lei da qual, a decisdo arbitral foi proferida; (vii) a
ndo arbitrabilidade do litigio a luz da lei do foro; e (viii) a contrariedade
a ordem publica do foro (estes dois ultimos passiveis de conhecimento
oficioso pelo tribunal judicial).

O artigo 72.° prevé os tramites do processo de reconhecimento (docu-
mentos necessarios, prazos e tramitacao urgente), na senda da Conven-
¢do de Nova lorque e da Lei Modelo®?, o artigo 73.° a posterior execugio
de decisdo arbitral reconhecida, ¢ o artigo 74.°, n.° 2 o tribunal compe-
tente para o reconhecimento®*.

Por ultimo, apenas na auséncia de regulacao da Lei da Arbitragem
se deve considerar a aplicacdo do CPC, nomeadamente para efeitos de
tramitagdo processual dos pedidos de reconhecimento e execugdo de
decisdes arbitrais proferidas fora de Macau®, em fung¢do daquela lei
constituir lei especial por referéncia a este codigo.

33 Artigo 72.° da Lei da Arbitragem. Cf. ainda Parecer da 1.* Comissdo Permanente,
p- 58: “Com estes preceitos visa facilitar-se o reconhecimento de decisoes arbitrais pro-
feridas fora da RAEM, reduzindo ao minimo os requisitos formais a satisfazer pela parte
que pretende obter o reconhecimento na RAEM. Esses requisitos resumem-se a apresen-
tagdo do original ou de uma copia certificada da decisdo arbitral e, caso a decisdo arbi-
tral ndo esteja redigida numa das linguas oficiais da RAEM, de uma tradugdo certificada
numa dessas linguas. Os requisitos supra referidos decorrem do disposto no artigo 35
(2) da Lei Modelo e do artigo IV da Convengdo de Nova lorque de 1958. Os tramites do
processo de reconhecimento previstos nos n. .’s 3 a 7 correspondem, com ligeiras adap-
tagoes, aqueles que se acham actualmente estabelecidos nos artigos 1201.° e seguintes
do Cédigo de Processo Civil.”.

3 Artigo 74.° da Lei da Arbitragem.

35 Cf. ainda Parecer da 1.* Comissdo Permanente, cit., p. 58.
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A natureza supletiva ou residual do CPC de Macau’® decorre expres-
samente do seu artigo 1199.°, n.° 1, que prevé que “[s]alvo disposi¢do em
contrario de convengdo internacional aplicavel em Macau, de acordo no
dominio da cooperagdo judiciaria ou de lei especial, as decisoes sobre
direitos privados, proferidas por tribunais ou drbitros do exterior de
Macau, so tém aqui eficdacia depois de estarem revistas e confirmadas.”.

A doutrina entende que a expressdo “drbitros do exterior de Macau”,
ndo se prende com a plurilocaliza¢do da relagdo material em litigio, o
lugar de funcionamento do tribunal arbitral ou a proveniéncia dos arbi-
tros, mas sim da sede da arbitragem?’.

Também o artigo 680.° do CPC macaense dispde que sentencgas arbi-
trais proferidas por tribunais ou arbitros do exterior de Macau s6 podem
servir de base a execucdo depois de revistas e confirmadas em Macau,
por forma a poderem gozar do efeito de autoridade de caso julgado e
forca executiva’®.

Assim €, tanto mais que, numa logica distinta da Convengdo de Nova
lorque e demais instrumentos analisados, o artigo 1200.°, n.° 1 do CPC
lista os requisitos necessarios para a confirmagao de decisdes arbitrais.

Estes requisitos sdo: (i) a nao existéncia de duvidas sobre a autentici-
dade do documento da decisdo, ou sobre a inteligibilidade da decisao (de
apreciagdo oficiosa); (ii) o transito em julgado da decisdo segundo a lei

36 CANDIDA Pires, Sobre a Eficdcia. .., cit., p. 363.

37 CANDIDA PIrEs, Sintese Historica. .., cit., pp. 487-489. A mesma autora critica esta
formulagdo (“drbitros do exterior de Macau™) e propde que se denomine arbitragem
externa quando o tribunal arbitral funciona fora do territério de Macau, cf. CANDIDA
PrES, Sobre a Eficacia..., cit., pp. 360-361.

38 CANDIDA PirES, Sintese Historica e Situagdo Actual da Arbitragem e do Reconheci-
mento de Decisoes do Exterior na RAEM. Panorama do Singular e Paradigmatico Papel
da Regido como sélida ponte entre a China e os Paises Lusofonos, in Administrago, n.°
92, vol. XXV, 2011-2.°, p. 485.

Cf. ainda ANTONIO SANTOS ABRANTES GERALDES, PAuLO PIMENTA, Luis FILIPE PIRES
DE Sousa, Codigo de Processo Civil Anotado, Vol. 11, 2021, Almedina, pp. 421, e pp.
426-430, que analisam o artigo 980.° e seguintes do CPC de Portugal, com semelhante
redag@o.

A mesma autora explica que, neste caso o acoérddo confirmatorio € que serve de base
a execugdo, conjugado com a decisdo revista e confirmada, Neste sentido, CANDIDA PIRES,
Licées de Processo Civil de Macau, 2.* ed., 2015, Universidade de Macau e Almedina,
p. 458.
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do local onde foi proferida; (iii) proveniéncia de tribunal cuja competén-
cia ndo foi provocada em fraude a lei e que ndo versa sobre matéria da
exclusiva competéncia dos tribunais de Macau®’; (iv) a ndo procedéncia
de excecdo de litispendéncia ou de caso julgado com fundamento em
causa afeta a tribunal de Macau, exceto se foi o tribunal do exterior de
Macau que preveniu a jurisdi¢do; (v) a regular citagdo do réu para a acao,
nos termos da lei do local do tribunal de origem, e que no processo néao
tenham sido observados os principios do contraditorio e da igualdade das
partes; ¢ (vi) a ndo condugdo a um resultado manifestamente incompati-
vel com a ordem publica (de apreciagdo oficiosa)*’.

Refere ainda o artigo 1202.° do CPC que o pedido de revisao e con-
firmagdo pode também ser impugnado quando (i) se verifique algum dos
factos previstos nas alineas a), ¢) e g) do artigo 653.° do CPC, isto é,
quando se mostre, por sentenca transitada em julgado, que foi profe-
rida por prevaricag@o, concussdo ou corrupcao de algum dos juizes que
na decisdo intervieram; quando se apresente documento de que a parte
ndo tivesse conhecimento ou de que ndo tivesse podido fazer uso no
processo em que a decisdo foi proferida, sendo o documento suficiente,
por si sO, para modificar a decisdo em sentido mais favoravel a parte
vencida; e quando seja contraria a outra que constitua caso julgado para
as partes, formado anteriormente. E assim sera também (ii) se a decisdo
tivesse sido proferida contra residente de Macau, e o resultado da acao

39 Entendendo que esta alinea ¢) deste artigo ndo se aplica a arbitragem, CANDIDA
PrEs, Sobre a Eficacia. .., cit., p. 361.

40O artigo 1204.° do CPC prevé que apesar de apenas estar estipulada a apreciagdo
oficiosa dos dois fundamentos assinalados, caso pelo exame do processo ou por conhe-
cimento derivado das suas fungdes apure que falta algum outro requisito, pode também
negar a confirmag@o. Cf. CARLA MENDONCA, International Judicial Cooperation..., cit.,
p. 242.

Entende-se que basta que o requerente invoque os requisitos do artigo 1200.° do
CPC relativos ao transito em julgado, competéncia do tribunal do exterior e auséncia de
litispendéncia ou de caso julgado, e garantia do contraditorio e igualdade de armas, dado
que estes se presumem, ¢ assim fica o requerente dispensado de fazer prova positiva e
direta — cf. CANDIDA PIRES, Sobre a Eficacia..., cit., p. 372. A jurisprudéncia de Macau
(Acordao do Tribunal de Segunda Instancia, processo n.° 305/2019, de 11.07.2019), bem
como a doutrina portuguesa (apreciando norma com semelhante redagdo — cf. ABRANTES
GERALDES, PAULO PIMENTA, PIRES DE Sousa, cit., pp. 433) vem entendendo que quanto aos
outros requisitos, o 6nus da prova cabe ao requerido.
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lhe tivesse sido mais favoravel aplicando-se o direito material de Macau,
quando por este devesse ser resolvida a questdo segundo as normas de
conflitos de Macau.

A revisdo subjacente a este regime é predominantemente formal*!,
salvo no que toca a esta ultimo fundamento*?, ndo obstante o tribunal se
limitar a confirmar ou ndo a decisdo estrangeira®.

Ora, no Acorddo em andlise, a Requerida apresentou a sua oposi-
¢ao invocando a falta de cumprimento de requisitos previstos no CPC,
nomeadamente a inteligibilidade da decisdo* e o privilégio de residén-
cia®, para além de outros previstos na Lei da Arbitragem. O proprio TSI
entendeu também que, seguindo a pratica local, e ndo obstante observar
que os fundamentos de recusa previstos no artigo 71.° da Lei da Arbi-

41 Neste sentido, cf. Acorddo do Tribunal de Ultima Instancia, processo n.° 123/2020,
de 18.11.2020, “O sistema da R.A.E.M. esta mais proximo de uma “revisdo (meramente)
formal”, (ou de simples deliberag¢do), em que o Tribunal se limita a verificar se a decisdo
do exterior satisfaz certos “requisitos”, (os do art. 1200° do C.P.C.M.), ndo conhecendo
do mérito ou fundo da causa”.

42 CARLA MENDONGA, International Judicial Cooperation..., cit., p. 242.

Sobre o artigo 983.° do CPC Portugués, com redagdo semelhante, cf. ABRANTES
GERALDES, PAULO PIMENTA, PIRES DE Sousa, Cddigo de Processo Civil Anotado..., pp. 423
e 431-432.

43 CAnDIDA PIRES, Sobre a Eficdcia. .., cit., p. 370.

4 O TSI considerou que a causa de pedir € o pedido eram perfeitamente inteligiveis,
estando corretamente discriminados na peti¢do inicial, e frisou que a indicag¢do do lugar
dos bens ¢ da situagdo patrimonial da Requerida ndo eram, no caso, necessarias nem
relevantes nos termos do artigo 4.° do Acordo RAEM-RAEHK. O argumento apenas
procederia, para o TSI, caso estivesse em causa a execugdo da decisdo — cf. Acérddo sob
analise, p. 93.

4 O TSI considerou que a suposta violagdo do artigo 571.°, n.° 1 do CPC nfo servia,
neste contexto, como um fundamento de impugnagdo da sentenga arbitral. Transcreve,
para o efeito, o artigo 1202.° do CPC, nos termos do qual, a impugnacdo da sentenga arbi-
tral poderia ter como fundamento o facto de direito material de Macau poder ter levado
a resultado mais favoravel, quando este devesse ter sido aplicado segundo as normas
de conflitos de Macau. Enquadrando a questao desta forma, identificou duas falhas no
argumento da Requerida: em primeiro lugar, o facto deste artigo 571.°, n.° 1 do CPC ter
natureza processual, ndo integrando o quadro de normas de direito material da RAEM,
razdo pela qual o artigo 1202.° do CPC ndo tinha aplicagdo no caso; de qualquer forma,
seria necessario que segundo as normas de conflito de Macau fossem de aplicar as nor-
mas processuais de Macau, o que ndo se verificava. Ademais, o processo arbitral estava
sujeito a regras proprias — cf. Acordao sob analise, pp. 111-112.
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tragem e do artigo 7.° do Acordo “sdo iguais, sem prejuizo de alguma
ligeira diferenca, de redacgdo™®, estes sdo “fundamentos especificos
para a ndo confirmag¢do de decisdo arbitral, a mesma continua sujeita a
verificagdo dos requisitos elencados no art.’ 1200.° do CPC”.4

Salvo melhor entendimento, a verificagdo dos requisitos do artigo
1200.° do CPC concomitantemente com os outros regimes aplicaveis em
Macau e analisados supra nao parece conforme a natureza supletiva ou
residual do mesmo. Assim € pois a interagao entre o direito internacional
e nacional discutido, que devem ser concatenados da seguinte forma:

Primeiro, prevalecem as fontes de direito internacional — Conven-
¢do de Nova lorque e/ou Acordo RAEM-RAEHK —, conforme expres-
samente previsto nos artigos 71.° da Lei da Arbitragem e 1199.° do CPC
(salvo se estes ultimos forem mais favoraveis nos termos do artigo VII
desta convengdo). No entanto, a lei de Macau, foro de reconhecimento
e execugao, sera aplicavel ou em fungdo de um comando expresso inse-
rido nesses instrumentos, como ¢ o caso no que toca a questdes proces-
suais, ou em tudo o que esses instrumentos ndo dispdem, como normas
adjuvantes.

Segundo, essa dupla remissao para a lei de Macau deve ser efetuada
para o regime da Lei da Arbitragem sobre o reconhecimento e execucao
em causa, dado que, tendo ambos o mesmo ambito de regulagdo, esta
Lei da Arbitragem constitui lei especial e prevalece sobre o CPC, como
explica Fernando Dias Simdes*®,.

Equivalente interagdo entre regimes existe em Portugal*’. De uma
mao, se entende que “afento o disposto no art. 8.°, n.° 2, da Constitui¢do
da Republica Portuguesa, o regime de reconhecimento previsto na nova
lei da arbitragem tem um dmbito de aplicagdo residual, pois so serd
aplicado aos casos que ndo sejam regulados por convengoes ou trata-
dos que disciplinam o reconhecimento de sentengas . Ou seja, consa-

46 Acorddo sob andlise, p. 92.

47 Acorddo sob analise, p. 115.

4 Cf. explicagdo sobre estes pontos de FERNANDO Dias SivoEs, Commercial Arbi-
tration between China and the Portuguese-Speaking World, Kluwer Law International,
2014, pp. 93-94.

49 Ana ComvBra TriGO, O Reconhecimento e a Execugdo..., cit., pp. 126-129.

30 ELsa Dias OLIVEIRA, Reconhecimento de decisdes arbitrais estrangeiras, in Revista
Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, Ano V, 2012, p. 74.
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grando aquele preceito uma cldusula aberta, permite-se a aplicagdo de
normas constantes de convengdes internacionais devidamente ratificadas
ou aprovadas diretamente na ordem juridica interna, com possibilidade
de prevaléncia sobre a legislacdo nacional.

De outra mao, como explica Sampaio Caramelo, a Lei de Arbitra-
gem Voluntaria portuguesa, Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro (dora-
vante “LAV Portuguesa™), quis prever um capitulo especifico sobre o
reconhecimento e execucao de sentencgas arbitrais estrangeiras quer para
refletir um regime aplicavel a sentengas ndo abrangidas pela Convengao
(dado Portugal ter também efetuado a reserva de reciprocidade), quer
para reter um regime processual plenamente conforme a Convengao de
Nova lorque, como alternativa ao regime do CPC entdo vigente, e assim
promovendo o seu processamento eficiente, inclusive junto de tribunais
superiores®!. Este autor defende que a LAV Portuguesa, consequente-
mente “contéem uma regulamentagdo tendencialmente completa desta
matéria, nas suas vertentes substantiva e processual’™?.

A mesma conclusao se pode retirar em relagdo ao regime do CPC de
Macau no que toca as decisdes arbitrais pois, apesar de prever alguns
requisitos parcialmente coincidentes com a Lei da Arbitragem no que
toca ao seu conteido, segue na pratica um regime de verificagdo de
requisitos, onus da prova e discricionariedade distinto, que ndo parece
ser plenamente compativel com a ldgica dos instrumentos internacio-
nais e da referida lei, entendendo-se que também esta Giltima contem um
regime tendencialmente completo.

2.3. Principio da Competéncia-Competéncia e validade formal da
convencao de arbitragem

O principio da Competéncia-Competéncia — que ocupa um lugar basi-
lar na generalidade das leis de arbitragem®? — assume uma finalidade

51 Sampato CARAMELO, O Reconhecimento e Execucdo ..., cit., pp. 11-12.

52 Sampaio CARAMELO, O Reconhecimento e Execugdo..., cit., p. 12.

33 Essencialmente, em resultado do seu acolhimento no artigo 16.° da Lei Modelo
da UNCITRAL, nos termos do qual: “7 — O tribunal arbitral pode decidir sobre a sua
propria competéncia, incluindo qualquer objegdo relativa a existéncia ou validade da
convengdo de arbitragem. Para este efeito, uma clausula compromissoria que faga parte
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pragmatica, visando impedir que uma das partes alegue a incompeténcia
do tribunal arbitral para protelar o decurso do processo. Afinal, como
bem afirma Lino Diamvutu, sendo necessario recorrer antecipadamente
a um tribunal estadual para determinar se a resolucdo de determinado
litigio é da competéncia de um tribunal arbitral, a ironia seria patente>.
Sendo o litigio abrangido por uma conven¢do de arbitragem valida e
eficaz, o seu designio ficaria, desde logo, frustrado.

Em ordem a evitar o cendario descrito, o principio Competéncia-Com-
peténcia surge enquanto medida anti-sabotagem®, ao apresentar, entio
(i) um efeito positivo e (ii) um efeito negativo.

O efeito positivo constitui, nesta sede, um ponto de partida, reco-
nhecendo ao tribunal arbitral a competéncia para decidir sobre a propria
competéncia®®, caso necessario, incluindo qualquer exce¢do relativa a
existéncia, validade ou eficacia da convengdo de arbitragem.

Enquanto complemento, o principio apresenta um efeito negativo,
cujos destinatarios serdo os tribunais estaduais, proibindo-os de decidir
sobre questdes relativas a existéncia, validade ou eficicia da convengdo

de um contrato é considerada como um acordo distinto das outras clausulas do contrato.
A decisdo do tribunal arbitral que considere nulo o contrato ndo implica ipso jure a nuli-
dade da clausula compromissoria. 2 — A alegacdo da falta de competéncia do tribunal
arbitral pode ser arguida o mais tardar até a apresentagdo das alegagées de defesa. O
facto de uma das partes ter designado um arbitro ou ter participado na sua designagdo
ndo a priva do direito de arguir a incompeténcia. A incompeténcia baseada no excesso
de poderes do tribunal serd arguida logo que surja a questdo que se considera exceder
esses poderes, no decurso do processo arbitral. O tribunal arbitral pode, em ambos os
casos, admitir uma alegag¢do arguida apds o prazo previsto, se considerar justificada a
demora. 3 — O tribunal arbitral pode decidir sobre a alegagdo referida no 2.° paragrafo
do presente artigo, quer enquanto questdo prévia, quer na sentenga sobre a substancia
do pedido. Se o tribunal arbitral decidir, a titulo de questdo prévia, que é competente,
qualquer uma das partes pode, no prazo de 30 dias apos ter sido notificada desta deci-
sdo, pedir ao tribunal referido no artigo 6.° que decida esta questdo, decisdo essa que
sera insuscetivel de recurso, na pendéncia deste pedido, o tribunal arbitral pode prosse-
guir o processo arbitral e proferir a sentenga”.

3 Lino Diamvutu, O Favor Arbitrandum, Almedina, Coimbra, 2020, p. 228.

35 WiLLiam PaRrk, Determining an Arbitrator s Jurisdiction: Timing and Finality in
American Law, in Nevada Law Journal, Vol. 8, 2007, p. 138.

36 Howarp M. Horrzmann/ Josepn Neunaus, UNCITRAL Model Law, Chapter IV,
Article 16, in UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration: Legisla-
tive History and Commentary, Kluwer Law International, 1989, p. 478.
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de arbitragem antes do tribunal arbitral’’. Corresponde, nestes moldes, a
uma regra de prioridade, sem a qual se esvaziaria o proprio principio®s.
Voltando a nossa atengdo para a Lei da Arbitragem, verifica-se que o
seu artigo 46.°, n.° 1 — que espelha o disposto no artigo 16.°, n.° 1 da Lei
Modelo da UNCITRAL — consagra o efeito positivo do principio Com-
peténcia-Competéncia®®, determinando que o “tribunal arbitral pode
decidir sobre a sua propria competéncia, incluindo qualquer excepg¢do
relativa a existéncia, validade ou eficacia da convengdo de arbitragem”.
No que respeita ao efeito negativo do principio, embora ndo exista
uma consagracao expressa, a semelhanca do preceito supracitado, podem
ser identificados varios corolarios que, segundo afirma Hugo Luis dos
Santos, “tém expressdo legal através da intervengdo posterior dos tri-
bunais estaduais no que toca as decisées dos tribunais arbitrais e na
centralizagdo, no tribunal arbitral, de todo o contencioso emergente da
existéncia, validade e eficdcia da convengio de arbitragem “. A titulo
de exemplo, veja-se que este efeito se encontra subjacente: (i) na pos-
sibilidade de anulag¢do da decisdo arbitral pelos tribunais estaduais, nos
casos previstos no artigo 69.°, n.° 2 da Lei da Arbitragem; e (ii) no limite
temporal previsto para a deducdo da excecdo de incompeténcia do tribu-
nal arbitral, que deve ser deduzida até a apresentagdo da contestagdo, ou
juntamente com esta, nos termos do artigo 46.°, n.° 4 do mesmo diploma.
Este principio é reconhecido pela doutrina macaense®! e tem vindo
a ser afirmado pela jurisprudéncia, que acolhe estes dois efeitos. Neste

57 LiNvo Diamvuru, O Favor Arbitrandum, cit., pp. 228-230.

38 EMMANUEL GAILLARD/ YAs BaNiratemi, Negative Effect of Competence-Com-
petence: The Rule of Priority in Favour of the Arbitrators, in EMMANUEL GAILLARD/
Dowmenico Dr PieTrRo/ NaNou LELEU-KNOBIL, Enforcement of Arbitration Agreements and
International Arbitral Awards The New York: The New York Convention in Practice,
Cameron May, London, 2008, p. 260.

3 Cf., ainda que sem diferenciar os efeitos do principio Competéncia-Competéncia,
Nota Justificativa, cit., p. 10.

% Huco Luz pos SaNTos, A competéncia da competéncia arbitral e a convengdo de
arbitragem em Portugal e na Regido Administrativa Especial de Macau: algumas notas
a luz do Direito comparado, in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, Vol.
XI, Almedina, 2018, pp. 158-159.

61 FErNANDO Dias Smvmoes, Commercial Arbitration ..., cit., p. 104; Huco Luz pos
SaNTOs, A competéncia da competéncia arbitral ..., cit., pp. 153-159.
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sentido, pronunciou-se o TSI, em Acérdao de 29.02.2024, no processo
n.° 786/2023, ao reconhecer que caso seja celebrada uma convengdo de
arbitragem, “¢ ao tribunal arbitral que cabe pronunciar-se sobre a vali-
dade e existéncia das clausulas desse contrato”; e, paralelamente, que
“[S]e o Tribunal onde a acg¢do for proposta concluir pela existéncia da
clausula da convengdo de arbitragem ndo se pode pronunciar sobre o
pedido formulado ainda que ele seja o de dizer que essa clausula existe
ou ndo .

No Acorddo em anotagdo, os juizes do TSI recorreram ao principio
descrito de modo a desconsiderar os argumentos levantados pela Reque-
rida, que colocavam em causa a existéncia e validade da clausula com-
promissoria e, consequentemente, a competéncia do tribunal arbitral.
Neste ponto, ha que relembrar que a Requerida havia atacado a conven-
¢do de arbitragem em duas frentes: através da interposi¢ao de uma agdo
de simples apreciagdo negativa que pugnava pela declaracdo da inexis-
téncia da convencdo de arbitragem, € que no entendimento da Requerida
constituia causa prejudicial ao reconhecimento e execugao; e invocando,
em sede dos requisitos do CPC citados e de defesa por impugnagdo na
acdo de revisao, também a violagdo da convengdo de arbitragem.

Em primeiro lugar, os juizes do TSI concluiram que a ag@o de simples
apreciagdo negativa, em curso perante um tribunal judicial, ndo constitui
causa prejudicial, uma vez que, em agdes de revisao e confirmagdo de
decisdes, o tribunal judicial ndo conhece do mérito da causa. Recorde-
-se, desde logo, que uma causa € prejudicial a uma segunda quando tenha
por objeto uma pretensdo que constitua pressuposto da outra. Ou seja,
quando uma decisdo sobre a mesma possa destruir ou modificar o funda-
mento ou a razdo da segunda agd0.%3

Ao invés, entenderam os juizes do TSI que se deviam limitar a apre-
ciar se a decisdo objeto dos autos satisfazia os requisitos de forma e as

62 Acorddo do Tribunal de Segunda Instancia da Regido Administrativa Especial de
Macau, processo n.° 786/2023, de 29.02.2024, pp. 1-2, disponivel em https://www.court.
gov.mo/sentence/pt-2e43a779e¢945f35¢.pdf (consult. 13.12.2024). Também assim, vide o
Acérddo do Tribunal de Segunda Instancia da Regido Administrativa Especial de Macau,
processo n.° 139/2018, de 15.03.2018, pp. 13-14, disponivel em https://www.court.gov.
mo/sentence/pt-c245¢903b4db4e.pdf (consult. 13.12.2024).

63 ALBERTO DOS REis, Comentario ao Codigo de Processo Civil, Vol. III, p. 268.
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condi¢des de regularidade para que pudesse ser confirmada ao abrigo do
artigo 71.° da Lei da Arbitragem®.

Assim, independentemente do seu mérito, o TSI concluiu pela falta
de interesse processual naquela agdo de simples apreciacao negativa que
visava a declaragdo de inexisténcia da convencdo de arbitragem, dado
que no processo arbitral subjacente, o arbitro j& se tinha considerado
competente (nos termos do artigo 16.° da Lei Modelo da UNCITRAL,
Parte 5, n.° 34 do Cap. 609 da Arbitration Ordinance (Cap 609) 2011,
doravante “Hong Kong Arbitral Ordinance” ou “HKAO”%, ¢ bem
assim do artigo 46.° da Lei da Arbitragem) e proferido sentenca arbitral
transitada em julgado.

Nao figurando entre o elenco de mecanismos de recurso que consta do
artigo 67.° da Lei de Arbitragem, o TSI entendeu, e bem, ndo ser sequer
possivel considerar a referida acdo de simples apreciacdo negativa como
acdo de anulagdo para efeitos do artigo 69.° do mesmo diploma, pelo que
ndo produziria qualquer efeito sobre a decisdo arbitral em revisao.

Em segundo lugar, e pronunciando-se em matéria de defesa por exce-
¢do, o TSI reiterou a aplicagdo do principio Competéncia-Competéncia,
com recurso ao comentario oficial da Lei Modelo da UNCITRAL, fri-
sando que era da competéncia do tribunal arbitral precisamente decidir
sobre qualquer objecdo em relagdo a existéncia ou validade da convengao
de arbitragem®. Claro est4, esta competéncia é exercida com a supervi-
sdo imediata dos tribunais estaduais, pelo que a Requerida poderia, desde
logo, ter interposto recurso dessa decisdo arbitral de competéncia. Nao
tendo recorrido a esta via, ndo seria a acdo de revisdo ¢ confirmacgido a
sede adequada para levantar a excegdo de violagdo da convencgdo, dado
que esta se encontrava ja fora do ambito do processo de revisao de sen-
tenga arbitral, por constituir matéria de mérito, e nio de forma®’.

Em paralelo, em sede de impugnacdo a Requerida atacou a convengao
de arbitragem alegando a sua inexisténcia e falta de jun¢do de documen-

4 Acérdio sob analise, pp. 4-6.

%5 Nos termos da HKAO, Parte 5, n. .° 34(1): “drticle 16 of the UNCITRAL Model
Law, the text of which is set out below, has effect subject to section 13(5) (...)".

6 Acoérddo sob anélise, pp. 113-115.

7 Acordio sob analise, p. 115.
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tos para prova bastante, a par do artigo 4.° do Acordo RAEM-RAEHK %8,
por constar do processo apenas a carta de adjudicagdo, omissa no que
toca a convengoes de arbitragem.

O TSI concluiu, e bem, que a convengdo de arbitragem nao neces-
sitava de constar de documentos assinados pelas partes, bastando que
constasse de documento para o qual aqueles remetessem — no caso a
convengao de arbitragem constava da clausula 22 do subcontrato, para
onde remetia a carta de adjudicagdo —, tendo os documentos relevantes
sido juntos, e assim, sido cumprido o disposto no artigo 4.° do referido
Acordo®.

Este tribunal baseou a sua conclusdo, entre outras fontes, no artigo
11.° da Lei da Arbitragem’® e no artigo 7.°, n.° 6 da Lei Modelo, aplica-
vel por remissdo do n.° 19 da Parte 3 da HKAO, que fixam, como unico
requisito de formal da convencgao de arbitragem, a reducdo a escrito, con-
siderando que os documentos, dos quais deveria constar a convencao,
podem conté-la expressamente ou conter uma clausula de remissdo para
outros documentos de onde conste a convengao.

%8 Artigo 4.° do Acordo RAEM-RAEHK, “No caso de o requerente pedir ao tribunal
competente a confirmagdo e a execugdo da decisdo arbitral, deve apresentar os seguintes
documentos ou respectivas copias autenticadas: 1) O pedido; 2) A convengdo de arbitra-
gem; 3) A decisdo arbitral. Caso os referidos documentos ndo sejam redigidos em uma
das linguas oficiais da Parte em que é pedida a confirmagdo e a execugdo da decisdo,
o requerente deve fornecer uma tradugdo autenticada para uma dessas linguas oficiais.
Para efeitos do presente artigo, entende-se por «linguas oficiaisy as linguas chinesa e
portuguesa, na RAEM, e as linguas chinesa e inglesa, na RAEHK. ”. Este artigo é seme-
lhante ao artigo IV da Convengdo de Nova lorque e ao artigo 72.° da Lei da Arbitragem.

% Acérdio sob anilise, p. 102.

70 Artigo 11.° da Lei da Arbitragem, na parte relevante, “I. A convengdo de arbi-
tragem deve ser reduzida a escrito. 2. Considera-se reduzida a escrito a convengdo de
arbitragem que conste de: 1) Documento assinado pelas partes; 2) Troca de cartas,
telecopia, correio electrénico ou outro meio de telecomunicacdo de que fique prova
escrita; 3) Suporte electronico, magnético, optico, ou de outro tipo, que ofereca as mes-
mas garantias de fidedignidade, inteligibilidade e conservagdo que os documentos em
suporte fisico. (...) 4. Os documentos e as comunicagées referidas no n.° 2 podem conter
expressamente a conveng¢do de arbitragem ou uma clausula de remissdo para outros
documentos de onde conste a convengdo (...) 6. A convengdo de arbitragem pode constar
de um contrato ou ser estipulada num acordo autonomo”.
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Nos moldes descritos, estas normas admitem expressamente a deno-
minada incorporagdo por referéncia’!. Como explica Candida Pires, tal
figura ndo é nova no horizonte juridico de Macau, nem sequer exclusivo
do contencioso arbitral’?. Além do mais, nenhum dos dispositivos legais
citados pelo TSI exigia a assinatura das partes.

Repare-se que a doutrina vem entendendo que este tema constitui
uma questdo de validade formal da convengdo de arbitragem’. Assim,
no ambito da Convencao de Nova lorque, entende-se que a questdo ¢
regulada pelo artigo II.1 e 274, ao passo que a validade substancial da
convengdo de arbitragem ¢é regulada no artigo V.1.a), que remete para
a lei escolhida pelas partes ou, na sua falta, para a lei da sede. Se quer
o0 Acordo RAEM-RAEHK, quer a Lei da Arbitragem contém disposi-
¢do equivalente sobre a validade substancial”®, j4 no que toca a forma
da convengdo de arbitragem, apenas a Lei da Arbitragem a regula no ja
mencionado artigo 11.°, norma que o TSI considerou, enquanto lei do
foro de reconhecimento e execugdo, a par da HKAO, lei da sede.

Ao admitir a incorporag@o por remissao, nos seus n.°s 2, al. 2) e 4, o
artigo 11.° exige uma “dupla exigéncia de forma escrita”, dado que, quer

71 PauLa Costa E SiLvA e Jost MIGUEL FIGUEIREDO, Lei da Arbitragem de Macau:
Anotada, Vol. 1, Artigos 1.° a 45.°, AAFDL Editora e Associagdo dos Advogados de
Macau, Macau, 2022, p. 183. Em paralelo, defendendo que a exigéncia de forma escrita
da convengdo de arbitragem no dmbito da Convengdo de Nova lorque ndo deve limitar
situagdes em que se assegure que ambas as partes tiveram conhecimento efetivo da con-
vengdo de arbitral, permitindo assim uma interpretagdo atualista da intencdo do texto
convencional (que exige assinatura das partes) de proteger a vontade das partes, TERESA
LEoNgG, cit., p. 335.

Ver ainda, sobre as leis nacionais evitarem definir forma legal, para permitir adapta-
¢do as necessidades dos utilizadores da arbitragem, mas explicando ainda assim a regra
da Lei Modelo, FErnanDO Dias StMoEs, Commercial Arbitration..., cit., pp. 47-48.

72 CANDIDA PirES, Curso de Formagdo Inicial de Arbitragem, in Direito de Macau —
Reflexdes e Estudos, 2014, p. 316, que explica que também o artigo 29.%, n.° 4 do CPC de
Macau prevé semelhante permissao de pacto privativo e atributivo de jurisdi¢@o.

73 ICCA Guide, cit., pp. 45-48.

74 Sobre a regulagdo da Convengio de Nova lorque no que toca a validade formal
da clausula arbitral, TERESA LEONG, cit., p. 334-339; PauLa CosTa E SiLvA e JoSE MIGUEL
FIGUEIREDO, Lei da Arbitragem de Macau: Anotada, cit., pp. 176-178.

75 Artigo 7.°,n.° 1), al. (1) do Acordo RAEM-RAEHK, e artigo 71.°,n.° 1, al. 1), sub-
-al. (2) da Lei da Arbitragem.
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a remissdo que conste de documento ou comunicagdo, quer o documento
para o qual se remete devem obedecer as regras previstas no n.° 27°. Ora,
ao considerar reduzida a escrito a convengdo de arbitragem constante
de documento assinado ou ndo pelas partes, constante de comunicagdes
(desde que exista prova daquela comunicacio), bem como a que conste
de documento sem suporte fisico (desde que ofereca as mesmas garantias
de fidedignidade, inteligibilidade e conversag@o que os suportes fisicos),
o n.° 2 acolhe um conceito amplo de forma escrita, mitigando a aparente
rigidez don.° 177,

Este tema da regra reguladora da validade formal e substancial da
convengdo de arbitragem ndo ¢é pacifico em Portugal’®. Nio obstante,
a incorporagdo por remissao € expressamente admitida, nos termos do
artigo 2.°, n.° 4 da LAV Portuguesa’, em claro acolhimento do artigo
7., n.° 2 da Lei Modelo®. A jurisprudéncia portuguesa afirma frontal-
mente que “a remissdo (...) para o conteudo de um contrato-quadro
que continha uma clausula compromissoria vale como convengdo
de arbitragem 8. E, por isso, adotada uma concegéo ampla de forma
escrita, considerando que esta pode ser assumida de diversas formas, a

76 PauLa CosTa E SiLvA e Jost MIGUEL FIGUEIREDO, Lei da Arbitragem de Macau:
Anotada, cit., p. 184.

77 Salientando o proposito da exigéncia de forma escrita da convengao de arbitragem
advém do duplo proposito de garantir ponderacao das partes que assim excluem o acesso
aos tribunais judiciais e permite prova da celebragdo da convengédo de arbitragem, PaurLa
CosTa E SiLva e Jost MIGUEL FIGUEIREDO, Lei da Arbitragem de Macau: Anotada, cit.,
p- 177, e ainda p. 182.

78 Cf. ainda ANa ComveRra TriGO, O Reconhecimento e a Execugdo..., cit., p. 134.

7 Artigo 2.° da LAV Portuguesa, “(...) 4 — Sem prejuizo do regime juridico das
clausulas contratuais gerais, vale como convengdo de arbitragem a remissdo feita num
contrato para documento que contenha uma clausula compromissoria, desde que tal
contrato revista a forma escrita e a remissdo seja feita de modo a fazer dessa clausula
parte integrante do mesmo.”

80 DARIO MoURA VICENTE (coord.), Lei de Arbitragem Voluntdaria Anotada, 6.* Edigdo,
Almedina, Coimbra, 2023, p. 49. Considerando que a Lei Modelo ndo exige, sequer, uma
remissdo especifica, abrindo portas a interpretagao da vontade das partes, perante remis-
soes genéricas, GARY BoRN, cit., pp. 81-82.

81 Acérdio do Supremo Tribunal de Justica, processo n.° 2741/16.1TSPTM.L1.S1,
de 14.05.2019, disponivel em https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f
003fa814/9ae5dfe0b0b36c67802583fa004c7c1e?OpenDocument (consult. 14.12.2024).
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luz do artigo 2.°, n.% 2, 3 e 4 da LAV Portuguesa. A exigéncia de forma
escrita para a validade da convengédo de arbitragem tem sido reconduzida
em Portugal a necessidade de garantir a “clareza quanto a existéncia,
objeto e contetido da convengio*?.

Da mesma forma se entende em Macau que a ratio da exigéncia de
forma ¢é garantir que as partes tiveram conhecimento efetivo da conven-
¢do de arbitragem?®’.

Assim, verificado este conhecimento, entende-se que o padrdo da
Convencao de Nova lorque, que exige forma escrita e assinatura, se tem
flexibilizado com o tempo, admitindo mais favoraveis e atualistas inter-
pretagdes no que toca a forma da convengao de arbitragem, até a luz do
disposto na Lei Modelo. Neste sentido, veio a UNCITRAL, em 2006,
recomendar que o artigo I11.2 da Convencao de Nova lorque seja aplicado
com aressalva de que as circunstancias nele descritas ndo sdo exaustivas,
abrindo portas a aplica¢do de regras menos exigentes®*.

Por ultimo, os outros vicios alegadamente associados a convengdo de
arbitragem pela Requerente foram rejeitados pelo TSI®.

82 MaRriaNA FrRaNca GouVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 3.* Edigio,
Almedina, Coimbra, 2022, p. 132.

83 Cf. CANDIDA PIRES, Curso de Formagdo..., cit., p. 317, € TEREsa LEONG, cit., p. 339.
A primeira autora densifica esta necessidade listando a importancia do acto de rentincia
ou derrogacdo da jurisdi¢do ordinaria, necessidade de provar de forma originariamente
segura e permanente tal derrogacao, e de tornar possivel o expedito e certo o controlo dos
termos da convengdo (ndo passivel por prova testemunhar).

84 The United Nations Commission on International Trade Law, Recommendation
regarding the interpretation of article II, paragraph 2, and article VII, paragraph 1, of
the Convention on the recognition and enforcement of foreign arbitral awards, done in
New York, 10 June 1958, adopted by the United Nations Commission on International
Trade Law on 7 July 2006 at its Thirty-Ninth Session, in Official Records of the General
Assembly, Sixty-first session, Supplement N.° 17 (A/61/17), annex II, p. 2.

85 O TSI considerou que ndo houve violagio do acordo das partes, que foi respeitado
no que toca ao processo arbitral, dado que no caso concreto o empreiteiro, ¢ consequen-
temente todos os subempreiteiros ja tinham sido afastados da obra, pelo que o que a con-
vengdo de arbitragem pretendia acautelar — que era a submissdo do litigio a arbitragem
quando os sujeitos em causa ainda a executavam, ¢ com 0 seu consentimento — ja ndo
ocorria, cf. Acordao, pp. 107-108.

O TSI considerou ainda que o argumento de que o litigio em causa ndo estava contido
no ambito da convengdo de arbitragem, que de qualquer forma previa que “qualquer
litigio ou divergéncia” associada a obra podia ser submetido a arbitragem, dado que a
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2.4. Ordem publica

Como refere Teresa Leong, a excecdo da ordem publica visa sal-
vaguardar os valores basicos de justica e da moral do ordenamento de
Macau, pelo que deve ser restritivamente interpretado e a luz das cir-
cunstincias concretas do caso (evitando-se uma valoragdo meramente
abstrata), considerando a pratica internacional no que toca ao reconheci-
mento e execugdo de sentengas arbitrais estrangeiras; inibe-se, portanto,
a invocagdo da ordem publica interna macaense®®.

A excec¢do de ordem publica ¢ um dos fundamentos mais popular-
mente invocados para oposi¢do ao reconhecimento e execugdo de sen-
tengas arbitrais estrangeiras, em geral®’, mas também em Macau.

Nesse sentido, outras decisdes tém ja aferido deste fundamento a luz
do Acordo RAEM-RAEHK e da Lei da Arbitragem, e concluido que
este ndo se encontra evidenciado quando uma sentencga arbitral proferida
fora de Macau decida sobre o incumprimento de uma divida®: “/ujma
vez que o artigo 391.° do Codigo Civil de Macau e as suas disposigoes
posteriores regulam igualmente a cobranga de dividas, a sentenca de
incumprimento de dividas proferida por outros tribunais que ndo Macau
ndo viola os principios basicos do ordenamento juridico de Macau, nem
viola a ordem publica da Regido Especial de Macau.”

Em paralelo, ao abrigo do Cédigo de Processo Civil, também se
entendeu que ndo violam a ordem publica macaense o contrato e a decor-
rente sentencga arbitral que prevejam uma limitagdo da empregabilidade

Requerente ndo tinha direito as quantias a que a Requerida foi condenada era uma ques-
tdo de mérito, na qual ndo podia entrar, cf. Acérddo, pp. 109-110.

86 TerEsAa LEONG, cit., p. 345. Em Portugal, ANa CoiMBrA TriGO, O Reconhecimento
e a Execucgdo..., cit., p. 142.

87 Roger Paul Alford, Crina Baltag, Matthew Hall, Monique Sasson, Empirical Anal-
ysis of National Courts Vacatur and Enforcement of International Commercial Arbitra-
tion Awards, 39, in Journal of International Arbitration, 2022, pp. 321-322.

8 Acorddo do Tribunal de Segunda Instancia, processo n.° 481/2023, de 11.01.2024
(tradugdo ndo oficial para portugués), disponivel em https://www.court.gov.mo/sentence/
zh-9ca36571cdfa3c6a.pdf (consult. 14.12.2024). Cf. ainda Acérddo do mesmo tribunal,
processo n.° 645/2011, de 28.02.2013, disponivel em https://www.court.gov.mo/sen-
tence/pt-53590d4627ba9.pdf (consult. 14.12.2024).
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em empresa da concorréncia durante um certo periodo de tempo®’. Neste
contexto, afirmou o TSI que o conceito de ordem publica “surge, a maior
parte das vezes, associada a algo muito proximo da seguranca publica
e dos objectivos a ela associados™°, e declarou ndo ver como “uma
limitagdo da empregabilidade numa empresa da concorréncia durante
um certo periodo de tempo — que, recorde-se, o trabalhador aceitou,
certamente pelas condicoes favoraveis que lhe foram oferecidas inicial-
mente — seja atentado a ordem puiblica laboral ™.

Também a jurisprudéncia de Macau entende ainda que uma sentenca
arbitral que decida a causa com base na equidade, ou que ndo fixe o
quantum, ndo violam a ordem publica®?. Nas decisdes em causa, o TSI
utiliza 0 mesmo conceito de ordem publica®®, considerando que “a cir-
cunstancia de ndo ter fixado nenhum “quantum” indemnizatorio ndo
significa um “non liquet”. Nesse aspecto o paralelismo com a condena-
¢do no pagamento de indemnizag¢do a fixar em liquidagdo de sentenga
parece-nos flagrante e jamais se viu alguém defender que esse meca-
nismo afronte a ordem publica da justica’*.

Este fundamento de recusa esta previsto de forma uniforme na Con-
vencao de Nova lorque (artigo V.2.a)), na Lei de Arbitragem (artigo 71.°,
n.° 1, al. (2), sub-al. (2)) e no Acordo RAEM-RAEHK (artigo 7.°, n.° 3).

No caso, alegou a Requerida que a decisao arbitral violava a ordem
publica, uma vez que ndo havia aplicado um quadro de normas — segundo
a parte — imperativas, designadamente, do artigo 40.° n.° 2 do CC. Esta
norma de conflitos sobre obrigagdes provenientes de negocios juridicos
limitaria a escolha do direito aplicavel a lei cuja aplicabilidade corres-

89 Acorddo do Tribunal de Segunda Instancia, processo n.° 643/2013, de 08.05.2014,
disponivel court.gov.mo/sentence/pt-53904db3244be.pdf (consult. 14.12.2024).

9 Acorddo do Tribunal de Segunda Instancia, processo n.° 643/2013, de 08.05.2014,
p- 19.

1 Acérdio do Tribunal de Segunda Instincia, processo n.° 643/2013, de 08.05.2014,
p- 25.

92 Acordio do Tribunal de Segunda Instancia, processo n.° 66/2013, de 13.03.2014,
disponivel em pt-53590d4e41bd1.pdf (consult. 14.12.2024).

93 Acorddo do Tribunal de Segunda Instancia, processo n.° 66/2013, de 13.03.2014,
p. 61.

9 Acorddo do Tribunal de Segunda Instancia, processo n.° 66/2013, de 13.03.2014,
p. 65.
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pondesse a um interesse sério dos declarantes ou estivesse em conexao
com algum dos elementos do negécio juridico atendiveis no dominio do
direito dos conflitos.

Mediante este argumento, os juizes do TSI frisaram que, no processo
arbitral, as partes tém a disponibilidade de determinar o direito substan-
tivo aplicavel a solucdo do litigio, seja este direito nacional ou regras de
direito. Tal escolha pode ser exercida com respaldo no artigo 62.° da Lei
da Arbitragem®, bem como ao abrigo do artigo 28.° da Lei Modelo®,
aplicavel por determinagdo da Parte 8, n.° 64 da HKAO®”. Em conse-
quéncia, ndo se aplicaria, ao caso, o artigo 40.° do CC.

Nos termos dos Comentarios a Lei Modelo, citados no Acorddo sob
analise, ¢ atribuida as partes: (i) “a liberdade de escolher a lei substantiva
aplicavel”; e (ii) pois “ao referir-se a escolha das “regras de direito”

9 Artigo 62.° da Lei de Arbitragem, 1. O tribunal arbitral decide o litigio de acordo
com as regras juridicas designadas pelas partes para serem aplicadas ao mérito da
causa; 2. A designagdo da lei ou do sistema juridico de determinado estado ou regido
é considerada, salvo indicagdo expressa em contrario, como designando directamente
o direito material desse estado ou regido e ndo as suas normas de conflitos; 3. Na falta
de designacgdo pelas partes, o tribunal arbitral deve aplicar a lei designada pela norma
de conflitos que considerar aplicavel; 4. O tribunal arbitral decide de acordo com a
equidade (ex aequo et bono) ou equilibrando os interesses em conflito (amiable compo-
siteur) apenas quando as partes a isso expressamente o autorizem; 5. Em qualquer caso,
o tribunal arbitral deve decidir de acordo com as estipulagdes do contrato e deve ter em
conta os usos aplicaveis ao caso concreto.”

% Artigo 28.° da Lei Modelo (tradugdo ndo oficial conforme Versdo Portuguesa apre-
sentada pela Diregdo-Geral da Politica de Justi¢a): “I — O tribunal arbitral decide o
litigio de acordo com as regras de direito escolhidas pelas partes para serem aplicadas a
substancia do pedido. Qualquer designagdo da lei ou do sistema juridico de um determi-
nado Estado serd considerada, salvo indicagdo expressa em contrario, como referindo-
-se directamente a lei substantiva desse Estado e ndo as suas normas de conflito de leis; 2
— Na falta de uma tal designagdo pelas partes, o tribunal arbitral aplica a lei designada
pela norma de conflito de leis que considerar aplicavel; 3 — O tribunal arbitral decide
segundo a equidade ou na qualidade de amiable compositeur apenas quando as partes o
expressamente autorizarem,; 4 — Em qualquer caso, o tribunal arbitral decide de acordo
com os termos do contrato e tendo em conta os usos comerciais aplicaveis a transac¢do.”

97 Parte 8, n.° 64 da HKAO, “Part 8. Making of Award and Termination of Proceed-
ings. 64. Article 28 of UNCITRAL Model Law (Rules applicable do substance of dis-
pute). Article 28 of the UNCITRAL Model Law, the text of which is set out below, has
effect (...).”
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em vez de “legislacdo”, a Lei Modelo alarga o ambito de opg¢oes ao dis-
por das partes no que concerne a escolha da lei aplicavel a substancia
do pedido”, podendo estas optar por normas que nao tenham sido incor-
poradas em nenhum sistema juridico nacional neste Ambito®®.

Ora, tendo as partes a disponibilidade de determinar o direito mate-
rial aplicavel a causa nos termos das normas invocadas, considerou-se
necessariamente derrogado o artigo 40.° n.° 2 do CC?, nio resultando da
escolha das partes a violagdo de normas imperativas'%.

Assim, o TSI considerou ndo existir violagdo da ordem publica. Foi
adotado, neste contexto, um conceito restrito de ordem publica. Citando
o Acérdio do Tribunal de Ultima Instancia de 29.04.2020, proferido
no processo n.° 137/2019, a ordem publica foi definida como “o con-
junto de normas e principios juridicos absolutamente imperativos, que
formam quadros fundamentais do sistema, sobre eles se alicer¢ando a
ordem economico-social, sendo, como tais, inderrogadveis pela vontade
dos individuos " 1°'.

Ou seja, o TSI concluiu que a liberdade de escolha do regime juri-
dico aplicavel a resolucdo do litigio quanto ao mérito ndo era intolera-
vel perante o ordenamento juridico de Macau, tanto mais que estdo em
causa relagdes comerciais que se enquadram no ambito dos direitos dis-
poniveis.!? E tudo isto, ndo obstante as partes na decisdo arbitral serem

98 Acorddo sob analise, p. 105. Sobre o tema, ANa CommrA TRIGO, Party Autonomy
and Normative Limits: A Study of Legal Restrictions on the Selection of the Applicable
Law to the Merits, in Applicable Law Issues in International Arbitration, Académie de
Droit International de la Haye, 2023, pp. 91-95.

9 Artigo 40.° do CC, “I. As obrigacdes provenientes de negdcio juridico, assim
como a propria substancia dele, sdo reguladas pela lei que os respectivos sujeitos tive-
rem designado ou houverem tido em vista; 2. A designacdo ou referéncia das partes so
pode, todavia, recair sobre lei cuja aplicabilidade corresponda a um interesse sério dos
declarantes ou esteja em conexdo com algum dos elementos do negocio juridico atendi-
veis no dominio do direito de conflitos.”

100 Acordao sob analise, p. 106.

101 Acorddo do Tribunal de Ultima Insténcia, processo n.° 137/2019, de 29.04.2020,
disponivel em https://www.court.gov.mo/sentence/pt-6¢fe50f91b12fab6.pdf (consult
14.12.2024).

102 Acérddo sob anélise, pp. 103-107. Sobre a disponibilidade de direitos a luz do
direito de Macau, nos termos do artigo 6.° da Lei da Arbitragem, a arbitragem pode ter
por objeto qualquer litigio a respeito do qual as partes possam celebrar acordo de tran-
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sociedades registadas em Macau, local onde a obra objeto do contrato
foi executada'®,

Pode dizer-se que semelhante entendimento existe em Portugal, e
noutros paises, no que toca ao principio da autonomia privada também
aplicado a liberdade de escolha do direito aplicavel ao mérito, com algu-
mas excegdes'%. Afinal, também o Supremo Tribunal de Justi¢a portu-
gués veio afirmar, a semelhanga das conclusdes do TSI, que “o conjunto
de principios e regras que integram a ‘ordem publica’ de uma dada
ordem juridica tem, porém, um ambito muito mais restrito do que o uni-
verso das normas imperativas dessa ordem juridica”'%.

No entanto, os tribunais portugueses ja se defrontaram com situagdes
em que entenderam que o reconhecimento e execucdo de uma sentenca
arbitral que aplicou direito ndo portugués a luz da escolha das partes
ofendeu a ordem publica internacional portuguesa, conforme o artigo
54.° da LAV Portuguesa, nomeadamente o Acérdao do Supremo Tribunal
de Justiga portugués, processo n.° 103/13.1YRLSB.S1, de 14.03.20171%6,

Neste caso, e a semelhanga do TSI, o Supremo Tribunal de Justica
portugués caracterizou a (exce¢do ou reserva de) ordem publica inter-

sacdo. Nos termos do CC de Macau, as partes ndo podem transigir sobre direitos de que
lhes ndo ¢ permitido dispor, nem sobre questdes respeitantes a negocios juridicos ilicitos,
cf. artigo 1179.° do CC.

103 Acordao sob analise, p. 103-107.

104 ANA ComvBrA TRIGO, Party Autonomy and Normative Limits..., cit., pp. 85 e
91-95. O caso da Lei de Arbitragem Voluntaria de Angola constitui uma excecéo a esta
regra, por ndo se permitir a escolha, pelas partes, o direito aplicavel ao mérito, limitando-
-se a autonomia privada das partes, neste contexto, a escolha do juizo segundo a equidade
ou segundo determinados usos e costumes. Nestes termos: “Artigo 24.° (Direito aplica-
vel). 1. As partes podem acordar na Convengdo de Arbitragem ou em escrito posterior
que o Tribunal Arbitral julgue segundo a equidade ou segundo determinados usos e
costumes, quer internos quer internacionais, 2. Na falta de acordo, o Tribunal Arbitral
Julga segundo o direito constituido”.

105 A corddo do Supremo Tribunal de Justiga portugués, processon.® 1445/20.5YRLSB.
S1,de30.05.2023, disponivel em https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5
f003fa814/881a1c7c4002fe87802589¢100457acb?OpenDocument(consult. 14.12.2024).
Nesta decisdo discutiu-se o principio da proporcionalidade em sede de anulagao de deci-
sdo arbitral do desporto.

196 Disponivel em https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa81
4/0f37a90ad754df8a802580e50051fa6d?OpenDocument (consult. 14.12.2024).
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nacional como um conceito impreciso, de cariz nacional, excecional,
flutuante, atual e relativo, cabendo ao juiz a sua concretizagdo tendo em
conta as circunstancias do caso concreto.

No entanto, a consideragdo dos factos levou a uma conclusao distinta
da do Acordao em anotacdo. Aqui, a parte perdedora —um advogado por-
tugués — tinha sido condenado a pagar um valor superior a 4,5 milhdes de
euros ao abrigo de uma clausula penal, por violagdo de uma obrigacédo de
ndo concorréncia dos estatutos da sociedade de advogados espanhola. O
tribunal considerou que a escolha de uma lei (espanhola) que ndo previa
a possibilidade de reducdo de uma clausula penal excessiva baseada em
principios equitativos, ndo era compativel com as regras do direito civil
portugués que afirmavam o principio da correcdo de condutas excessi-
vas ou abusivas no exercicio da liberdade contratual. O tribunal invocou
neste sentido para justificar a violagdo da ordem publica o desrespeito
pelos principios de boa-fé, proporcionalidade, livre escolha de profissao
e livre iniciativa econdmica, e o interesse publico ligado a profissdo juri-
dica, e destacou que a sede (Espanha) ndo tinha ligagdo com a disputa!?’.

Nao obstante, logo clarificou o Supremo Tribunal de Justica portugués
que, sobre a ordem publica, “a sua actuagdo positiva sobre o resultado
obtido pela decisdo arbitral estrangeira — recusando o seu reconheci-
mento — ndo comporta qualquer juizo sobre a adequagdo da aplicagdo
nela feita do direito tido por aplicavel, nem, muito menos, de desvalor
sobre o ordenamento juridico estrangeiro: a acg¢do preclusiva da ordem
publica internacional incide unicamente sobre os efeitos juridicos que,
para o caso, defluem da lei estrangeira e ndo sobre a lei em si.” 1%,

107 Acordao do Supremo Tribunal de Justiga portugués, processon.® 103/13.1YRLSB.
S1, de 14.03.2017. Cf. ainda ANA CoiMBRA TRIGO, O Reconhecimento e a Execug¢do...,
cit., p. 141-144.

108 Acordao do Supremo Tribunal de Justiga portugués, processon.® 103/13.1YRLSB.
S1, de 14.03.2017. O acérdao cita sobre o tema, ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, Da
Ordem Publica no Processo Arbitral, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José
Lebre de Freitas, I, Coimbra Editora, pp. 601-603, onde se diz que sobre reconhecimento
¢ execucdo de sentenga arbitrais estrangeiras, “tem de haver uma maior tolerancia para
com as regras do sistema juridico estrangeiro. Na verdade, conforme salienta a Profes-
sora Isabel de Magalhdes Collago, o Direito Internacional Privado assenta, justamente,
no principio do respeito pela diversidade de regulamentagéoes e no reconhecimento da
diferenca entre as varias ordens juridicas. (...) Em todo o caso, esta maior tolerancia
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3. Conclusao

Nao obstante a arbitragem constituir um modo de resolucdo de liti-
gios fora dos tribunais judiciais, estes desempenham um importante
papel enquanto garantes da respetiva eficacia, nomeadamente no ambito
do direito internacional e cooperacao juridica e judiciaria no que toca ao
reconhecimento e execucdo de sentengas proferidas em Macau e fora de
Macau. Em relago a estas Gltimas, sdo varios os instrumentos juridicos
aplicéveis ao reconhecimento e execucdo de decisdes arbitrais estrangei-
ras em Macau, ja conhecidos pelos tribunais locais, que vém aplicando
tais regimes de forma favoravel a arbitragem, no geral. Destacam-se trés
apontamentos conclusivos relevantes nesta sede.

Primeiro, no Acérdao em anotagdo, o TSI demonstra ja conhecimento
relevante de alguns dos temas fundamentais do direito da arbitragem,
como o principio da competéncia-competéncia, a validade da convengao
de arbitragem e a exce¢do de ordem publica. Com o surgimento de mais
casos de reconhecimento e execugdo de decisdes arbitrais proferidas fora
de Macau, e em geral de mais decisdes ao abrigo da Lei da Arbitragem,
mais oportunidades terdo os tribunais para continuar o trabalho de inter-
pretacdo e aplicagdo dos diferentes regimes, conforme a margem para
continua melhoria identificada.

Tal permitira consolidar a disciplina juridica da arbitragem em
Macau, alinhada com os objetivos de promover esta regido como uma
sede de arbitragem competitiva no ambito da iniciativa “Uma faixa, uma

para com a lei estrangeira ndo é sinonimo, evidentemente, de subserviéncia total. Com
efeito, ndo esta aqui em causa um “‘cheque em branco” que o legislador nacional passa
a lei estrangeira aplicavel. Assim, e porque a remissdo para uma lei estrangeira, lei esta
de conteudo vario e desconhecido, é sempre — na expressdo feliz de Leo Raape — um
“Sprung ins Dunkel”, isto é, um salto no escuro, um salto no desconhecido torna-se
necessario dotar o juiz de um meio ou expediente que lhe permita afastar a aplicagdo de
uma norma de direito estrangeiro, quando o resultado dessa aplicagdo for inadmissivel
no sistema da “lex fori”, nomeadamente quando representar uma intoleravel ofensa da
harmonia juridico-material interna ou uma contradi¢do flagrante com os principios fun-
damentais da sua ordem juridica. Esse meio ou expediente é, precisamente, a ressalva,
reserva ou excep¢do de ordem publica internacional.”.
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rota”!'%, no contexto da Grande Baia''?, e entre a China e os paises de

lingua portuguesa'!!, alavancando o seu sistema juridico de direito civil
e com capacidade operativa trilingue, e as suas valéncias operacionais ¢
de infraestrutura.

Segundo, precisamente neste exercicio de interpretagdo e aplicacdo
destes regimes legais, releva o facto de o TSI citar ja o comentario a Lei
Modelo.

Tal ¢ particularmente relevante dado que importa promover a inter-
pretacdo e aplicacdo da Convengdo de Nova lorque e os regimes que
se inspiraram nos seus principios fundamentais (como seja o Acordo
RAEM-RAEHK) a luz das relevantes normas internacionais ¢ atendendo
a sua natureza de convengio de direito uniforme''?. Alias, a Lei da Arbi-
tragem prevé expressamente que a sua interpretagdo deve ter em con-
sideragdo a Lei Modelo, a necessidade de promover a uniformidade da
sua aplicagdo e ao principio da boa-fé!''3, pelo que a conduta do TSI é de
louvar, por executar esse comando prontamente.

Terceiro, a doutrina macaense vem avisando que “um dimensiona-
mento adequado da via arbitral de administra¢do da justica pode, na
pratica, revelar-se como complemento sério e eficaz da justica publica —
cujo cardcter de regra ndo é perdido de vista —, numa simbiose acolhida
e valorada pela lei.”'* A decisdo sob andlise demonstra como é possivel
essa simbiose no plano do direito da arbitragem em Macau.

109 Jost. MiGUEL FIGUEIREDO, O Possivel Papel da RAEM..., cit., pp. 162-163, expli-
cando a iniciativa anunciada pela RPC em 2013 de promocéo econdémica e sociocultural
das varias jurisdi¢des envolvidas, criando ligagdes terrestres e maritimas que facilitem o
contacto ¢ a circulagdo de pessoas, capitais, bens e servigos.

10 PereR CHAN, Dispute Resolution Under the Belt and Road Initiative: Construct-
ing an Effective Mediation Regime in the Guangdong-Hong Kong-Macau Bay Area, in
RomEsH WEERAMANTRY ¢ JOHN CHOONG (eds.), Asian Dispute Review, HKIAC, 2018, Vol.
20, 1. 3, pp. 125-130

11 FernaNDO Dias SiMoEes, Commercial Arbitration ..., cit., p. 46, explica que esta
ideia foi primeiramente pensada em 2010 pelo Férum Macau, e desde entio promovida
pela RPC.

112 Sobre a interpretagio da Convengdo de Nova lorque, ICCA Guide..., cit., pp.
13-15; GARY BORN, cit., p. 104.

113 Artigo 7.°, n.° 2 da Lei da Arbitragem.

114 CANDIDA PIRES, O Monopdlio Estadual da Jurisdicdo: Relatividade ou Crise?, in
Direito de Macau — Reflexdes ¢ Estudos, 2014, p. 189.
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Em particular, tendo concluido que nenhum fundamento existia que
obstasse ao reconhecimento e execu¢do da decisdo arbitral em causa, o
TSI sinalizou ainda que a Requerida se encontraria a litigar proximo da
ma-fé, pelo facto os argumentos que invocou terem sido integralmente
rejeitados e tendo até detetado contraditoriedade entre algumas excegdes
que invocou. Em consonancia com o referido excerto doutrinario, os jui-
zes do TSI optaram, contudo, por ndo a condenar por isso, concluindo
apenas que: “Desta fica o aviso! "1,

115 Acérdao sob analise, pp. 118-119.
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Nelson Osman Jeque

Arbitragem de Direito Piiblico em Mogambique!

Introduciao

A arbitragem ¢ um meio complementar de resolucdo de litigios, sendo
que os regimes juridicos mogambicanos (arbitragem comercial e arbi-
tragem administrativa) sdo inspirados na Lei Modelo da Comissdo das
Nagoes Unidas sobre o Direito Comercial Internacional sobre a Arbitra-
gem Comercial de 1985, adiante Lei Modelo.

Sdo muitas as vantagens da arbitragem, com destaque para a cele-
ridade na resolugdo do litigio quando comparada aos litigios dirimidos
pelos tribunais administrativos, associada a previsibilidade da duracado da
arbitragem, a flexibilidade alicer¢ada na fixa¢ao das regras processuais
conhecidas e, por vezes, aprovadas pelas partes, a eficacia e a eficiéncia
mesmo em termos de custos, a confidencialidade e especializagdo dos
arbitros escolhidos pelas partes que sdo normalmente especialistas nas
matérias objecto dos litigios?.

Se a arbitragem do Direito Privado é realizada com frequéncia, o
mesmo ndo se pode dizer da arbitragem de Direito Publico?, pois a sua

1 O texto corresponde, com as necessérias adaptagdes, a intervengdo efectuada na I1
Conferéncia Internacional da Arbitragem — Comissao de Internacionalizagdo de Mogam-
bique do Centro de Arbitragem Comercial, que teve lugar em Junho de 2024. Todas as
posigdes vinculam o proprio, por serem assumidas a titulo pessoal.

2 Sobre as vantagens da arbitragem também extensivas a arbitragem administrativa,
ver J. M. StrvuLo CoRREIA, “A arbitragem dos litigios entre particulares e a Adminis-
tragdo Publica sobre situacdes regidas pelo Direito Administrativo”, In J. M. SERVULO
CoRREIA, Escritos de Direito Publico, Volume III, CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
E ARBITRAGEM, Almedina, Coimbra, 2020, pp. 867—870.

3 Sobre a evolugdo em Portugal e as criticas feitas ao regime da arbitragem do Direito
Piiblico, cf. PEprO LEITE ALVES, “BREVE HISTORIA DA ARBITRAGEM DE DIREITO
PUBLICO NO DIREITO POSITIVO PORTUGUES”, In XI Congresso do Centro de
Arbitragem Comercial, Coimbra: Almedina, 2018, pp. 157-169; PauLo OTERrO, “ADMIS-
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pratica em Mogambique ¢ ainda incipiente, o que demanda uma conti-
nua ¢ incansavel disseminagdo. Registe-se que a arbitragem de Direito
Publico se reconduz a arbitragem administrativa, na medida em que
ainda ndo existe regime de arbitragem tributaria®.

Nos pardgrafos que se seguem apresentaremos dois momentos dis-
tintos, embora, relacionados tendo como mote “ARBITRAGEM EM
MOCAMBIQUE: QUESTOES RELEVANTES”: o primeiro, relativo a
breve contextualiza¢do da arbitragem de Direito Publico e o segundo,
que abarca os constrangimentos/incongruéncias do regime. Apresenta-
remos sempre que possivel o caminho a seguir num contexto em que
a proposta de revisdo da Lei da Arbitragem, Conciliagdo e Mediagdo
(LArb), Lei n.° 11/99, de 08 de Julho’ foi entregue a antiga Ministra da
Justiga, Assuntos Constitucionais e Religiosos de Mogambique em 2024,

I. Contextualizacdo da Arbitragem de Direito Piblico

Os tribunais arbitrais estdo consagrados na Constitui¢ao da Republica
de Mogambique (n.° 2 do artigo 222). Portanto, sdo tribunais como o
s80 os diversos tribunais estaduais. De igual modo, os arbitros exercem,
ainda que efemeramente, o poder jurisdicional.

A arbitragem de Direito Publico tem na Lei que regula os procedi-
mentos atinentes ao processo administrativo contencioso (LPPAC) — Lei

SIBILIDADE E LIMITES DA ARBITRAGEM VOLUNTARIA NOS CONTRATOS
PUBLICOS E NOS ACTOS ADMINISTRATIVOS”, In II Congresso do Centro de
Arbitragem Comercial, Coimbra: Almedina, 2009, pp. 82-85; J. M. SErvULO CORREIA,
“A arbitragem dos litigios entre particulares e a Administragdo Publica sobre situagdes
regidas pelo Direito Administrativo”, In J. M. SErRvuLo CORREIA, Ob. Cit., pp. 845-853.

4 Sobre a arbitragem no Direito Penal, ver ELysa VIEIRA, “As Dificuldades do Uso
da Arbitragem em Matéria Criminal”, In WEr DaN/ ORQUIDEA MASSARONGO JoNA (coor-
denadores— coord.), QUESTOES JURIDICAS CONTEMPORANEAS RELATIVAS AO
COMERCIO E INVESTIMENTO CHINA-AFRICA, Coimbra: Almedina, 2014, pp. 155-
174; ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Arbitragem de Litigios com Entes Publicos, Coimbra:
Almedina, pp.107-115.

3> Publicado no 4.° Suplemento do Boletim da Republica (BR) n.° 27, I Série, de 12
de Julho de 1999.
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n.° 7/2014, de 28 de Fevereiro®, o seu nucleo regulador, isto sem pre-
juizo do que adiante diremos de outros instrumentos legais. O Capitulo
X (Arbitragem), da lei em apreco, compreende os artigos 202 a 226, com
cinco Secgdes seguintes:

» Seccdo I: Disposi¢des gerais (artigos 202 a 205);

» Seccdo II: O tribunal Arbitral (artigos 206 a 213);

» Seccdo III: O processo arbitral (artigos 214 a 217);

* Sec¢do I'V: A sentenca arbitral (artigos 218 a 224);

» Seccdo V: Impugnacao da sentenga arbitral (artigos 225 a 226).

Diz-se que a LPPAC tal como a sua antecessora, a Lei relativa ao
Processo Administrativo Contencioso (LPAC), Lei n.° 9/2001, de 7 de
Julho’, em matéria da arbitragem administrativa, ¢ inspirada na Lei
da Arbitragem Voluntaria de Portugal de 1986, Lei n.° 31/86, de 29 de
Agosto®. Apesar deste facto, ndo se deve perder de vista que a LArb ¢
anterior a LPAC.

Outro aspecto importante a ter presente se relaciona com a dicotomia
entre a arbitragem doméstica/interna e a arbitragem internacional tam-
bém aplicavel a arbitragem do Direito Publico’, esta que actualmente
pode ter por objecto o contrato administrativo'?, entendido como “o

6 Publicada no BR n.° 18, I Série, de 28 de Fevereiro de 2014.

7 Publicada no Suplemento do BR n.° 27, I Série, de 7 de Julho de 2001.

8 CarLa AMaDO GoMEs/ TiaGo SERRAO, “Notas sobre a lei do processo administrativo
mogambicana: entre a LPTA e o CPTA portugueses”, /n DARIO MOURA VICENTE/ HENRI-
QUES Jost HENRIQUES/ CATARINA MATOS SALGADO/ ALMEIDA ZACARIAS MACHAVA, Estudos
Comemorativos dos 30 Anos de Cooperagdo entre a Faculdade de Direito da Universi-
dade de Lisboa e a Faculdade de Direito da Universidade Eduardo Mondlane, AAFDL,
Lisboa, 2021, p. 233.

9 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Arbitragem de Litigios com Entes Piiblicos, Coim-
bra: Almedina, pp.18-23.

10 Pepro Siza VIEIRA, “A Arbitrabilidade de Direito Piblico em Portugal: Um Ponto
de Situacdo”, In RIAC, n.° 7, Coimbra: Almedina, 2014, pp. 35-43. Cf. a possibilidade
do Estado e dos particulares recorrerem a arbitragem prevista no n.° 2 do artigo 115 do
Regulamento de Contratacdo de Contratacdo de Empreitada de Obras Publicas, Forneci-
mento de Bens e Prestagdo de Servigos ao Estado, aprovado pelo Decreto n.® 79/2022, de
30 de Dezembro, publicado no 7.° Suplemento do BR n.° 252, I Série, de 30 de Dezembro
de 2022.
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acordo de vontades pelo qual se constitui, modifica ou extingue uma rela-
¢do juridica de direito administrativo”, nos termos do n.° 1 do artigo 11
da Lei Organica da Jurisdicdo Administrativa (LOJA), Lei n.° 24/2013,
de 1 de Novembro!!, excluidos os actos de execugdo do contrato'?, como
por exemplo as sang¢des contratuais, por um lado.

Por outro lado, a responsabilidade civil extracontratual da Adminis-
tragdo Publica ou dos titulares dos seus 6rgdos, funcionarios ou agentes
por prejuizos decorrentes de actos de gestdo publica ¢, igualmente, arbi-
travel (artigo 202 da LPPAC).

No passado, a LPAC incluia na alinea c) do artigo 180, os actos admi-
nistrativos de contetido predominantemente econdmicos como passiveis
de arbitragem, entendidos também como actos relativos a formagao ou a
execucdo de contratos, norma revogada com a aprovacdo da LPPAC de
2014"3, Este aspecto relativo a arbitrabilidade dos actos administrativos
de contetdo predominantemente econémicos foi, entretanto, mantido no
n.° 6 do artigo 3 da LOJA, apesar de alterada e republicada pela Lei
n.° 7/2015, de 6 de Outubro!#. Consideramos, entretanto, pese embora a
Lei n.° 14/2011, de 11 de Agosto, que regula a formacdo da vontade da
Administracdo Publica, consagrar no artigo 185, a arbitragem no dmbito
do que prevé a LOJA e a LPPAC, sendo esta ltima posterior a LOJA ¢
nao sendo um aspecto relativo a organica dos tribunais, a sede propria
para a regulagdo dos aspectos relativos a arbitrabilidade ¢ a LPPAC, que
se reconduz ao disposto no artigo 202 acima aflorado'.

11 Publicado no BR n.° 88, I Série, de 1 de Novembro de 2013.

12 Cf. CarLA AMaDO GOMES/ T1aGo SERRAO, Ob. Cit., p. 235. Ver, igualmente, a critica
feita ao (anterior) regime portugués, que era idéntico a0 mogambicano, ¢ a proposta de
solucdo (regime actual), por MARIO AROSO DE ALMEIDA, In REVISTA INTERNACIONAL
DE ARBITRAGEM E CONCILIAGAO — RIAC, n.° 7, cit., pp. 53-54.

13 Originariamente aquela norma resulta do artigo 70 da LArb que alterou n.° 2 do
artigo 3 da Lei Orgénica do Tribunal Administrativo (LOTA), Lei n.° 5/92, de 6 de Maio,
publicado no Suplemento do BR n.° 19, I Série, de 6 de Maio de 1992.

14 Publicado no Suplemento do BR n.° 79, I Série, de 6 de Outubro.

15 Ceciria ANACORETA CORREIA refere que (€)m face desta duvidosa forma de delimita-
¢éo das questdes administrativas arbitraveis, para se delimitar com toda a certeza quais as
matérias administrativas passiveis de resolugdo por via da arbitragem no ambito de relagdes
juridicas contratuais administrativas, a LPAC 2014 obriga a analisar uma questdo das mais
teoricamente complicadas que se suscitam no dmbito do contrato administrativo. Tal ques-
tdo ¢ a de determinar se os atos adotados pelo contraente publico no exercicio de poderes de
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A propésito da arbitragem do Direito Publico, € inequivoco que para
além da LPPAC e da Lei n.° 14/2011, de 11 de Agosto, a Lei de Petro-
leos — Lei n.° 21/2014, de 18 de Agosto!® (artigo 69), a Lei das Parcerias
Publico-Privadas — Lei n.° 15/2011, de 10 de Agosto!” (artigo 39), a Lei
de Minas — Lei n.° 20/2014, de 18 de Agosto (al. g) do n.° 2 do artigo 8),
a Lei de Electricidade — Lei n.° 12/2022, de 11 de Julho'® (n.° 3 do artigo

conformag@o da relag@o contratual se traduzem na pratica de atos administrativos ou antes
na pratica ou emissdo de declaragées negociais. No primeiro caso, o litigio sera arbitravel
se puder ser configurado como um litigio de natureza contratual, por forca do disposto no
artigo 6.° da LAV. Ja no segundo caso, a arbitrabilidade dependera da aferi¢ao do conteiido
predominantemente econémico do ato cuja acdo ou omissio esteja em causa, o que, ainda
assim, so relevara como critério de arbitrabilidade se se concluir que o artigo 3.° n.° 6 da
LOJA de 2013, republicado pela Lein.° 7/2015, se sobrepde a alteragao legislativa restritiva
introduzida pelo artigo 202.° da LPAC 2014.”, “Arbitragem Administrativa em Mogambi-
que”, In ARBITRAGEM: DA EXPERIENCIA PORTUGUESA AO FUTURO, Almedina
e ABREU ADVOGADOS, INSTITUTO DO CONHECIMENTO AB, Coimbra, 2018, pp.
59-60. Ver também a discussdo que PauLo DANIEL CoMOANE faz a propésito da arbitrabi-
lidade dos contratos administrativos de concessdo, “ARBITRAGEM INTERNACIONAL
DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS DE CONCESSAO”, In WEr Dan/ ORQUIDEA
MassaroNGo Jona (Coord.), Ob. Cit., pp. 70-72; CARLA AMADO GOMES/ TIAGO SERRAO, Ob.
Cit., p. 235; ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Ob. Cit., pp. 59-78; PEDRO LEITE ALVES, “NOTAS
SOBRE A ARBITRABILIDADE DE ACTOS ADMINISTRATIVOS E DE CONTRA-
TOS PUBLICOS”, In ANTONIO MENEZES CORDEIRO (Coord.), ARBITRAGEM COMER-
CIAL. ESTUDOS COMEMORATIVOS DOS 30 ANOS DO CENTRO DE ARBITRA-
GEM COMERCIAL DA CAMARA DE COMERCIO E INDUSTRIA PORTUGUESA,
Coimbra: Almedina, 2019, pp. 933-956; ANa CLAUDIA GOMES DA GOsTA, “A ARBITRABI-
LIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO — SERAO TODOS OS ATOS ADMINISTRA-
TIVOS ARBITRAVEIS? O PROBLEMA QUE PAIRA SOBRE A ALINEA C) DON.° |
DO ARTIGO 180.° DO CPTA”, In IsaBeL CELESTE M. Fonseca (Coord.), Resolugdo Alter-
nativa de Litigios Juridico-Puiblicos; NOVAS SOBRE A MEDIACAO, A CONCILIACAO E
A ARBITRAGEM ADMINISTRATIVAS. ESTUDOS EM COMEMORACAO DO 10.° ANI-
VERSARIO DO CURSO DE MESTRADO EM DIREITO ADMINISTRATIVO, Coimbra:
Almedina, 2022, pp. 135-157; Ricarpo Pepro, “ARBITRAGEM DEDIREITO PUBLICO:
UM INSTITUTO EM (PERMANENTE) EVOLUCAO: BREVE APONTAMENTO”,
IN Ricarpo Pepro, ESTUDOS SOBRE ARBITRAGEM (EM ESPECIAL, DE DIREITO
PUBLICO), Lisboa: AAFDL, 2019, pp. 28-34

16 Publicada no 2.° Suplemento ao BR n.° 66, I Série, de 18 de Agosto de 2014.

17 Publicada no BR n.° 32, I Série, de 10 de Agosto de 2011.

18 Publicada no BR n.° 132, I Série, de 11 de Julho de 2022, alterada no ano seguinte
pela Lei n.° 16/2024, de 3 de Setembro, para corrigir a imposi¢ao das arbitragens realiza-
rem-se em lingua portuguesa.
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51) e a Lei do Investimento Privado, Lei n.° 8/2023, de 9 de Junho!® (n.°
4 do artigo 26), refor¢cam a possibilidade de utilizagdo deste meio para a
resolugdo dos litigios entre os entes publicos e os particulares, nacionais
e estrangeiros.

Em relagdo a arbitragem internacional, cumpre referir que Mogam-
bique ratificou, em 1992, a Conven¢do de Washington, de 18 de Margo
de 1965, que institui as regras e o Centro Internacional para a Resolugao
de Diferendos Relativos a Investimentos entre Estados e nacionais de
outros Estados membros da referida Convencao (em inglés International
Centre for Settlement of Investment Dispute *° — 1CSID?!.

Assim, qualquer que seja a modalidade de arbitragem, a convengao
de arbitragem ¢ condig¢do para que as partes, ente Publico e particula-
res a ela possam recorrer (artigo 203 da LPPAC). Apesar da LPPAC
ser omissa quanto a arbitragem institucional, entendemos que a mesma
possa ter lugar até porque o n.° 3 do artigo 5 da LArb manda aplicé-la
subsidiariamente a arbitragem administrativa. Ainda sobre a arbitragem
institucionalizada, Mogambique apenas possui o CACM e os Centros
de Arbitragem e Mediacdo Laboral (CEMAIS), o que vale dizer que
ndo existe um organismo institucionalizado de arbitragem administra-
tiva a semelhanga do Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD) em
Portugal.

Do ponto de vista da organizagao da jurisdi¢do administrativa mogam-
bicana, regulada pela LOJA, é importante também referir que existem,
por um lado, os tribunais administrativos provinciais (TAPs), o Tribunal
Administrativo da Cidade de Maputo (TACM), como tribunais de pri-
meira instancia, dirigidos por um presidente (n.° 2 do artigo 4, artigos
39 ¢ 45 da LOJA). Por outro lado, existe o Tribunal Administrativo, que
equivale grosso modo ao Supremo Tribunal Administrativo portugués,

19 Publicada no BR n.° 111, I Série, de 9 de Junho de 2023.

20 Mogambique ratificou a referida Convengdo através da Resolugdo n.° 10/92, de
25 de Setembro, publicada no 2.° Suplemento ao BR n.° 39, I Série, de 25 de Setembro
de 1992, e ndo 1995 como por vezes ¢ indicado, com base em informagdo que consta
do website do ICSID. Actualmente sdo 165 os Estados-parte da Convengdo. Informagao
disponivel em https://icsid.worldbank.org/en/Pages/about/Database-of-Member-States.
aspx, consultado no 15 de Janeiro de 2025.

21 J. M. StrvuLo CORREIA, “A arbitragem voluntaria no dominio dos contratos admi-
nistrativos”, cit., pp. 795-796.
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cujas matérias relativas ao contencioso administrativo podem ser apre-
ciadas pela Primeira Sec¢do e pelo Plenario (n.° 1 do artigo 4, n.° 1 do
artigo 26 e artigo 28 da LOJA).

Uma nota final, nesta primeira parte, diz respeito ao facto de o tribu-
nal arbitral poder julgar com base na lei e na equidade??, dada a inexis-
téncia de limitagdo quer na LPPAC quer na LArb (artigo 34). Quanto a
equidade, seria importante restringir as situagoes da sua aplicacdo tendo
em conta que o principio da legalidade norteia a actuacdo da Adminis-
tracdo Publica e esta subjacente quer ao regime das ac¢des sobre contra-
tos administrativos e de efectivagdo de responsabilidade extracontratual.
A decisdo arbitral administrativa € equiparada as sentencas proferidas
pelos tribunais administrativos quando devidamente depositada no Tri-
bunal Administrativo (n.° 2 do artigo 224 da LPPAC) e é executada nos
mesmos termos que as sentencas destes ultimos tribunais. Excluindo as
situacdes de execucdo da sentenca arbitral administrativa, nos restantes
casos, o depdsito das sentengas parece ndo fazer sentido se ndo forem
objecto de divulgacio.

Na nossa experi€ncia apenas tivemos contacto com dois acorddos do
Tribunal Administrativo, um da Primeira Sec¢do e outro do Plenario,
relativos a recursos interpostos de sentencas arbitrais. Em ambos casos,
tinhamos tido interven¢do como advogado. O Tribunal Administrativo
ndo anulou a sentenga arbitral. Tomamos conhecimento, sem qualquer
detalhe, da existéncia de um pedido de execucdo de uma sentenga arbitral.

Como se pode ver, do ponto de vista da arbitragem doméstica muito
pouco existe. Essa conclusao pode, eventualmente, resultar do seu carac-
ter confidencial. Quanto a arbitragem internacional, no ICSID, Mog¢am-
bique teve quatro casos, dois dos quais ja julgados em 2019, a favor do
Estado Mogambicano, e os restantes encontram-se pendentes?’. Outras

22 PauLo OTERO, Ob. Cit., pp. 89-91; LOURENCO VILHENA DE FRrEiTAs, “LIMITE A
ESCOLHA DA EQUIDADE E DA COMPOSICAO AMIGAVEL”, In ANTONIO MENEZES
CorpEIRO (Coord.), ARBITRAGEM COMERCIAL. ESTUDOS COMEMORATIVOS
DOS 30 ANOS DO CENTRO DE ARBITRAGEM COMERCIAL DA CAMARA DE
COMERCIO E INDUSTRIA PORTUGUESA, cit., p. 663. Sobre a necessidade de res-
tricdo e até exclusdo da equidade, ver J. M. SErRvuLO CORREIA, “A arbitragem dos litigios
entre particulares e a Administragdo Publica sobre situagdes regidas pelo Direito Admi-
nistrativo”, cit., pp. 876-880.

23 Informagdo disponivel em https://icsid.worldbank.org/cases/case-database
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arbitragens internacionais certamente tiveram e tém lugar, e algumas
vezes tomamos conhecimento através da media, em funcdo do interesse
na divulgag@o por uma das partes envolvidas no litigio.

I1. Constrangimentos e Incongruéncias do regime da Arbitragem de
Direito Publico

Feito este enquadramento inicial, passamos a aludir aos aspectos
incongruentes e/ou constrangimentos do regime da arbitragem adminis-
trativa vigente, o que constitui a nossa segunda parte da intervencao.
Assim, destaque sera dado a designagao dos arbitros, ao recurso de anu-
lacdo e os seus fundamentos, aos poderes do Tribunal Administrativo,
publicidade das decisdes arbitrais, execu¢do das sentencas arbitrais e
o reconhecimento de sentengas arbitrais estrangeiras. Outros aspectos
mereceriam atencao da nossa parte.

1. Designacao dos arbitros

Na falta de acordo quanto a nomeagao do arbitro ou em caso de inércia
de uma das partes na sua nomeacao, a designacao ¢ feita pelo Presidente
do Tribunal Administrativo (n.° 4 do artigo 207 da LPPAC). Em lugar
paralelo, em especifico na LArb, esta competéncia é do juiz-presidente
do tribunal judicial de provincia, caso as partes ndo tenham optado por
arbitragem institucionalizada (n.° 7 do artigo 18 da LPPAC). A demora
na indicag@o de arbitros quando solicitado pode constituir e de certeza
constitui um dos principais constrangimentos a realizacao da arbitragem,
tal como ocorria na jurisdi¢io comum?*,

Entendemos neste aspecto que a designagdo a ser feita pelo tribunal
estadual deva ser feita pelos presidentes dos tribunais administrativos
provincias e do Tribunal Administrativo da Cidade de Maputo, indepen-
dentemente da modalidade da arbitragem (doméstica/internacional), dos
montantes envolvidos, ou do tribunal que seria competente nos termos

24 NELSON OsMaN JEQUE, Direito comparado da arbitragem, OLvier BusTin (Coord.),
Lamy Liaisons, 2024, p. 28.
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da LOJA se o litigio fosse resolvido pela jurisdicdo administrativa, por
ser consentanea com a pratica da arbitragem geral/voluntaria/comercial
¢ garante, em teoria, uma maior efectividade do processo.

De referir que, historicamente, no ambito da LPAC, o tribunal arbitral
devia ser presidido por juiz conselheiro nomeado pelo Presidente do Tri-
bunal Administrativo, fonte de bloqueio das arbitragens administrativas
durante a vigéncia daquela lei.

Ainda sobre a indicagdo de arbitro, quer a LPPAC quer a LArb, que
como ¢ sabido, aplica-se subsidiariamente, sdo omissas quanto a sua desig-
na¢do no caso de pluralidade de partes, o que exige alguma criatividade
das partes, do Tribunal Administrativo, no processo de constitui¢ao do
tribunal arbitral, garantindo igualdade das partes. O mesmo se pode dizer
quanto a designagdo de arbitros se houver intervengdo de terceiros. Para
as duas situagdes exige-se adesdo de todos a convengao de arbitragem.

2. Recurso de anulacio versus a accao de anulagio e os poderes substi-
tutivos do Tribunal Administrativo

As decisoes arbitrais sdao sindicaveis pelos tribunais administrativos.
Constitui a velha ideia de que o Estado ao permitir a arbitragem tem
de alguma forma controlé-la, funcionando esta como moeda de troca®.
Nos artigos 225 ¢ 226 da LPPAC, que tratam da impugnacdo da sen-
tenga arbitral, os termos “recurso de anula¢do” e “ac¢do de anulag¢do”
sdo indistintamente utilizados. Por exemplo, no artigo 225 alude-se ao
recurso de anulagdo e no artigo 226, a ac¢do de anulagdo, nos numeros 2
e 3. Trata-se de problema, igualmente, existente na LArb.

Todavia, hd quem entenda que se trate de recurso hibrido®®. Toda-
via, entendemos que nos dois artigos se pretende tratar do mesmo insti-
tuto que tem efeitos cassatorios. Alias, tal como referem CArRLA AMADO
GomEs e Tiaco SERRAO, 0 n.° 4 do artigo 225, revela “transposi¢do menos

23 A proposito desta ideia, ver Jost MARIO FERREIRA DE ALMEIDA, “O controlo por via
de recurso da sentenga arbitral em matéria administrativa”, In Liber Amicorum Fausto de
Quadros, Volume II, Coimbra: Almedina, 2016, pp. 50-51.

26 CarLA AMADO GoMEs/ TiaGo SERRAO, “Notas sobre a lei do processo administra-
tivo mogambicana: entre a LPTA e o CPTA portugueses”, cit., p. 238.
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cuidada” de uma norma de uma lei estrangeira, no caso a LAV de 1986,
na medida em que sugerem a possibilidade de recurso jurisdicional?’.

Ainda a respeito do tinico meio de impugnagao, o artigo 225 em linha
com a Lei Modelo da UNCITRAL consagra a inarbitrabilidade, a incom-
peténcia do tribunal arbitral, a constituicdo irregular do tribunal arbi-
tral, a violag¢ao dos principios da igualdade e do contraditério, a falta de
fundamentagdo, a falta de assinatura na sentenga arbitral, o tribunal ter
conhecido de matérias de que ndo devesse ou ter deixado de se pronun-
ciar em relacdo as questdes que devesse como os Unicos fundamentos.

Todavia, a alinea c¢) do numero 2 do artigo 225 contém uma gralha
na parte final, pois ao invés de constar a expressdo “o presente artigo”
devia ser “do artigo 221" dada a preocupagdo que se tem com a falta
fundamentagdo e assinatura da sentenca arbitral. Por outro lado, a alinea
b) do n.° 2 do artigo 225 da LPPAC faz, incorrectamente, referéncia aos
principios elencados no artigo 195 ao invés dos previstos no artigo 215.

Entendemos, igualmente, ser estranho que o legislador ndo tenha
incluido a ordem publica e, de forma mais clarividente, a inarbitrabili-
dade como fundamentos de anulacdo de conhecimento oficioso. Enten-
demos, todavia, que a ordem publica como fundamento da anulacao,
impoe-se dado o interesse publico subjacente a arbitragem do Direito
Publico, maxime a administrativa, e por for¢a do niimero 3 do artigo 5
da LArb, apesar da natureza especial da LPPAC.

Preocupa-nos, de igual modo, e de forma muito incisiva a referéncia
aos poderes de substituicdo da Primeira Secgdo do Tribunal Administra-
tivo?®, quando apenas seriam poderes cassatorios, em face da natureza da
anulagdo. Estes poderes de substitui¢do podem ser entendidos como res-
quicio da desconfianga na arbitragem pelos entes publicos e pelo legisla-
dor mogambicano, e igualmente, justificam-se pela natureza do interesse
publico associados ao contencioso que envolve os entes publicos.

Todavia, ndo deixa de ser um desincentivo ao investimento. CECILIA
ANACORETA CORREIA refere, a proposito dos poderes substitutivos do Tri-
bunal Administrativo, que “(...) a nosso ver, uma opg¢ao legal que, a par
de outras acima expostas, merece ser devidamente reavaliada face ao

27 CarLA AMaDO GoMmes/ TiaGo SERRAO, “Notas sobre a lei do processo administra-
tivo mogambicana: entre a LPTA e o CPTA portugueses”, cit., p. 239.
28 NELSoN OsMaN JeQUE, Ob. Cit., p. 58.
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efeito desincentivador da arbitragem administrativa e as consequéncias
nefastas para o interesse publico que tal desincentivo acarreta no quadro
de um pais que depende da confianga dos investidores estrangeiros.”?’

Entendemos, contudo, que este aspecto precisa de ser corrigido, tendo
em conta a natureza do pedido de anulacdo, ainda que se preveja a possi-
bilidade de interposi¢do dos recursos jurisdicionais previstos na LPPAC
que ndo colide com a natureza do contencioso administrativo. De igual
modo, deve ser expressamente consagrada a possibilidade de interposi-
¢do do recurso de revisdo e, eventualmente, recurso para uniformizagéo
de jurisprudéncia.

3. Publicidade das sentencas arbitrais

Apesar da previsdo do deposito da sentenga arbitral no Tribunal Admi-
nistrativo (n.° 2 do artigo 222 da LPPAC), a Lei nada prevé a respeito da
publicidade das sentencas arbitrais. Dissemos que uma das vantagens da
arbitragem ¢ a sua confidencialidade. Todavia, a LArb, que se aplica sub-
sidiariamente, prevé a possibilidade de divulgagdo da sentenca arbitral se
as partes anuirem, bem como a possibilidade da mesma ser referenciada
em pesquisas, se tiverem interesse publico, e forem omitidas as partes e
respeitada a confidencialidade (n.°s 5 e 6 do artigo 42).

E facto assente que a actuagdo do Estado e das restantes pessoas
colectivas publicas ¢ assente no interesse publico, que per se, fundamen-
taria a publicagdo das sentencas arbitrais®’. A esse respeito, seguimos
de perto Jost RoBIN DE ANDRADE, que a proposito do Direito Portugués,
entende que as sentencgas arbitrais uma vez notificadas aos entes publi-
cos envolvidos passam a ser qualificadas como documentos administra-
tivos®!. Este autor acrescenta que “(a) publicacdo das decisdes proferidas

2 Ob. Cit., p. 70.

30 J. M. Strvuro Correia refere que “(em) Direito Publico, impera um principio
basico de transparéncia, avesso ao segredo na condugio das coisas publicas.”— “A arbi-
tragem dos litigios entre particulares e a Administragdo Publica sobre situagdes regidas
pelo Direito Administrativo”, In J. M. SERVULO CORREIA, cit., p. 885.

31 “A publicagdo das decisdes na arbitragem administrativa”, In RIAC, n.° 17, Coim-
bra: Almedina, 2022, p. 153.
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s0 se pode considerar cumprida no caso de a publicagdo ser integral, ndo
podendo a publicagdo anonimizada, ou seja, sem identificagdo das Par-
tes, ser reconhecida como verdadeira publicagdo.”?

Todavia, no regime de acesso a informagao previsto na Lei do Direito
a Informacdo, Lei n.° 34/2014, 31 de Dezembro®3, apesar do mesmo
poder ser livre, ao abrigo dos artigos 6 ¢ 14 o Estado pode restringir.
Uma das restrigdes mais importantes ¢ o documento constituir segredo
de Estado, isto €, aquele “cujo conhecimento por pessoas nao autorizadas
¢ susceptivel de por em risco ou causar danos a independéncia nacional,
a unidade, a integridade do Estado e a seguranca interna e externa” — n.°
1 do artigo 21.

Temos duvidas quanto a possibilidade de caracterizar uma sentenca
arbitral nos termos do regime acima referido, apesar do Sistema Nacional
de Arquivos do Estado de documentos em Mocambique, aprovado atra-
vés do Decreto n.° 84/2018, de 26 de Dezembro*, considerar confiden-
ciais os processos em que o Estado intervém e a restricdo no seu acesso
ser permanente, tendo em conta a arbitrabilidade dos litigios do direito
administrativo, a inaplicabilidade ao particular que litiga com o Estado,
por um lado. Por outro lado, “(i) a necessidade de seguranca juridica e o
conhecimento pela comunidade da aplicagdo do direito pelos tribunais;
(ii) a necessidade de controlo publico-institucional (incluindo estadual)
da atividade administrativa; (iii) o incremento da aceitacdo e o reconhe-
cimento pelo Estado do exercicio da fungdo jurisdicional por privados;
(iv) a imperatividade do cumprimento da legalidade; (v) a credibilizagdo
e o reconhecimento da arbitragem, combatendo a generalizada descon-
fianga contra este mecanismo de resolugio de litigios™3’ justificam a sua
publicidade’®.

32 Idem.

33 Publicado no 8.° Suplemento do BR n.° 105, I Série, de 31 de Dezembro de 2014.

34 Publicado no Suplemento do BR n.° 252, I Série, de 26 de Dezembro de 2018.

35 IsaBEL CELESTE M. FoNSECA, “Due process of law vs. Arbitragem; publicidade vs.
Confidencialidade: quis, quid, quando, ubi, cur, quem ad modum, quibus adminiculis”, In
IsaBEL CELESTE M. Fonsica (Coord.), Resolucdo Alternativa de Litigios Juridico-Publi-
cos; NOVAS SOBRE A MEDIACAO, A CONCILIACAO E A ARBITRAGEM ADMINIS-
TRATIVAS. ESTUDOS EM COMEMORACAO DO 10. ° ANIVERSARIO DO CURSO DE
MESTRADO EM DIREITO ADMINISTRATIVO, cit., p. 38.
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Acresce que, havendo recurso para Primeira Secc¢do e para o Plenario
do Tribunal, o acérdado € depois tornado publico, sem que sejam salva-
guardados alguns aspectos, por exemplo, a identidade dos representantes
das partes e outros aspectos constantes dos autos. Entendemos que tam-
bém militam a favor da publicidade o facto de as sentencas do ICSID
serem publicas. Nesse aspecto, é relevante a inclusao da publicidade, res-
salvados os aspectos anteriormente referidos como os da identidade dos
representantes dos entes publicos e das partes, na reforma em curso como
posicdo intermédia entre a sua divulgagdo e proibi¢do de divulgacio.

4. Tribunal Competente para a execucio de sentencas arbitrais

Como ¢ sabido, existe reserva de jurisdicdo quanto a execugdo de
decisoes arbitrais. Todavia, a falta de clareza sobre o tribunal competente
para executar as sentengas proferidas em arbitragem administrativa, isto
€, ndo se sabe se sdo os TAPs/TACM ou o Tribunal Administrativo, ape-
sar do artigo 186 da Lein.® 14/2011, de 11 de Agosto, de forma deficiente
indiciar que todos eles sdo competentes.

O regime de execugdo das sentencas da jurisdi¢do administrativa é
dirigido aos tribunais da jurisdicdo administrativa, como se pode veri-
ficar das disposi¢des dos artigos 187 e 189 da LPPAC, este ultimo que
dispde no n.° 1 que “(c)abe a jurisdicdo competente conhecer e decidir os
pedidos de execucdo das suas decisdes.”. Assim, a LOJA prevé quanto a
Primeira Secc¢do, na alinea f) do artigo 28, a competéncia de conhecer “os
pedidos da execugdo das suas decisdes, proferidas em primeira instancia,
independentemente de ter sido interposto recurso para o Plenario”.

Quanto aos TAPs, existe uma norma idéntica, na alinea k), nimero
1, do artigo 50 da LOJA, que inclui a execucdo de decisdes do Plena-
rio ¢ das Secgdes do TA. Na LPPAC consagra-se apenas, no n.° 1 do
artigo 224, a equiparagdo da sentenca arbitral a sentenga proferida pelos
tribunais da jurisdicdo administrativa. Entendemos, por isso, indepen-
dentemente deste aspecto poder esbarrar com a qualidade da entidade

36 Ver Vasco Moura Ramos, “PUBLICIDADE DAS DECISOES ARBITRAIS”,
In Ricarpo PeDRO (Coordenagdo), Arbitragem Administrativa. PROBLEMAS E DESA-
FIOS: ATAS DE CONFERENCIA, Coimbra: Almedina, 2023, pp. 55-72.
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publica subscritora do contrato, que sendo os TAPs/TACM tribunais por
exceléncia de execucdo, até por aplicagdo subsidiaria do artigo 94.° do
Cddigo de Processo Civil (CPC), aplicavel por for¢a do artigo 15 da
LOJA, como competentes para execugdo de sentengas arbitrais. Este ¢
também um aspecto que a revisao da LArb ira resolver.

5. Reconhecimento de sentencas arbitrais estrangeiras

O reconhecimento de sentengas arbitrais estrangeiras, mecanismo
através do qual uma sentenga proferida no estrangeiro possa ser execu-
tada em Mogambique, tema escalpelizado por TomAs TiMBANE®?, ndo é
tratado nem na LPPAC, nem na LOJA e muito menos na LArb, o que
pode propiciar um conflito negativo de competéncias entre o Tribunal
Administrativo e o Tribunal Supremo, uma vez que as competéncias ¢ 0s
meios processuais devem ser consagrados na lei.

Quanto a nds, o reconhecimento de sentengas decorrentes de arbitra-
gens administrativas internacionais ¢ da competéncia da jurisdi¢ao admi-
nistrativa. Assim, a solug@o para esta lacuna ha-de ser feita pelo recurso
aos artigos 2 da LPPAC e 15 da LOJA, que mandam aplicar supletiva-
mente o regime do CPC, relativo a revisdo e confirmagdo de sentencas
estrangeiras (artigos 1094.°a 1101.°), e da Lei da Organizacao Judiciaria.

Notas finais

E facto assente que a arbitragem do Direito Piblico corresponde
actualmente a arbitragem administrativa, muito inspirada no regime da
Lei Modelo e com a aplicagdo supletiva da LArb. Todavia, a natureza da
arbitragem administrativa impde determinado regime associado a trans-
paréncia e ao interesse publico que subjaz a actuagio do Estado.

37 Tomas TiMBANE, “O RECONHECIMENTO E EXECUCAO DE SENTENCAS
ARBITRAIS ESTRANGEIRAS EM MOCAMBIQUE: O QUE DEVEMOS PREVER?”,
In Anténio Vieira de Almeida, VII Congresso do Centro de Arbitragem da Camara de
Comércio e Industria Portuguesa (Centro de Arbitragem Comercial), Intervengées,
Almedina, Coimbra, 2014, pp. 126-127.
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Assim, o actual regime da LPPAC relativo a arbitragem carece de
melhorias. Por exemplo, passados dez anos da aplicagdo desta Lei, a sim-
plificagdo do processo de constitui¢do do tribunal arbitral, concedendo
competéncia aos juizes presidentes dos tribunais administrativos provin-
ciais ou do Tribunal Administrativo da Cidade de Maputo para indicagao
do arbitro nas diversas situagdes que a lei prevé é importante.

De igual modo, uma reflexdo sobre a ampliagdo dos litigios sujei-
tos a arbitragem administrativa se impde, bem como a publicacdo de
sentengas arbitrais administrativas é importante ndo apenas em razdo da
transparéncia e interesse publico anteriormente referido, igualmente para
a Jurisdi¢do Administrativa e a comunidade juridica, em geral, tomar
ciéncia de qual o entendimento dos tribunais arbitrais em relagdo aos
diversos temas que se colocam em relagdo aos contratos administrativos
e a responsabilidade extracontratual. A divulgacdo de sentencas/acor-
daos arbitrais administrativos pode contribuir para correc¢ao e melhoria
da legislacdo administrativa.

Os fundamentos e os meios de impugnagdo de sentengas arbitrais
administrativas carecem de densificacdo e maior clareza. Nao exclui-
mos a possibilidade de coexisténcia da ac¢do de anulagdo e dos recur-
sos. Todavia, parece-nos importante que a protec¢ao do interesse publico
exige essa clareza.

Por fim, um regime de execugdo de sentengas arbitrais administra-
tivas que confere essa competéncia aos tribunais de primeira instancia
da Jurisdicdo Administrativa e de reconhecimento de sentenga arbitrais
estrangeiras da competéncia da Primeira Sec¢do do Tribunal Administra-
tivo ¢ premente.
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Arbitragem em Cabo Verde:
Quadro Legal, Desafios e Oportunidades

REesumo: A arbitragem, em Cabo Verde, ¢ um método de resolugdo alternativa de
litigios que, embora tenha raizes historicas profundas, sé6 ganhou dignidade consti-
tucional e legal com a revisdo constitucional de 1999 e a subsequente promulgacao
da Lei da Arbitragem Voluntdria de Cabo Verde, em 2005. A arbitragem no con-
texto nacional pode ser ad hoc ou institucionalizada, com Centros como o Centro
Nacional de Mediagao e Arbitragem e o Centro de Arbitragem Tributaria oferecendo
suporte a resolugdo de litigios. Apesar dos desafios ainda existentes, como a falta de
familiaridade da populagdo com o método e a necessidade de desenvolvimento da
cultura arbitral, a arbitragem tem-se revelado essencial no setor empresarial, sendo
adotada por empresas locais e o proprio Estado. Com efeito, é forgoso concluir que
0 Ordenamento Juridico Cabo-verdiano tem avangado no sentido de reconhecer a
arbitragem como um método legitimo e necessario.

Palavras-chave: Arbitragem, Cabo Verde, LAVCV, LAT, CAT, Jurisprudéncia, Ad
Hoc, Institucionalizada, Kompetenz-Kompetenz.

ABSTRACT: Arbitration in Cabo Verde is an alternative dispute resolution method
that, although having deep historical roots, only gained constitutional and legal
recognition with the constitutional revision of 1999 and the subsequent enactment
of the Cabo Verde Voluntary Arbitration Law in 2005. Arbitration in the national
context can be either ad hoc or institutional, with Centers such as the National Cen-
ter for Mediation and Arbitration and the Tax Arbitration Center providing support
for dispute resolution. Despite the challenges that still exist, such as the population’s
lack of familiarity with the method and the need for the development of an arbitra-
tion culture, arbitration has proven essential in the business sector, being adopted
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by local companies and the State itself. Indeed, it is imperative to conclude that the
Cabo Verdean legal framework has progressed in recognizing arbitration as a legiti-
mate and necessary method.

Keywords: Arbitration, Cabo Verde, LAVCYV, LAT, CAT, Case Law, Ad Hoc, Insti-
tutionalized, Kompetenz-Kompetenz.

Introducao

A arbitragem, enquanto método de resolucdo alternativa de litigios,
tem ganho crescente relevancia no Ordenamento Juridico Cabo-ver-
diano. Esse aumento de relevancia reflete uma adaptagdo continua do
Pais as praticas internacionais e a busca por solu¢des mais céleres e efi-
cientes na administragao da Justica.

Em Cabo Verde, a arbitragem voluntéria € regulada pela Lei da Arbi-
tragem Voluntaria, inspirada em modelos internacionais, como a Lei de
Arbitragem Voluntaria Portuguesa de 1986 e a Lei-Modelo da UNCI-
TRAL. Embora a revisao constitucional de 1999 tenha aberto caminho
para a arbitragem, o seu desenvolvimento s6 ocorreu com a promulga-
¢do da Lei da Arbitragem Voluntaria, em 2005. Desde entdo, a arbitra-
gem tem-se revelado um mecanismo relevante, especialmente no setor
empresarial, na resolugao de litigios tributarios e noutros campos ligados
aos contratos de seguro e litigios laborais.

Ao longo dos anos, a jurisprudéncia tem evoluido no sentido de reco-
nhecer a importincia da arbitragem como método de resolucao alterna-
tiva de litigios. Inicialmente havia um certo receio e resisténcia por parte
dos Tribunais Judiciais, que, com o passar do tempo, foi sendo progres-
sivamente afastada, a medida que a arbitragem foi ganhando robustez
legal, comprovando a sua eficacia e proporcionando seguranga juridica
para as partes envolvidas.

Apesar dos avangos legislativos, a efetiva implementacao da arbitra-
gem em Cabo Verde ainda enfrenta desafios. Um dos principais obstacu-
los ¢ a necessidade de desenvolver uma cultura juridica que reconhega
e valorize a arbitragem. Outro desafio prende-se com a falta de familia-
ridade da populacdo e das instituicdes com esse método de resolugdo de
litigios.
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Este artigo tem como objetivo analisar o quadro normativo e a evo-
lugdo historica da arbitragem em Cabo Verde, destacando os principais
marcos legais ¢ a sua aplicabilidade pratica. Além disso, pretende-se
compreender como ¢ que os Tribunais Judiciais t€ém reagido a arbitra-
gem, bem como os desafios e oportunidades associados ao desenvolvi-
mento da arbitragem.

1. O Quadro Legal Cabo-verdiano em Matéria de Arbitragem: da
Constituicao as Leis Ordinarias

A arbitragem ¢ um método de resolugdo alternativa de litigios, no
qual as partes ou a lei conferem a um ou mais terceiros independentes ¢
imparciais o poder de dirimir um litigio de forma vinculativa através de
uma sentenga arbitral.! A arbitragem pode ser classificada como volunta-
ria ou necessaria, consoante os poderes dos arbitros para decidir o litigio
emergirem do acordo das partes ou da lei.> No 4ambito do nosso trabalho
daremos especial enfoque ao regime da arbitragem voluntaria que € o
regime existente em Cabo Verde e que apresenta outros afloramentos em
diversos diplomas.

Para que possamos compreender o lugar que a arbitragem ocupa em
Cabo Verde, resulta mister perceber o enquadramento constitucional
e legal deste método de resolugdo alternativa de litigios. Em primeiro
lugar, importa perceber o tratamento constitucional dado a arbitragem ao
longo da historia constitucional de Cabo Verde.

A primeira iniciativa Constitucional ou constitucionalismo cabo-ver-
diano teve sua origem na designada Lei sobre a Organizacao Politica do
Estado (LOPE)?, que foi imediatamente classificada pelo entdo Depu-

! Gouvela, Mariana Franga, Curso de Resolugio Alternativa de Litigios, 3.* Edigdo,
Almedina, 2014, pag. 119, MonTEIRO, Antdnio Pedro Pinto, Sitva, Artur Flaminio da, e
MIrRANTE, Daniela, Manual de Arbitragem, Reimpressdo, Almedina, 2023, pag. 11, BAr-
ROCAS, Manuel Pereira, Manual de Arbitragem, 2.* Edi¢do, Almedina, 2013, pag. 442.

2 PiNHEIRO, Luis de Lima, Arbitragem Transnacional — A determinagio do estatuto da
Arbitragem, Almedina, Coimbra, 2005, pag. 26, MoNTEIRO, Antonio Pedro Pinto, SiLva,
Artur Flaminio da, e MIRANTE, Daniela, Manual de Arbitragem..., cit., pags. 13-17, Gou-
VEIA, Mariana Franga, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios..., cit., pag. 18.

3 Lei sobre a Organizagao Politica do Estado, de 5 de julho de 1975, B.0.n.° 1.
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tado da Assembleia Nacional Popular, José Luis Fernandes Lopes, como
sendo uma pré-constituicdo, classificagdo essa que veio a ser adotada
pela maioria dos autores que versaram sobre essa questdo.*

Nem a LOPE, nem a sua revisdo® fez qualquer referéncia a arbitragem
ou a possibilidade de criacdo de Tribunais Arbitrais, em Cabo Verde.
Neste sentido, importa evidenciar que, durante a vigéncia da LOPE, foi
aprovada, em 1976, o Decreto-Lei n.° 8/76%, que instituiu as Comissdes
Concelhias de Reordenamento Agrario. Essas Comissdes eram com-
postas por um membro do Conselho Deliberativo do Municipio, um
representante do Ministério da Agricultura e Aguas, um Delegado da
Administracdo Interna e representantes da populacdo concelhia com
reconhecida idoneidade. No ambito das suas competéncias, cabia-lhes,
entre outras fungdes, resolver litigios relacionados a contratos de arren-
damento e trabalho rural, no que dizia respeito aos prédios rurais situa-
dos no territorio sob a sua jurisdicao.

Interessa também referir que, em 1978, foi aprovado o Decreto-Lei
n.° 87/787, que veio a instituir as Comissdes de Arbitragem de Acidentes
de Viagdo que tinham como objetivo a célere resolucdo de litigios resul-
tantes de acidentes de viagdo, que opusessem segurados € ou terceiros ao
Instituto de Seguros e Previdéncia Social, ou segurados entre si, relacio-
nados com danos patrimoniais sobre coisas ou animais. Essas Comissoes
funcionavam em regime colegial, sendo compostas por trés membros:
um magistrado judicial, um representante do Servico Nacional de Viagao
e um técnico de reparacdo automovel das Oficinas do Estado.

Neste ambito, importa destacar que, em 1978, ainda estava em vigor
a LOPE e previa, no seu artigo 17.°, que o exercicio da fungdo juris-
dicional caberia ao Conselho Nacional de Justi¢ca ou Tribunais criados
por lei. Salvo melhor opinido, consideramos que a designacao “Comis-
soes de Arbitragem” era apenas formal e que materialmente estavamos

4 SiLva, Mério, Contributo para a Histéria Politico-Constitucional de Cabo Verde,
Almedina, 2015, pag. 70.

5 Lein.° 2/77, de 9 de abril de 1977, B.O. n.° 15, que procedeu a 1.* Revisdo da Lei
sobre a Organizagdo Politica do Estado.

¢ Decreto-Lei n.° 8/76, de 17 de janeiro de 1976, B.O. n.° 3, que criou as Comissdes
Concelhias de Reordenamento Agrario.

7 Decreto-Lei n.° 87/78, de 22 de setembro de 1978, B.O. n.° 37, 2.° Suplemento, que
criou as Comissdes de Arbitragem de Acidentes de Viagdo.

Book Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacao - XXIl.indb 102 31/03/25 09:59



103

Doutrina — Dossier Arbitragem Lusofona

perante verdadeiros Tribunais Arbitrais criados por lei. Ademais, o atual
Supremo Tribunal de Justica era designado por Conselho Nacional de
Justica®, 0 que revela que ndo devemos sobrevalorizar a denominagio do
orgao em detrimento das fungdes que materialmente exerce.

No que toca as Constituicdes que sucederam a LOPE, nem a Cons-
tituigdo de 1980° € as suas revisdes, nem a versdo originaria de 1992 e
a primeira revisdo de 1995'" da Constitui¢do de 1992 contemplaram a
jurisdigdo arbitral. Deste modo, no Capitulo II da Constitui¢ao de 1992
(inalterado com a primeira revisdo), intitulado “Organizagdo dos Tribu-
nais ", foi consagrado o artigo 228.°, que elencava as categorias de Tribu-
nais, sem fazer qualquer mengao aos Tribunais Arbitrais ou a arbitragem.
Outro artigo que também ajuda a compreender a posi¢do da Constitui¢ao
de 1992 (e a sua revisdo de 1995) ¢é o artigo 223.° intitulado “Exerci-
cio do Poder Jurisdicional”, que previa, no seu n.° 1, que “O poder
Judiciario, em todos os tipos de casos, serd exercido exclusivamente por
tribunais criados nos termos da Constitui¢do e da lei e em conformidade
com as normas jurisdicionais e processuais legalmente estabelecidas”.

Foi a revisdo constitucional de 1999 (segunda revisdo)!! que veio tra-
zer a luz a possibilidade de criacdo de Tribunais Arbitrais, no seu artigo
213.°,n.° 2, al. ¢). A versdo atual da Constituicdo da Republica de Cabo
Verde de 1992 (CRCV)'?, que inclui a revisdo de 2010, estabelece, no
seun.® 1 do art.® 210.°, que “4 justica ¢ administrada em nome do povo
pelos tribunais e pelos orgdos ndo jurisdicionais de composi¢do de con-
Aitos, criados nos termos da Constituigcdo e da lei, em conformidade com
as normais e de processos legalmente estabelecidas”. Por seu turno, o
art. 214.°, n.° 2, al. b), da CRCV, que trata das categorias de Tribunais,
prevé expressamente a possibilidade de serem criados Tribunais Arbi-

8 Esta era a designagdo utilizada pela LOPE, no seu artigo 18.°, para se referir a
Suprema Instancia de Justica do Pais a época.

9 Lei Constitucional n.° 3/80, de 13 de outubro de 1980, B.O. n.° 41, que aprovou a
Constitui¢do da Republica de 1980.

10 Lei Constitucional n.° 1/IV/95, de 25 de setembro de 1995, B.O. n.® 39, I Série, que
procedeu a 1.* Revisdo da Constituigdo de 1992.

I Lei Constitucional n.° 1/V/99, de 23 de novembro de 1999, B.O. n.° 43, Suple-
mento, [ Série, que procedeu a 2.* Revisdo da Constitui¢do de 1992.

12 Lei Constitucional n.° 1/VII/2010, de 3 de maio de 2010, B.O. n.° 17, I Série, que
procedeu a 3.* Revisdo da Constituicao de 1992.
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trais e o n.° 4 determina que “A lei determina os casos e as formas em
que os tribunais previstos nos numeros anteriores se podem constituir,
separada ou conjuntamente, em tribunais de conflitos”.

Nao obstante a Constitui¢ao, desde 1999, ter-se aberto a de arbitra-
gem, foi necessario esperar cerca de 6 anos para que fosse aprovada a
primeira lei de arbitragem em Cabo Verde. A primeira lei ordinaria sobre
arbitragem, designada de Lei da Arbitragem Voluntaria de Cabo Verde
(LAVCV)'3, foi aprovada em 2005 e veio regular a arbitragem volunta-
ria como um meio de resolugdo alternativa de litigios. A LAVCYV teve,
como se tera a oportunidade de demonstrar, grande influéncia da Lei da
Arbitragem Voluntéria Portuguesa de 1986 (LAVPT86)!* e a Lei-Modelo
UNCITRAL".

Nos termos do artigo 1.° da LAVCYV, define-se a arbitragem como
um “meio de resolucdo ndo jurisdicional de litigios ”. Salvo melhor opi-
nido, consideramos que tal defini¢do é equivoca, dado que os Tribunais
Arbitrais sdo, de facto, Tribunais com competéncia para exercer a fun¢do
jurisdicional, aplicando o direito ao caso concreto para dirimir litigios.
Além disso, os arbitros que integram o Tribunal Arbitral devem ser inde-
pendentes e imparciais, & semelhan¢a do que sucede com os Tribunais
Judiciais.

A doutrina tem reconhecido claramente a funcdo jurisdicional dos
Tribunais Arbitrais ao afirmar que a arbitragem ¢ “contratual na sua ori-
gem, privada na sua natureza e jurisdicional na sua fungdo”.' A nivel
constitucional, tem-se reconhecido a dignidade constitucional dos Tri-
bunais Arbitrais, destacando-se a existéncia de uma assimilacdo material
entre estes e os Tribunais Judiciais. Com efeito, os Tribunais Arbitrais
encontram-se sujeitos aos mesmos principios, estando os arbitros tam-

13 Lei n.° 76/V1/2005, de 16 de agosto de 2005, B.O. n.° 33, I Série, sobre a Lei de
Arbitragem Voluntaria de Cabo Verde.

14 Lei Portuguesa n.° 31/86, de 29 de agosto de 1986, D.R. n.° 198, I Série, sobre a
Lei de Arbitragem Voluntaria Portuguesa de 1986.

15 PiNTo, Gilson Eduardo Vaz Gomes, Arbitragem Tributaria em Cabo Verde um
Olhar sobre Novos Desafios, FDUL Lisboa, 2016, pag. 9.

16 Gouvela, Mariana Franga, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios..., cit., pag.
120, MarTINS, André Almeida, em Arbitragem Voluntaria, Elemento de Estudo, 2023,
pag. 15.
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bém sujeitos ao estatuto funcional dos juizes compativeis com a natureza
da arbitragem.!”

Importa agora analisar o Capitulo Il da LAVCYV, que regula a conven-
¢do de arbitragem. De acordo com o artigo 3.°, a arbitragem € sempre
precedida de uma convengdo de arbitragem celebrada entre as partes,
em que estas decidem submeter a decisdo arbitral um litigio atual ou
eventual emergente de uma relagdo juridica entre elas. Caso o litigio for
atual, a convengao ¢ denominada de compromisso arbitral, ao passo que
nos casos em que estamos perante litigios eventuais, a convengdo passa
a ser denominada de clausula compromissoria ou clausula de arbitragem.

De acordo com o artigo 5.° da LAVCY, a convencdo deve adotar a
forma escrita, podendo constar de um documento assinado pelas partes
ou de troca de correspondéncias que fornegam prova escrita, como car-
tas, e-mails ou outros meios de telecomunicagdo. Além disso, o compro-
misso arbitral precisa especificar claramente o objeto do litigio, ao passo
que a clausula de arbitragem deve indicar a relagdo juridica envolvida.
Em contratos de adesdo, a validade e a interpretagdo do compromisso
arbitral serdo regidas pela legislacao aplicével ao tipo contratual.

A convencao de arbitragem nao pode abranger todo o tipo de maté-
rias, visto que s6 podem ser sujeitas a arbitragem aquelas que sejam
consideradas arbitraveis. Neste contexto, doutrina admite dois tipos de
arbitrabilidade: a subjetiva e a objetiva.'®

Nos termos do artigo 4.°, da LAVCYV, as matérias inarbitraveis sdao
aquelas correspondentes a litigios que envolvam direitos indisponiveis,
aqueles que sejam exclusivamente submetidos a Tribunais Judiciais ou
a arbitragem necessaria e litigios que envolvam menores, incapazes ou
inabilitados, mesmo que representados legalmente. Neste sentido, pode-
mos afirmar que os litigios relativos a direitos disponiveis e aqueles
exclusivamente submetidos a Tribunais Judiciais ou a arbitragem neces-
saria correspondem a duas matérias objetivamente inarbitraveis.

17 MepEIROS, Rui € MIRANDA, Jorge, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada,
Coimbra Editora, Coimbra, 2005, pags. 117-120.

18 Gouveia, Mariana Franga, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios..., cit.,
pag. 136.
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Como se pode constatar, a LAVCV adotou o critério da disponibi-
lidade que coincide com aquele que foi adotado na LAVPTS86.!° Com
efeito, interessa destacar que os direitos indisponiveis costumam ser
definidos como aqueles insuscetiveis de serem constituidos, extintos ou
transmitidos pela vontade do seu titular.?® Alguns autores adotam uma
visdo casuistica’! face ao conceito, ao passo que outros adotam uma
orientagdo mais genérica.??

Este critério foi objeto de muita discussdo e também foi muito criti-
cado pela doutrina portuguesa pela sua dificuldade pratica?®. Consequen-
temente, o critério atual adotado pela atual Lei da Arbitragem Voluntaria
Portuguesa de 2011 (LAVPT)?*, no artigo 1.°, n.° 1, corresponde ao da
patrimonialidade, ou seja, da existéncia de um interesse pecuniario ou
econdémico, mesmo que estejamos perante prestacdes de facto ou decla-
ragdes de invalidade ou validade negociais.?®

No que toca a inarbitrabilidade subjetiva, podemos identificar, ainda
no artigo 4.° da LAVCYV, os litigios que envolvam menores, incapazes
ou inabilitados, mesmo que representados legalmente. Neste ambito,
¢ importante referir que o Estado e outras pessoas coletivas de direito
publico podem celebrar convengdes de arbitragem, desde que sejam
autorizados por lei especial ou quando estas convengdes tiverem como

19 Artigo 1.°, n.° 1 da LAVPTS6.

20 Gouvela, Mariana Franga, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios..., cit.,
pag. 144, MonTEIRO, Antonio Pedro Pinto, Siva, Artur Flaminio da, ¢ MIRANTE, Danicela,
Manual de Arbitragem..., cit., pags. 169-170.

2l ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Convengdo de Arbitragem: Contetido e Efeitos, in [
Congresso do Centro de Arbitragem da Cdmara de Comércio e Industria Portuguesa,
Almedina, 2008, pag. 86, SiLva, Paula Costa e, “Anulagdo e Recursos da Decisdo Arbi-
tral”, in Revista da Ordem dos Advogados, Vol. 1, 1996, pag. 922.

22 MEenDES, Jodo de Castro, Direito Processual Civil, Vol. I, AAFDL, Lisboa, 2012,
pag. 210.

23 VENTURA, Ratll, “Convencio de Arbitragem”, in Revista da Ordem dos Advogados,
Vol. 11, 1986, pag. 321, SiLva, Paula Costa e, “Anulagdo e Recursos da Decisdo Arbitral”
..., cit., pag. 922, nota 79.

24 Lei Portuguesa n.° 63/2011, de 14 de dezembro de 2011, D.R. n.° 238, 1 Série,
sobre a atual Lei de Arbitragem Voluntaria Portuguesa.

25 GouvEla, Mariana Franca, Curso de Resolu¢do Alternativa de Litigios..., cit.,
pags. 142-143, MonTERO, Antonio Pedro Pinto, Siva, Artur Flaminio da, e MIRANTE,
Daniela, Manual de Arbitragem..., cit., padg. 168-169.
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objeto litigios que envolvam relagdes de direito privado.?® Assim sendo,
sdo inarbitraveis (inarbitrabilidade subjetiva) os litigios em que o Estado
ou pessoas coletivas de direito publico ndo estejam autorizados por lei
especial ou aqueles em que estejam em causa relagdes de direito publico.

Caso a convencdo abranja matérias inarbitraveis, ndo obedecga aos
requisitos de forma ou tenha como parte o Estado ou entidades publicas
nos casos em que ndo possam ser parte, a mesma € considerada nula, nos
termos do artigo 9.° da LAVCV. Neste ambito, importa destacar que a
nulidade do contrato ndo afeta a validade da conveng@o, a ndo ser que a
mesma seja considerada nula.?’

De acordo com o artigo 6.° da LAVCYV, a celebragdo da convengéo
de arbitragem implica a rentincia das partes ao direito de recorrer ao
Tribunal Judicial para resolver as matérias abrangidas pela convengao,
sem prejuizo de requererem providéncias cautelares compativeis antes
ou durante o processo arbitral. Caso uma agao seja proposta num Tribu-
nal Judicial sobre matéria sujeita a arbitragem, este deve remeter as par-
tes para o processo arbitral, salvo se considerar a convengdo nula. Neste
ambito, podemos identificar os efeitos positivo e negativo da convengao
de arbitragem.?®

O efeito positivo determina que a renuncia em resolver os litigios por
via judicial, pelo que se pode afirmar a existéncia de uma convengao de
arbitragem confere as partes o direito potestativo de iniciar a arbitragem,
cabendo a outra apenas a sujei¢do.?’ O efeito negativo prende-se com o
facto de, caso for proposta uma agao relacionada com matéria abrangida
pela convengdo ou o contrato no qual a convencgao esteja inserida, junto
de um Tribunal Judicial, este devera considerar-se incompetente e absol-
ver o réu da instancia, nos termos do artigo 453, n.° 1.°, al. i), do Cédigo
de Processo Civil de Cabo Verde (CPCCV).*° No entanto, existe uma
excecdo a declaracdo de incompeténcia que se prende com a nulidade da

26 Artigo 1.°, n.° 4 da LAVCV.

27 Artigo 7.° da LAVCV.

28 Gouvela, Mariana Franga, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios..., cit.,
pags. 181-194.

29 ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Convengdo de Arbitragem: Conteudo e Efeitos...,
cit., pag. 93.

30 Decreto-Legislativo n.° 7/2010 de 1 de julho de 2010, B.O. n.° 24, 1.° Suplemento,
que aprovou o Cddigo de Processo Civil de Cabo Verde.
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convencao e que sera analisada mais a frente, uma vez que esta excegao
estd intimamente relacionada com o principio Kompetenz-Kompetenz
(competéncia da competéncia ou competéncia-competéncia).’!

O Capitulo III da LAVCYV regula a composi¢ao do Tribunal Arbitral
¢ a designacdo, os requisitos, os impedimentos, os deveres e responsa-
bilidades dos arbitros. O Tribunal Arbitral pode ser composto por um
ou mais arbitros, desde que em niimero impar e, caso o niimero nao seja
especificado na conven¢ao de arbitragem ou em acordo posterior, o Tri-
bunal sera constituido por trés arbitros.3> Em Tribunais compostos por
mais de um arbitro, estes escolhem, entre si, o presidente, salvo acordo
em contrario das partes, que desempenha fungdes de gestdo do processo,
conducio das audiéncias e coordena¢do dos debates.??

Nos termos do artigo 14.° da LAVCY, as partes possuem liberdade
para designar os arbitros ou determinar o seu modo de escolha e, na
auséncia de consenso, cada parte indica um arbitro, e estes escolhem
um terceiro para completar o Tribunal. Quando as partes ndo conseguem
nomear os arbitros ou determinar o objeto do litigio, cabe ao presidente
do Tribunal de Comarca intervir para efetuar as nomeagdes necessarias e
decidir sobre o objeto, sendo tal decisdo passivel de recurso.’*

Os arbitros devem ser pessoas singulares, plenamente capazes, ¢
cumprir os requisitos estabelecidos pelas partes ou pelos Centros de arbi-
tragem indicados. Relativamente a isto, importa realgar que as pessoas
coletivas ndo podem ser arbitras e ndo se exige qualquer qualificagdo,
formagdo ou experiéncia® para além da independéncia e imparcialidade.

Quanto aos impedimentos e recusas, previstos no artigo 17.° da
LAVCYV, ¢ aplicavel aos arbitros o regime de impedimentos e escusas
previsto para os juizes no Processo Civil, salvo nos casos em que os arbi-
tros tenham sido nomeados por acordo das partes. Além disso, ¢ vedada

31 MonTEIRO, Anténio Pedro Pinto, Sitva, Artur Flaminio da, e MIRANTE, Daniela,
Manual de Arbitragem..., cit., pag. 187.

32 Artigo 12.° da LAVCV.

33 Artigo 21.° da LAVCV.

3 Artigo 19.° da LAVCV.

35 MoNTEIRO, Anténio Pedro Pinto, Siva, Artur Flaminio da, e MIRANTE, Daniela,
Manual de Arbitragem..., cit., pag. 244.
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a nomeacgao de arbitros que tenham atuado como mediadores no mesmo
litigio, salvo consentimento expresso das partes.

Interessa também referir que, nos termos do artigo 22.° da LAVCYV,
os arbitros estdo adstritos a um conjunto deveres éticos, exigindo-se
que atuem com imparcialidade, independéncia, sigilo, diligéncia e boa-
-fé, garantindo a celeridade processual, a observancia das regras pro-
cedimentais acordadas e dos elementos do litigio para a boa decisdo da
causa. Ademais, os arbitros ndo podem representar interesses das partes
ou receber vantagens de terceiros com interesse no litigio. Neste ambito,
os arbitros podem ser responsabilizados por danos decorrentes de condu-
tas desonestas, fraudulentas ou ilegalidades no exercicio de suas fungoes.

Com vista a constitui¢do do Tribunal Arbitral, a parte interessada ende-
reca uma notificagdo a parte contraria, por carta registada com aviso de
rececdo ou outro meio que comprove envio e rececdo, conforme o artigo
18.° da LAVCV. A notificacdo deve indicar a convengdo de arbitragem,
0 objeto do litigio (se ndo for definido na convengdo) e, se aplicavel, a
nomeagao de arbitros pela parte requerente, convidando a outra a designar
os seus. Quando a escolha do arbitro exige acordo mutuo, € proposto um
nome para aceitacao e, caso a designacao caiba a um terceiro, este deve ser
notificado para realizar a escolha e informar ambas as partes.

O Capitulo IV da LAVCYV regula o funcionamento da arbitragem,
incidindo sobre as regras processuais, principios fundamentais, repre-
sentacdo das partes, producdo de provas e providéncias cautelares. De
acordo com o artigo 23.° da LAVCYV, as partes podem acordar, na con-
vencdo de arbitragem ou em escrito posterior, até a aceitagdo do ultimo
arbitro, as regras de processo ¢ o local de funcionamento do Tribunal.
Esse acordo pode inclusive remeter para regulamentos Centros de Arbi-
tragem ou de entidades especializadas em arbitragem e, na auséncia de
consenso, a decisdo sobre essas questdes cabe aos arbitros.

Destacamos que ndo compreendemos o facto de o legislador cabo-
-verdiano ter-se afastado da solugdo da LAVPTS86, que permitia as partes
acordar, na convengdo de arbitragem ou em escrito posterior, até a acei-
tagdo do primeiro arbitro, as regras de processo ¢ o local de funciona-
mento do Tribunal.3® Com efeito, consideramos que constitui justa causa

36 Artigo 15.°,n.° 1 da LAVPTS6.
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de escusa do arbitro, nos termos do artigo 16.°, n.° 3 da LAVCYV, a ndo
ser que tenha admitido expressamente sujeitar-se a tal situacdo. Caso
assim ndo fosse, os primeiros arbitros, até a aceitagdo do ultimo, estariam
sujeitos a uma enorme inseguranga quanto ao local de funcionamento do
Tribunal ou quanto as regras e procedimentos que regerao 0 pProcesso
arbitral.

O processo arbitral deve observar principios fundamentais da abso-
luta igualdade entre as partes, a citagdo do Demandado para defesa, o
respeito ao contraditério em todas as fases e o direito de ambas as partes
serem ouvidas antes da decisdo final, previstos no artigo 24.° da LAVCV.
As partes podem ser representadas por quem designarem, e ¢ admitida a
producdo de qualquer prova legalmente permitida.3” Caso a colaboragdo
de uma parte ou terceiro seja recusada, pode-se requerer a intervengdo do
Tribunal Judicial para obter a prova, cujos resultados serdo encaminha-
dos ao Tribunal Arbitral.

Além disso, salvo estipulagdo em contrario, o Tribunal Arbitral pode
decretar, a pedido de uma das partes, providéncias cautelares para pro-
teger o objeto do litigio, nos termos do artigo 27.° da LAVCV. Conse-
quentemente, o Tribunal Arbitral pode exigir, se necessario, a prestacao
de garantias.

O Capitulo V da LAVCYV regula a decisdo arbitral, abrangendo o seu
prazo, a deliberacdo, os seus elementos, e os seus efeitos juridicos. Nos
termos do artigo 28.° da LAVCYV, o prazo para a decisdo arbitral pode
ser fixado pelas partes na convengdo de arbitragem ou em acordo pos-
terior até a aceitacdo do primeiro arbitro. Na auséncia de estipulagdo, o
prazo ¢ de seis meses a contar da designacgdo do ultimo arbitro, podendo
ser prorrogado até o dobro, mediante acordo das partes. Os arbitros que
demorarem injustificadamente na prolacdo decisdo respondem pelos
danos causados.

Nos termos do artigo 29.° da LAVCYV, a deliberagdo deve ser tomada
por maioria de votos, quando o Tribunal ¢ composto por mais de um arbi-
tro, salvo conven¢ao das partes que exija maioria qualificada. Ademais,
a convencdo das partes ainda pode delegar a decisdo exclusivamente ao
presidente em caso de impasse.

37 Artigos 25.° € 26.° da LAVCV.
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O Tribunal Arbitral pode pronunciar-se sobre a sua propria competén-
cia, bem como a existéncia, validade ou eficacia da convencdo de arbi-
tragem, mediante a arguicdo de incompeténcia feita por uma das partes
até a dedugdo da defesa. Como se pode constatar, a LAVCV consagra,
no artigo 30.°, um principio muito importante no ambito da arbitragem
denominado principio Kompetenz-Kompetenz, segundo o qual é o Tri-
bunal Arbitral que deve, em primeira linha, apreciar a sua competéncia
(efeito positivo).’® Em consequéncia, os Tribunais Judiciais ndo podem
apreciar a competéncia do Tribunal Arbitral, devendo, como ja se refe-
riu, proceder a absolvigdo do réu da instancia por incompeténcia (efeito
negativo).*

No entanto, como ja se referiu, existe uma exce¢do a declaragdo de
incompeténcia que se prende com a existéncia de uma convengdo de
arbitragem nula. Nos entendemos que a nulidade a que se refere o artigo
6.°, n.° 3 da LAVCY, deve ser entendida como situacdes de manifesta
nulidade, a semelhanga do que sucede no artigo 19.°, n.° 5 da LAVCY,
nos casos em que um Tribunal Judicial é convocado para designar os
arbitros ou determinar o objeto do litigio. Tratando-se de uma situacao de
manifesta nulidade, o julgador devera fazer uma apreciacao da existéncia
ou validade da convengdo de arbitragem, sem recorrer a meios de prova*®
e, em nosso entender, a nulidade deve incidir apenas sobre as circunstan-
cias descritas no artigo 9.° e que dispde sobre a nulidade da convengao.

O motivo que nos leva a defender tal posi¢do relaciona-se com a
morosidade e a desconfianga que seria introduzida no processo arbitral,
dado que o Tribunal Judicial teria de instruir a produg¢do de prova para
avaliar a existéncia e a validade da convencdo mesmo antes de qualquer
intervencdo do Tribunal Arbitral. Ademais, tratando-se de uma excegdo
ao principio Kompetenz-Kompetenz, a mesma deve ser operada com cau-
tela, sob pena de suprimirmos um principio fundacional da arbitragem.

38 MonTEIRO, Antdnio Pedro Pinto, Siva, Artur Flaminio da, e MIRANTE, Daniela,
Manual de Arbitragem..., cit., pag. 187.

39 Gouveia, Mariana Franga, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 3.* Edigdo,
Almedina, 2014, pag. 131.

40 MonTEIRO, Anténio Pedro Pinto, Siva, Artur Flaminio da, e MIRANTE, Daniela,
Manual de Arbitragem..., cit., pag. 190.
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Quanto ao mérito, os arbitros julgam segundo o direito constituido,
salvo autorizagdo das partes para julgar com base na equidade*'. A deci-
sdo arbitral deve ser reduzida a escrito, incluindo a identificacdo das par-
tes, a convengdo de arbitragem, o objeto do litigio, a identificacdo dos
arbitros, o local, a data da decisdo, as assinaturas dos arbitros, a funda-
mentacdo e as custas do processo.*

Ap0s notificagdo as partes, feita por carta registada com aviso de
rececdo, a decisdo arbitral transita em julgado, tornando-se definitiva e
com forga executiva equiparada a sentenga judicial de Primeira Instan-
cia, logo que se torne insuscetivel de impugnacdo.** Consequentemente,
o poder dos arbitros extingue-se com a notificagdo da decisdo.*

O Capitulo VI da LAVCYV trata da possibilidade de impugnacao das
decisdes arbitrais, limitando-a a anulagdo por um Tribunal Judicial. Nos
termos do artigo 37.° da LAVCY, o direito de requerer a anulagio ¢ irre-
nunciavel, devendo a acdo ser intentada junto do Supremo Tribunal de
Justiga, no prazo de um més a partir da notificagdo da decisdo arbitral.

De acordo com o artigo 36.° da LAVCY, as causas (taxativas) de anu-
lagdo sdo: (i) a inarbitrabilidade; (ii) a incompeténcia ou irregularidade
na constitui¢do do Tribunal; (iii) a violagdo de regras processuais pre-
vistas no artigo 24.° (absoluta igualdade entre as partes, a auséncia de
citacdo do Demandado para defesa; a inobservancia ao contraditorio em
todas as fases; e a viola¢do do direito de ambas as partes serem ouvidas
antes da decisdo final), com influéncia decisiva na resolugdo do litigio;
(iv) o incumprimento dos requisitos formais essenciais da decisdo (assi-
naturas, votos de vencido e fundamentagao); ¢ (v) a omissao ou excesso
de prontincia. No entanto, irregularidades na constitui¢do do Tribunal
Arbitral conhecidas por uma parte durante o processo arbitral ndo podem
ser invocadas posteriormente, caso ndo tenham sido alegadas em tempo
oportuno.

Como podemos notar, os fundamentos para requerer a anulagdo sdo
essencialmente processuais, o revela que o legislador cabo-verdiano teve

41 Artigo 31.° da LAVCYV.
42 Artigo 32.° da LAVCV.
43 Artigos 33.° ¢ 35.° da LAVCV.
4 Artigo 34.° da LAVCYV.
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alguma cautela na determinagio desses fundamentos.*> Esses fundamen-
tos impedem que uma das partes os utilizem como pretexto para obterem
uma decisdo de mérito, o que criaria um grande constrangimento no fun-
cionamento da arbitragem, bem como nas exigéncias de celeridade a ela
subjacentes.

O Capitulo VII da LAVCYV disciplina a execugdo das decisdes arbi-
trais e oposicdo a execugdo. Conforme o artigo 38.° da LAVCYV, a exe-
cucdo dessas decisoes ocorre no Tribunal Judicial de Primeira Instancia,
observando-se as normas do Processo Civil. No que diz respeito a oposi-
¢do a execucdo de uma decisdo arbitral, é possivel invocar os fundamen-
tos que poderiam justificar a anulagdo dessa decisdo, mesmo que ja tenha
decorrido o prazo para a propositura da a¢do de anulag¢do.*¢

As Unicas formas de se reagir a decisao arbitral sdo através da agdo de
anulacdo ou oposi¢ao a execucdo. Os recursos nao se encontram consa-
grados, a semelhang¢a do que sucedia com a LAVPT86, que determinava,
no seu artigo 29.% n. ° 1, que haveria recurso, salvo houvesse rentincia
das partes. O legislador cabo-verdiano poderia ter transposto a mesma
regra, todavia nao o fez, o que levanta o problema de saber se a regra ¢
ou ndo a da recorribilidade.

Neste ambito, a LAVCV determina claramente que a escolha da juris-
digdo arbitral implica a rentincia as Instancias Judiciais sobre matérias
incluidas na convencdo, abrangendo, em nosso entender, 0s recursos.
Além disso, o facto de o legislador cabo-verdiano ndo ter transposto o
artigo 29.°, n.° 1, indica que este ndo quis que as decisdes arbitrais fos-
sem suscetiveis recurso, salvo a lei expressamente o determinar, como ¢é
o caso do artigo 19.°,n.° 4 da LAVCV.

Embora o artigo 42.° da LAVCYV estabelega a irrecorribilidade como
regra no dominio da arbitragem internacional, € incorreto concluir que,
pela auséncia de uma norma expressa sobre irrecorribilidade nos capitu-
los referentes a arbitragem nacional, a regra seja a da recorribilidade das
decisoes arbitrais nacionais.

Os Capitulos VIII e IX da LAVCV tratam da arbitragem internacio-
nal e do reconhecimento e execucdo de decisOes arbitrais estrangeiras.

45 PiNHEIRO, Luis de Lima, “Apontamento sobre a Impugnagio da Decisdo Arbitral”,
in Revista da Ordem dos Advogados, Vol. III, 2007, pags. 1-15.
46 Artigo 39.° da LAVCV.
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A arbitragem internacional ocorre quando as partes possuem domicilio
em diferentes Estados ou quando a relagdo juridica subjacente envolve
interesses de comércio internacional, conforme o artigo 40.° da LAVCV.

Neste contexto, confere-se as partes a liberdade de escolha do direito
aplicavel, sendo que, na auséncia de escolha, o Tribunal aplica o direito
mais apropriado ou busca uma composi¢do amigavel, se autorizado pelas
partes.*’” Neste ambito, interessa revelar que as decisdes arbitrais interna-
cionais sdo irrecorriveis, salvo acordo das partes em contrario.*

Quanto ao reconhecimento e execu¢do de decisdes arbitrais estran-
geiras, estas possuem forga obrigatoria e podem ser executadas mediante
solicitacdo ao Tribunal Judicial, desde que acompanhadas do original ou
coOpia autenticada da decisdo arbitral e da convengdo de arbitragem, com
tradugdo para o portugués, se necessario.* Caso um pedido de anulagdo
ou suspensdo da decisdo arbitral esteja em curso no Pais de origem, o
Tribunal pode adiar a decisdo e exigir garantias da parte requerente.>®

Neste contexto, sdo admitidos os seguintes fundamentos para a
recusa do reconhecimento ou execugdo’!: (i) a invalidade da conven-
cdo de arbitragem; (ii) a falta de citacdo ou notificacdo adequada; (iii)
desconformidades com a conveng¢do ou ilegalidades na constituicdo do
Tribunal Arbitral ou no processo; (iv) a decis@o ainda ndo seja obriga-
toria ou tenha sido anulada ou suspensa pelo Tribunal Competente do
Estado do lugar da arbitragem; (v) o Estado onde a decisao foi proferida
ndo reconheceria ou executaria decisdes arbitrais cabo-verdianas; (vi) as
decisdes de omissdo ou de excesso de pronuncia quanto ao escopo do
compromisso arbitral; (vii) a violagdo de ordem publica; e (viii) matérias
inarbitraveis.

Cabo Verde destaca-se em matéria de arbitragem internacional pela
sua adesdo a duas Convengdes de grande relevancia. Em 2018, tornou-se
0 158.° Estado contratante da Conveng¢io de Nova lorque de 19582, que

47 Artigo 41.° da LAVCV.

48 Artigo 42.° da LAVCV.

4 Artigo 44.° da LAVCV.

30 Artigo 45.°,1n.° 3 da LAVCV.

31 Artigo 45.° da LAVCV.

32 Resolugdo n.° 26/IX/2017, de 7 de fevereiro de 2017, B.O. n.° 6, I Série, respeitante
a Convengao sobre o Reconhecimento e a Execugdo de Sentengas Arbitrais Estrangeiras.
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regula o reconhecimento e execu¢do de sentengas arbitrais estrangeiras,
aplicando-a com base no Principio da Reciprocidade a sentengas profe-
ridas em Estados signatarios. Além disso, Cabo Verde ratificou a Con-
vengdo de Washington de 1965, que institui o Centro Internacional para
Resolugao de Diferendos relativos a Investimentos (/CSID), refor¢ando
o compromisso do Pais com mecanismos alternativos de resolucdo de
litigios internacionais.

Outro tipo de arbitragem que tem vindo a ganhar especial relevo
no contexto cabo-verdiano € a arbitragem tributaria, regulada pela Lei
da Arbitragem Tributaria (LAT)3, que surge como uma alternativa ao
sistema judicial para a resolugdo de litigios tributarios entre a Admi-
nistragdo Tributaria e os sujeitos passivos. Nos termos do artigo 2.° da
LAT, os Tribunais Arbitrais Administrativos possuem competéncia para
julgar pretensdes relacionadas com a ilegalidade de atos de liquidagdo
de impostos, taxas ¢ contribuigdes, exceto quando a utilidade econd-
mica do pedido exceder 10.000.000$00, nos primeiros cinco anos, ou
20.000.000$00 apos esse periodo. Neste tipo de arbitragem, sdo arbitra-
veis atos tributarios que gerem receitas para a Comunidade Econémica
dos Estados da Africa Ocidental (CEDEAO), os previstos no artigo 19.°
do Codigo dos Beneficios Fiscais, pretensoes sobre direitos aduaneiros,
classificagdo pautal, origem, valor aduaneiro ou andlises laboratoriais,
entre outros.

De acordo com o artigo 6.° da LAT, o funcionamento dos Tribunais
Arbitrais € coordenado pelo Centro de Arbitragem Tributaria (CAT), que
pode ser uma entidade publica ou privada. Esse Centro € responsavel
pela organizagdo e administracdo dos Tribunais Arbitrais, podendo atuar
em todo o territorio nacional. O Centro possui 6rgaos responsaveis pela
sua gestdo e supervisdo dos o0rgdos que o integram, como o Conselho
Diretivo, que ¢ composto por profissionais das areas de direito, gestao
e economia, ¢ o Conselho Deontologico, que desempenha a fungdo de
garantir a imparcialidade e a legalidade do processo arbitral. No ambito
da nossa analise sobre a arbitragem institucional em Cabo Verde, desen-
volveremos mais aprofundadamente o papel e a importancia do CAT.

33 Lein.° 108/VIII/2016, de 28 de janeiro de 2016, B.O. n.° 5, I Série, que aprovou a
Lei da Arbitragem Tributaria.
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Os Tribunais Arbitrais que resolverao os litigios serdo compostos por
trés arbitros: dois escolhidos pelas partes envolvidas e um terceiro, que
atuara como presidente, escolhido por acordo entre os arbitros nomea-
dos ou, na falta de consenso, pelo Conselho Deontologico.’* A nomea-
¢a0 dos arbitros deve seguir critérios rigorosos de competéncia técnica,
idoneidade moral e experiéncia nas areas de direito, economia, gestao,
contabilidade, auditoria ou fiscalidade.’ O 4rbitro presidente deve ser,
no minimo, licenciado em Direito, ¢ os demais arbitros podem ser pro-
fissionais com experiéncia comprovada em arbitragem ou formados nas
areas ja mencionadas.

A LAT, no seu artigo 9.°, também estabelece um conjunto de impedi-
mentos para garantir a imparcialidade dos arbitros. Nao poderdo exercer
a fungdo de arbitro aqueles que tenham interesse direto no litigio ou que
possuam vinculos com as partes envolvidas. Ademais, os arbitros que
tenham atuado como peritos ou consultores nas questdes em litigio tam-
bém estdo impedidos de julgar o caso.

Além dos requisitos supra, o arbitro deve ser escolhido em obser-
vancia do Cddigo Deontolégico da Arbitragem Tributaria (Codigo
Deontoldgico).’® O Codigo estabelece um conjunto de normas e princi-
pios destinados a garantir a independéncia, imparcialidade e eficiéncia
dos arbitros no contexto da arbitragem tributaria em Cabo Verde. De
acordo com o artigo 2.° do Cddigo, os arbitros devem atuar com indepen-
déncia, imparcialidade, isencdo e objetividade.

Os arbitros também devem ser plenamente capazes, com competéncia
técnica, idoneidade moral e possuir experiéncia suficiente para garan-
tir a qualidade das decisdes, nos termos do artigo 3.° do Codigo. Além
disso, devem manter uma postura de lealdade para com as partes envol-
vidas e os coarbitros, evitando qualquer tipo de interesse pessoal, pressao
externa ou preconceito que possa afetar sua imparcialidade. O Cédigo
também estabelece restrigdes quanto a ofertas, favores ou herangas de
qualquer uma das partes, que possam ser recebidos durante ou apos a
arbitragem. Neste dmbito, interessa destacar que a aceitacdo do encargo

3 Artigo 7.° da LAT.

35 Artigo 8.° da LAT.

36 Decreto-Lei n.° 20/2018 de 23 de abril de 2018, B.O. n.° 23, I Série, que aprovou
0 Codigo Deontolégico da Arbitragem Tributaria.
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de arbitro ndo ¢ obrigatodria, e que, ao aceitd-lo, o arbitro deve garantir
que tem conhecimento adequado e disponibilidade para desempenhar as
suas fungdes.”’

Existem também normas para o afastamento de arbitros, como cir-
cunstancias que possam levantar duvidas quanto a sua independéncia
ou capacidades minimas para o exercicio da fung¢do.’® Por outro lado,
o artigo 6.° do Codigo estabelece os fundamentos para a recusa de um
arbitro no ambito da arbitragem tributaria. Um arbitro pode ser recusado
caso existam circunstancias que suscitem davidas fundadas quanto a sua
independéncia, imparcialidade, isengdo ou competéncia. A competéncia
exclusiva para decidir sobre a admissibilidade da recusa cabe ao Conse-
lho Deontoldgico do Centro de Arbitragem Tributéaria.

Antes de aceitar formalmente o encargo, o arbitro estd obrigado a
informar, por escrito, o Centro, as partes e os outros arbitros sobre quais-
quer factos, circunstancias ou relagdes que possam levantar davidas
quanto a sua imparcialidade, incluindo os impedimentos previstos na
legislacdo aplicavel. Nos termos do artigo 6.°, n.° 4 do Codigo, os factos
(exemplificativos) sujeitos a revelacao prendem-se com relagdes profis-
sionais ou pessoais com as partes ou 0S seus representantes, Servigos
anteriormente prestados a qualquer uma das partes, interesses diretos ou
indiretos no caso ou em alguma das partes e participacdo em associagdes
que possam comprometer a imparcialidade.

Na duvida sobre a relevancia de um facto, prevalece o dever de reve-
lagdo, que se mantém ao longo de todo o processo arbitral, abrangendo
factos supervenientes ou conhecidos apenas apos a aceitagdo do encargo.
Neste ambito, entendemos que sera util recorrer-se também as Diretri-
zes da IBA sobre Conflitos de Interesses em Arbitragem Internacional®,
reconhecidos internacionalmente no &mbito da arbitragem.5°

37 Artigo 4.° do Codigo Deontologico.

38 Artigo 5.° do Codigo Deontoldgico.

% Gouvelia, Mariana Franga, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios..., cit.,
pags. 205.

% Diretrizes da IBA sobre Conflitos de Interesses em Arbitragem Internacional,
consultado em 25-11-2024 e disponiveis em: https://www.ibanet.org/MediaHandler?id=
EB37DA96-F98E-4746-A019-61841CE4054C
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O Codigo Deontolégico reforga a confidencialidade das informagdes
obtidas no processo, proibindo o uso das mesmas para obtencdo de bene-
ficios pessoais ou de terceiros®'. Além disso, o Codigo também proibe
aos arbitros a angariagdo ativa de nomeagdes para arbitragem, embora
permita que os arbitros divulguem suas experiéncias na area, desde que
respeitado o dever de confidencialidade.®?

Quanto aos honorarios dos arbitros, estes sdo fixados de forma a
garantir o acesso a Justica para todos os cidaddos, e devem ser previa-
mente comunicados pelo Centro de Arbitragem Tributaria.®* Os arbitros
devem ser diligentes, conduzindo o processo de maneira célere, eficaz e
econdmica, assegurando as garantias processuais das partes.®*

Retomando a analise da LAT, no que diz respeito a constituicdo do
Tribunal Arbitral, o seu artigo da 11.° determina que o pedido de consti-
tuicdo deve ser remetido, preferencialmente, por via eletronica ao presi-
dente do Centro de Arbitragem Tributaria, devendo incluir a identificag@o
do sujeito passivo e da reparticdo das finangas do seu domicilio ou sede,
o ato de liquidagado, as questdes de facto e de direito, o valor econdomico
envolvido e o comprovativo do pagamento da taxa inicial. No prazo de
10 dias apos a rece¢do do requerimento, o presidente deve informar o
Diretor Nacional das Receitas do Estado de tal requerimento.

Conforme ja foi referido, nos termos do artigo da 12.° da LAT, os arbi-
tros sdo designados pela Administracdo Tributaria, pelo sujeito passivo
e, se necessario, pelo Conselho Deontologico, seguindo prazos especifi-
cos. Apos a designagdo do terceiro arbitro, o Tribunal Arbitral é consti-
tuido em reunido realizada no prazo maximo de 15 dias. No ambito da
arbitragem, ¢ devida, pelo sujeito passivo, uma taxa de arbitragem que ¢
obrigatoria, € o seu ndo pagamento impede a constitui¢do do Tribunal.®

Neste contexto, o pedido de constitui¢do do Tribunal Arbitral permite
a Administragdo Tributaria alterar ou substituir o ato impugnado até 30
dias, conforme o artigo da 14.° da LAT. Apos esse prazo, novos atos
sobre 0 mesmo sujeito passivo sdo proibidos, exceto com base em fac-

61 Artigo 12.° do Cédigo Deontoldgico.
2 Artigo 13.° do Codigo Deontoldgico.
9 Artigo 14.° do Cédigo Deontoldgico.
% Artigo 11.° do Cddigo Deontoldgico.
65 Artigo 13.° da LAT.
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tos novos. O pedido de constituicdo do Tribunal Arbitral ainda impede
a reclamagdo, impugnacdo, revisdo ou nova pronuncia arbitral sobre os
mesmos atos, exceto se o processo arbitral terminar antes do processo
que se pretende instaurar ou termine sem uma pronuncia sobre o mérito
da causa. Por fim, esse pedido suspende processos de execugdo fiscal e
os prazos de prescri¢do e caducidade, desde que seja prestada garantia
adequada.

Importa real¢ar que o processo arbitral tem inicio com a constitui-
¢do do Tribunal Arbitral, regendo-se por principios como contraditério,
igualdade, autonomia do Tribunal, oralidade, imediagdo, livre aprecia-
¢do dos factos e das provas, cooperacdo, boa-fé processual e publici-
dade das decisdes, nos termos dos artigos 15.° ¢ 16.° da LAT. Apoés a
sua constitui¢do, o Tribunal notifica o sujeito passivo para apresentar o
requerimento de prontncia arbitral, identificando os atos tributarios em
questdo, os fundamentos de facto e de direito, ¢ os meios de prova, num
prazo ndo inferior a 20 dias.®® Recebido o requerimento, o Tribunal cita
a Administrag@o Tributéria para contestar e apresentar provas no mesmo
prazo, anexando uma copia do processo administrativo a contestacao.
Apos a contestacdo, realiza-se uma reunido para definir a tramitagao pro-
cessual, ouvir as partes sobre excecdes e convida-las corrigirem as pegas
processuais.®’

O Tribunal conduz o processo autonomamente, podendo prosseguir
na auséncia de defesa ou produgdo de prova, sem prejuizo de, por moti-
vos atendiveis, adiar certos atos ou permitir a pratica de atos omitidos.®®
Neste contexto, a substituicdo de certos atos por novos, com base em fac-
tos supervenientes, modifica a instancia, permitindo o prosseguimento
do processo nos novos termos.

A decisdo arbitral deve ser proferida em até seis meses, podendo
ser prorrogada por dois meses, até um limite de seis meses adicionais,
mediante comunicagdo fundamentada as partes.®” Antes de proferir
a decisdo, o Tribunal notifica as partes sobre o seu sentido provavel,

% Artigo 17.° da LAT.
67 Artigo 18.° da LAT.
%8 Artigos 19.° € 20.° da LAT.
% Artigo 21.° da LAT.
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permitindo a correcdo de erros e esclarecimento de ambiguidades ou
omissdes.”?

No que diz respeito a forma e contetdo da decisao, esta ¢ tomada por
maioria, € reduzida a escrito, assinada pelos arbitros, devendo mencionar
os factos, fundamentos e data, bem como os eventuais votos vencidos
¢ a condenagdo em custas. Apos a notificacdo da decisdo, o processo é
remetido ao Centro de Arbitragem Tributaria para arquivo e consulta,
havendo dissolu¢ao do Tribunal Arbitral com o transito em julgado.

Ademais, o artigo 25.° da LAT prevé que as decisOes arbitrais vincu-
lam a Administracdo Tributaria, que deve praticar os atos necessarios a
sua execucdo, rever os atos relacionados e liquidar as prestacdes tribu-
tarias em conformidade com as aquelas. Tais decisdes precludem novos
pedidos com os mesmos fundamentos ou atos tributarios sobre o mesmo
sujeito, salvo factos novos. Caso a decis@o que ponha termo a causa ndo
conhega do mérito, o prazo para a reclamacdo, impugnagdo, promogao
da revisdo oficiosa, revisdo da matéria tributavel é de vinte dias é de 20
dias a partir da notificacdo, nos termos do artigo 26.° da LAT.

Em matéria recursoria, as decisdes arbitrais podem ser objeto de
recurso para o Tribunal Constitucional, caso os Tribunais Arbitrais recu-
sarem ou aplicarem normas por questoes de inconstitucionalidade, e ao
Supremo Tribunal de Justi¢a, se houver contradicdo com decisdes de
Tribunais da Relagdo sobre a mesma questdao de direito, nos termos do
artigo 27.° da LAT. Esses recursos devem ser apresentados em até 10 dias
apos a notifica¢do da decisdo, com copia do processo arbitral, possuindo
efeito suspensivo’!. Importa destacar que a decisdo arbitral pode ainda
ser anulada pelo Tribunal da Relagdo Competente, mediante impugnagéo
apresentada em até 30 dias ap0s a notificagdo’.

Quanto ao direito subsidiario aplicavel ao processo arbitral tributa-
rio, podemos identificar normas procedimentais e processuais tributarias,
regras sobre organizacdo ¢ funcionamento da administragdo tributaria,
normas do processo administrativo e tributario, o Codigo de Processo
Administrativo e 0 Codigo de Processo Civil.”?

70 Artigo 22.° da LAT.
71 Artigo 28.° da LAT.
72 Artigo 29.° da LAT.
73 Artigo 32.° da LAT.
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Existem outros diplomas avulsos que consagram a arbitragem como
método de resolucgdo alternativa de litigios. Isto revela a preocupagdo
do legislador cabo-verdiano em garantir a celeridade e a resolugdo de
litigios de forma especializada.

Um dos outros diplomas que visa promover a resolucao de litigios
por via da arbitragem ¢ a Lei sobre os Servigos Publicos Essenciais n.°
88/V1/2006, de 9 de janeiro’™, que consagra as regras que orientam a
prestacdo de servigos publicos essenciais, com o objetivo de proteger os
direitos dos utentes. O presente diploma estabelece que os prestadores
desses servicos devem promover a arbitragem como meio de resolugdo
de conflitos, nos termos do seu artigo 13.°.

Mesmos os processos laborais, que sdo considerados processos suma-
rios, a demora continua sendo sinalizivel, ndo obstante as melhorias
hoje observadas. Com efeito, o artigo 86.°, al. a) do Coédigo de Pro-
cesso de Trabalho (CPT)7, ainda em vigor em Cabo Verde, determina
que as sentengas proferidas por Tribunais Arbitrais em matéria laboral
sdo titulos executivos a semelhanca daquelas proferidas pelos Tribunais
de Trabalho.

Outro diploma de relevo ¢ o Regime Juridico Geral do Contrato de
Seguro’®, que preveé a possibilidade de resolugio de litigios relacionados
com contratos de seguro por meio de arbitragem. De acordo com o artigo
130.°, essa modalidade de resolugdo aplica-se a litigios relativos a vali-
dade, interpretagdo, execugdo e incumprimento do contrato de seguro,
mesmo quando envolvam seguros obrigatorios ou a aplica¢do de normas
imperativas do diploma. O processo arbitral segue o regime geral aplica-
vel a arbitragem, isto €, o regime previsto na LAVCV.

74 Lei n.° 88/V1/2006, de 9 de janeiro de 2006, B.O. n.° 2, I Série, relativa a Lei sobre
os Servigos Publicos Essenciais.

75 Decreto-Lei n.° 45.497, de 30 de dezembro de 1963, extensivo ao entdo Ultramar
Portugués, pela Portaria n.° 87/70, de 2 de fevereiro de 1970, B.O. n.° 20 e D.G. n.° 27, 1
Série, que aprovou o Codigo de Processo do Trabalho de Cabo Verde.

76 Decreto-Lei n.° 35/2010, de 6 de setembro de 2010, B.O. n.° 34, I Série, sobre o
Regime Juridico Geral do Contrato de Seguro.
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2. A Arbitragem Ad Hoc e Institucionalizada em Cabo Verde

Para a resolugdo de litigios através da arbitragem pode ser adotada
uma de duas espécies de organizagdo e funcionamento do Tribunal Arbi-
tral: a arbitragem ad hoc ou a arbitragem institucionalizada. Tal distin¢ao
¢ conhecida na doutrina e constitui uma opg¢ao das partes, que pode ser
feita em sede de convencao de arbitragem.

Ora, a arbitragem ad hoc € caracterizada pela natureza efémera do
Tribunal, que é constituido para dirimir um litigio especifico.”” Uma
expressdo da arbitragem ad hoc encontra-se prevista no artigo 23.°, da
LAVCV. Tal artigo prevé a possibilidade de as partes, na convengdo
de arbitragem ou em escrito posterior, até¢ a aceitagdo do ultimo arbi-
tro, acordarem sobre as regras de processo a observar na arbitragem € o
lugar onde funcionara o Tribunal. Caso as partes ndo tenham chegado a
acordo, cabera aos arbitros fazer essa escolha.

A arbitragem institucionalizada, por sua vez, realiza-se numa insti-
tuicdo de natureza permanente, que dispde de regulamentos proprios e
presta todo o apoio administrativo para a condugdo do processo, incluindo
servigos secretaria, selecdo de arbitros e suporte logistico.”® No ambito
da LAVCY, existe o artigo 46.° que tem como epigrafe “arbitragem ins-
titucionalizada”, que da a entender que o legislador claramente estava
ciente da existéncia da arbitragem institucionalizada.

Apesar de a legislagdo cabo-verdiana que regula a arbitragem,
nomeadamente a LAVCV, ndo definir expressamente a diferenca entre
essas duas espécies de arbitragem, podemos encontrar algumas referén-
cias legais (tal como aquelas previamente citadas) que pressupdem ou
reconhecem a existéncia dessas modalidades.

A doutrina admite que as partes, por razdes compreensiveis ligadas
ao profissionalismo e seguranca juridica, preferem a arbitragem institu-

77 GouvElA, Mariana Franga, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios.. ., cit., pag.
19, Born, Gary B., International Commercial Arbitration, 2.* Edi¢do, Kluwer Law Inter-
national, 2014, pag.161.

78 MoNTEIRO, Anténio Pedro Pinto, Siva, Artur Flaminio da, e MIRANTE, Daniela,
Manual de Arbitragem..., cit., pag. 18.
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cionalizada.” No que toca a implementagdo da arbitragem institucionali-
zada, o artigo 46.° da LAVCV incumbiu o Governo de adotar um regime
de atribui¢do de competéncias a institui¢des responsaveis pela realizagio
da arbitragem de carater especializado ou geral e definir as regras de
concessdo ou revogacao de autorizagdes governamentais.

O Decreto-Regulamentar n.° 8/2005%, que complementa a LAVCYV,
de 16 de agosto de 2005, reconhece expressamente, no seu preambulo,
a diferenca entre a arbitragem ad hoc e arbitragem institucional. Para
além disso, ¢ destacada a necessidade de instituir Centros de Arbitragem
publicos ou privados, com o objetivo de profissionalizar e regular a ati-
vidade, garantindo confianca aos operadores e evitando praticas duvido-
sas. Este diploma representou uma viragem no panorama da arbitragem
em Cabo Verde, que até entdo tinha tido essencialmente experiéncias de
arbitragem ad hoc, ndo obstante ter existido alguma institucionalizagdo
da arbitragem no ambito das Comissdes de Arbitragem de Acidentes de
Viagdo ¢ Comissdes Concelhias de Reordenamento Agrério.

De acordo com o Decreto-Regulamentar n.° 8/2005, as entidades inte-
ressadas em promover arbitragens voluntarias institucionalizadas devem
requerer autorizagdo ao Ministério da Justica, mediante um requerimento
que inclua a identificagdo do requerente (firma ou denominacdo, sede
e data de constitui¢ao), dados do gestor (nome, residéncia, documento
de identidade valido e registo criminal) e documentos comprovativos
do registo comercial ¢ do cumprimento das obrigagdes fiscais.’! Na
sequéncia do requerimento, o Ministério da Justica avalia a idoneidade
e a representatividade da entidade requerente, verificando se esta possui
condi¢des técnicas adequadas para desempenhar a atividade.®? Tal ava-
liagdo termina com a prolagdo de um despacho fundamentado que indica
se a entidade esta apta a realizar arbitragens e especifica o carater geral
ou especializado dessas arbitragens a realizar.®?

79 MIRANDA, Jodo “Arbitragem e contratagdo publica — brevissimas notas”, in Revista
de Direito Administrativo n.° 1, AAFDL Editora, 2018, pags. 58-59.

80 Decreto-Regulamentar n.° 8/2005, de 10 de outubro de 2005, B.O. n.° 41, I Série,
relativa as autorizagdes para a constitui¢do de Centros de Arbitragem.

81 Artigo 1.° do Decreto-Regulamentar n.° 8/2005.

82 Artigo 2.° do Decreto-Regulamentar n.° 8/2005.

8 Artigo 3.° do Decreto-Regulamentar n.° 8/2005.
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A autorizacgdo pode ser revogada caso se constate que a entidade dei-
xou de possuir as condi¢des técnicas e de idoneidade exigidas, devendo
essa decisdo ser fundamentada e publicada no Boletim Oficial. Além
disso, a realizagdo de arbitragens por entidades nao autorizadas configura
uma contraordenag@o punivel com coimas que variam entre 500.000$00
e 1.300.000$00 ECYV, cuja aplicagao compete ao Ministério da Justica.

Todos os anos, € publicada, por portaria do Ministro da Justica, uma
lista dos Centros autorizados, que é atualizada anualmente.®* No entanto,
s0 depois de dez anos € que se veio a instituir o primeiro Centro de Arbi-
tragem e, mesmo apos a sua criagdo, ndo foi publicada nenhuma portaria
relativa a lista dos Centros autorizados no Boletim Oficial.

Como jé se referiu, s6 em 2015 é que se criou o primeiro Centro
dedicado a mediagdo e arbitragem com o objetivo de promover o recurso
aos meios de resolugdo alternativa de litigios. O primeiro Centro de Arbi-
tragem foi instituido pelo Decreto-Lei n.° 51/2015%, e foi designado por
Centro Nacional de Mediagdo e Arbitragem (CNMA). O CNMA ¢ con-
cebido como uma estrutura publica que possui a sua sede na Cidade da
Praia e atua em todo o territério nacional através dos Centros Regionais
ou Locais, que deverao ser criados por portaria do membro do Governo
responsavel para area da Justica. O funcionamento do CNMA e dos Cen-
tros Regionais ou Locais ¢ regido por regulamentos que deverdo ser ado-
tados pelos proprios Centros.

Importa destacar que 0 CNMA tem competéncia para dirimir quais-
quer conflitos que nao sejam vedados por lei, regendo-se pelos principios
legalidade, transparéncia, participagdo, cooperagdo, confianga, comple-
mentaridade e corresponsabilidade entre os parceiros publicos e priva-
dos. Também podem existir, por determinagdo do CNMA, incentivos
para isentar as partes de custos administrativos ou honorarios.

A organizagdo e o funcionamento do CNMA sdo regidos pela Lei da
Mediagdo® e pela LAVCYV, nos termos do artigo 16.° do Decreto-Lei n.°
51/2015. Além disso, o CNMA deve adotar a logica de funcionamento

84 Artigo 4.° do Decreto-Regulamentar n.® 8/2005.

85 Decreto-Lei n.° 51/2015, de 23 de setembro de 2015, B.O. n.° 56, I Série, que ins-
tituiu o Centro Nacional de Mediagdo e Arbitragem.

86 Decreto-Lei n.° 31/2005, de 9 de maio de 2005, B.O. n.° 19, I Série, que aprovou
a Lei da Mediagdo.
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em rede e promover a partilha de informagdes ndo sujeitas a sigilo, com
o intuito de melhorar o seu desempenho.’’

No ambito do CNMA, podem atuar mediadores e arbitros do Estado,
designados ao abrigo da Lei da Mediagdo e da LAVCYV, podendo o
CNMA ser dotado de uma Bolsa de Mediadores e Arbitros do Estado
(BMAE), com base na qual sdo remunerados os mediadores e arbitros
do Estado®®. As condi¢gdes de remuneragdo desses mediadores e éarbi-
tros, bem como a dotagdo necessaria para o funcionamento dos Centros
de Mediagdo e Arbitragem, sdo definidas por uma portaria conjunta dos
membros do Governo responsaveis pelas areas das Finangas e da Justica.

Além dos mediadores e arbitros do Estado, outros mediadores e arbi-
tros que nao integram a BMAE e que pertengam a lista oficial de media-
dores e arbitros, também podem atuar no CNMA.? Contudo, os seus
honorarios sdo da responsabilidade das partes envolvidas nos processos
de mediacdo e arbitragem.

Percebe-se que o legislador cabo-verdiano teve a intengéo positiva de
implementar o CNMA, contemplando possibilidade de haver isencdes as
partes e tornar a Justica mais proxima e célere. Nao obstante tal intengao,
¢ possivel constatar que ndo existem dados oficiais sobre a elaboragao
do regulamento do CNMA, nem tampouco a ado¢do de uma BMAE ou
portarias dos membros do Governo nesta matéria.

Neste ambito, importa destacar que a Ministra da Justica, Joana
Rosa, inaugurou publicamente 0 CNMA, no dia 17 de janeiro de 2025,
0 que constitui uma noticia animadora e que reforca as perspetivas de
desenvolvimento da arbitragem em Cabo Verde.”® No entanto, ainda ha
a necessidade de elaboragdo de um regulamento do Centro e outra dili-
géncias prévias a operacionalizagdo do Centro, como a contratagdo de
profissionais especializados.

87 Artigo 5.°, n.° 2 do Decreto-Lei n.° 51/2015.

8 Artigo 11.° do Decreto-Lei n.° 51/2015.

89 Artigo 12.° do Decreto-Lei n.° 51/2015.

%0 Inforpress, consultado em 17-01-2025 e disponivel em:

https://expressodasilhas.cv/pais/2025/01/17/inaugurado-centro-nacional-de-media-
cao-e-arbitragem-na-praia-para-resolver-alguns-litigios/95203
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Outro diploma em que a arbitragem institucionalizada assume parti-
cular relevo ¢ a Lei das Ordens Profissionais®!, que estabelece o regime
das associagdes publicas profissionais denominadas “Ordem”, quando
representem profissdes cujo exercicio ¢ condicionado a prévia obtencao
de titulo profissional. De acordo com o artigo 51.°, n.° 1 do diploma, as
associacdes publicas profissionais estdo sujeitas a jurisdigdo administra-
tiva nos litigios resultantes de relagdes juridicas administrativas em que
sejam parte, ao passo que nos demais casos, os litigios sdo resolvidos
pelos Tribunais Judiciais.

No entanto, no ambito da gestdao privada dessas associacdes, os liti-
gios entre os associados ou entre os associados e a propria associagdo
ndo devem ser levados diretamente a juizo, devendo antes ser resolvidos
por meio de mediagdo e arbitragem, nos termos do artigo 51.°, n.° 2 do
diploma. Para tal, as associagdes publicas profissionais devem criar Cen-
tros de Mediacao e Arbitragem, nos termos da legislagdo vigente. Além
disso, essas associa¢des podem criar Centros de Arbitragem de compe-
téncia genérica ou participar na criagdo desses Centros em colaboragao
com outras entidades publicas ou privadas.

O Decreto-Lei n.° 25/2018%2, ¢é outro diploma relevante que promove
a arbitragem institucionalizada em matéria tributaria. De acordo com o
artigo 2.°, o diploma em causa cria e regulamenta o CAT em Cabo Verde,
uma pessoa coletiva publica com autonomia administrativa, financeira
e patrimonial, de ambito nacional, com carater especializado, sem fins
lucrativos e com sede na Cidade da Praia.

O CAT ¢ apresentado, no predmbulo do diploma, como uma insti-
tuicdo alternativa de resolucdo de litigios tributarios, com o objetivo
de reforgar a tutela dos direitos e interesses legalmente protegidos dos
sujeitos passivos e garantir uma maior celeridade na resolucdo de litigios
entre estes e a administracao tributaria. De acordo com o artigo 9.°, o
seu financiamento decorre de receitas proprias, contribui¢des resultantes
de protocolos de cooperacao, servigos prestados, subsidios, donativos e
rendimentos de publicagdes ou outros trabalhos. Em caso de extingao,

1 Lei n.° 90/V1/2006, de 9 de janeiro de 2006, B.O. n.° 2, I Série, que concebeu o
regime das Associagdes Publicas Profissionais.

2 Decreto-Lei n.° 25/2018, de 24 de maio de 2018, B.O. n.° 32, I Série, que procedeu
a criagdo do Centro de Arbitragem Tributaria e aprovou os respetivos Estatutos.
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os bens afetados por entidades publicas retornam as mesmas, enquanto o
destino dos demais bens é determinado pelo Conselho Diretivo.

No que concerne a composi¢do do CAT, este ¢ dispde de trés drgaos:
o Conselho Diretivo, o Conselho Fiscal ou Fiscal Unico e o Conselho
Deontolégico.”® O Conselho Diretivo, composto por um presidente e dois
vogais nomeados pelo Governo, é responsavel pela gestdo, representa-
¢do e aprovagdo de regulamentos e listas de arbitros.”* O Conselho Fiscal
(constituido pelo presidente e dois vogais) ou Fiscal Unico (contabilista
certificado) emite pareceres sobre relatorios financeiros e outros assun-
tos.”> Ja Conselho Deontoldgico, integrado por membros designados
pelo Conselho Superior de Magistratura Judicial (CSMJ), pelo Conselho
Superior do Ministério Publico (CSMP) e pela Ordem dos Advogados,
assegura o cumprimento do Codigo Deontologico, pronuncia-se sobre as
listas de arbitros e designa-os para casos especificos.”®

A lista de arbitros ¢ elaborada apo6s consulta publica e composta por
profissionais que atendam aos requisitos definidos no LAT e no Codigo
Deontolégico.”” Tal lista é atualizada anualmente, ordenada aleatoria-
mente e publicada no site oficial do CAT, por meios informaticos, con-
forme as especialidades declaradas pelos arbitros.”®

O processo de designagdo considera critérios como a especificidade da
matéria, o valor e a complexidade da causa e o ambito territorial do pro-
cesso0.” Em casos excecionais, o Presidente do Conselho Deontoldgico
pode designar arbitros fora da ordem estabelecida, desde que justifique.

Nao obstante a sofisticada regulagdo do CAT e o seu efetivo funciona-
mento, este Centro tem enfrentado alguns desafios. Segundo o atual presi-
dente do Conselho Direito, Antonio Pedro Silva, as custas da arbitragem
sdo muito avultadas, ha a necessidade de expandir a listas de arbitros e
reforgar a literacia da populag@o sobre a importancia da arbitragem.!'%°

93 Artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 25/2018.

9 Artigo 5.° do Decreto-Lei n.° 25/2018.

95 Artigo 7.° do Decreto-Lei n.° 25/2018.

% Artigo 8.° do Decreto-Lei n.° 25/2018.

97 Artigo 12.° do Decreto-Lei n.° 25/2018.

8 Artigo 13.° do Decreto-Lei n.° 25/2018.

9 Artigo 14.° do Decreto-Lei n.° 25/2018.

100 R4dio e Televisdo de Cabo Verde, consultado em 10-11-2024 e disponivel em:

https://rtc.cv/rcv/audio-details/quot-integracao-de-cabo-verde-na-cedao-quot-8929
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Em Cabo Verde, tém sido promovidas outras iniciativas para a criagdo
de Centros de Arbitragem. Neste sentido, tanto a Camara de Comércio de
Sotavento (CCS), como a de Barlavento (CCB/AE) preveem, nos seus
respetivos estatutos, a possibilidade de criagdo de Centros de Arbitra-
gem como instancias para a resolucao de litigios nas areas de comércio,
industria e servigos. De acordo com o artigo 36.° dos estatutos da CCB/
AE estabelece que esta entidade também pode criar, como 6rgao auxiliar,
um Centro de Arbitragem e Conciliag@o. A constituicdo deste Centro ¢ de
competéncia da direcdo da Camara e seu funcionamento ¢ integrado ao
Gabinete de Apoio Técnico, sob a orientagdo do secretario-geral.

Em 2010, a CCB/AE optou por instituir efetivamente o primeiro
Centro de Arbitragem e Conciliagdo em matéria comercial, na sequéncia
da autorizagdo concedida pelo Despacho Ministerial n.° 60/10. Para o
efeito, elaborou e disponibilizou publicamente os estatutos do Centro
de Arbitragem e o regulamento de Arbitragem, podendo ser consultados
livremente no site oficial da CCB/AE.!"!

Por outro lado, de acordo com o artigo 35.° dos estatutos (Republica-
¢do de 2017, Deliberagdo n.° 42/2017)'%2 da CCS, este pode instituir um
Centro de Arbitragem que atua como organismo independente. A estru-
tura organizacional e as normas de funcionamento do Centro sdo defi-
nidas em regulamento a ser aprovado pela Assembleia Geral. Em 2015,
através do Despacho n.° 96/2015'%, foi concedida autoriza¢do para a
institui¢do de um Centro de Arbitragem.

Importa também destacar que o Despacho n.° 279/2023'%, proferido
pela Ministra da Justi¢a, Joana Rosa, concedeu o alvara provisorio de
acreditagdo do Centro de Arbitragem e Mediacdo ao Instituto Politécnico
de Democracia e Desenvolvimento (IPDD) para desenvolver uma ativi-

101 Camara de Comércio da Barlavento, consultado em 10-11-2024 e disponivel em:
https://www.camara.cv/becv-inovar/centro-de-arbitragem-e-conciliacao/_

102 Deliberagdo n.° 42/2017, Conselho Diretivo, B.O. n.° 34, Il Série, de 26 de julho de
2017, que procedeu a Republicagio dos Estatutos da Camara de Comércio de Sotavento.

103 Despacho n.° 96/2015, 28 de janeiro de 2015, B.O. n.° 4, II Série, que concedeu
a Camara de Comércio de Sotavento autorizagdo para a instituigdo de um Centro de
Arbitragem.

104 Despacho n.° 279/2023, de 26 de setembro de 2023, B.O. n.° 175, II Série, que
concedeu o alvara provisorio de acreditagdo do Centro de Arbitragem e Mediagdo ao
Instituto Politécnico de Democracia e Desenvolvimento (IPDD).
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dade de carater geral. Esta iniciativa representa a mais recente medida no
ambito da arbitragem institucional, promovendo os métodos de resolu-
¢do alternativa de litigios e contribuindo para a promog¢ao de uma Justica
célere e especializada.

3. A Abordagem Jurisprudencial da Arbitragem em Cabo Verde: a
relacido entre os Tribunais Arbitrais e Judiciais

A LAVCYV e outros diplomas relacionados com a arbitragem ainda
nao foram objeto de apreciagdo por parte do Tribunal Constitucional de
Cabo Verde. Contudo, ja existem decisdes do Supremo Tribunal de Jus-
tiga de Cabo Verde, cuja analise é essencial para compreender o modo
como os Tribunais tém visto os Tribunais Arbitrais. Além disso, interessa
destacar que o Supremo exercia as fungdes de fiscalizacdo constitucio-
nal, porquanto o Tribunal Constitucional de Cabo Verde so6 foi instalado
em 2015, ndo obstante a sua lei ter sido aprovada em 2005.1%

Nos termos do artigo 36.° da LAVCYV, as decisdes dos Tribunais Arbi-
trais podem ser impugnadas junto do Supremo Tribunal de Justiga, invo-
cando-se essencialmente fundamentos de ordem processual.'’ O meio
processual de impugnacdo da decisdo arbitral ¢ denominado de agdo de
anulagdo e consiste na apreciagao da (i)existéncia de fundamentos legais
para a revogacdo da decisdo arbitral.

No entanto, antes da aprovagdo da LAVCY, algumas decisdes foram
objeto de recurso ordinario junto do Supremo Tribunal de Justiga e s
apos a sua aprovacdo € que as decisdes passaram a ser alvo de agdes de
anulacdo. Neste ambito, ¢ mister analisar as decisdes do Supremo, em
matéria de arbitragem, referentes a esses dois momentos jurisprudenciais
distintos.

O primeiro Acorddo do Supremo Tribunal de Justiga'?” em matéria
relacionada com a arbitragem foi proferido em 1994, em sede de recurso

105 T ei n.° 56/V1/2005, de 28 de fevereiro de 2005, B.O. n.° 9, I Série, sobre a Lei da
Organizagao e do Processo do Tribunal Constitucional.

106 CArRAMELO, Anténio Sampaio — A ITmpugnagio da Sentenga Arbitral, 1.* Edigao,
Coimbra Editora, 2014, pag. 95.

107 Acordao do Supremo Tribunal de Justiga, n.° 10/94, de 16-05-1994.
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de apelacdo (altura em que ainda ndo se encontrava vigente a LAVCV),
tendo incidido sobre o Acorddo da Comissdo de Arbitragem de Acidentes
de Viagdo de Sotavento, que apreciou a responsabilidade civil por um
acidente de viagao, envolvendo dois condutores: A. ¢ J.. No Acdrdao, a
Comissao de Arbitragem atribuiu a totalidade da culpa a J., dando provi-
mento a pretensdo de A..

O Supremo Tribunal de Justica entendeu que essa Comissao exer-
cia funcdes jurisdicionais sem estar expressamente previsto nos precei-
tos constitucionais de 1992, constituindo uma viola¢do da Constitui¢do
de 1992. Além disso, o Supremo considerou que, embora a Comissao
de Arbitragem estivesse integrada por dois funciondrios publicos e um
magistrado judicial, a ligacdo desses dois funciondrios ao Instituto de
Seguros e de Previdéncia Social e a sua estrutura administrativa a subor-
dinavam ao poder executivo, comprometendo a independéncia desses
funcionarios.

Com base nos fundamentos apresentados, o Supremo, enquanto
Tribunal Constitucional, declarou a inconstitucionalidade material do
Decreto-Lei n.° 87/78. Com efeito, o Supremo também declarou inexis-
tente 0 Acdrdao da Comissdo de Arbitragem.

Esta posi¢ao do Supremo reflete 0 modo como compreendia o exer-
cicio da funcgao jurisdicional, como sendo da exclusiva competéncia dos
Tribunais elencados na Constituigdo de 1992 (ainda sem contemplar as
revisdes subsequentes). Esta posigdo tinha um forte argumento em seu
favor, que era a auséncia de previsdo expressa na Constitui¢do de 1992.

Salvo melhor opinido, quanto ao argumento relativo a independén-
cia, consideramos que o Supremo desconsiderou a natureza especifica
da arbitragem, fazendo uma inadequada equiparacao total. A doutrina e
a jurisprudéncia portuguesas tém reconhecido a natureza particular da
arbitragem'%®, afastando ou mitigando alguns principios e garantias apli-
caveis a generalidade dos Tribunais, destacando-se a possibilidade de
os arbitros exercerem uma outra fung¢do publica.'” Nos casos em que
uma das partes € o Estado, diretamente ou indiretamente (através de uma
entidade de direito publico ou de uma sociedade que detenha a totalidade

108 Acérdio do Tribunal Constitucional Portugués, n.° 230/86, de 08-07-1986.
199 MepEIROS, Rui € MIRANDA, Jorge, Constituigdo da Republica Portuguesa Anotada,
Coimbra Editora, Coimbra, 2005, pags. 119-120.
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das participacdes representativas do capital social), é clara a violagdo do
principio da imparcialidade, quando um dos arbitros ¢ um funcionario
publico!'?; 0 que ndo ocorreu no Acorddo em analise.

O segundo Acorddo do Supremo Tribunal de Justiga!!! teve como
objeto um recurso de apelacdo da decisdo da Comissao de Arbitragem de
Acidentes de Viagdo de Sotavento, que repartiu em 50% a culpa pelo aci-
dente de viagdo ocorrido entre a viatura do Recorrente ¢ a da Recorrida.
O Recorrente considerou que a valoragdo da prova pericial foi inade-
quada, alegando que o parecer do perito imputava integralmente a culpa
a Recorrida.

No caso em analise, o Supremo constatou que a decisao foi subscrita
apenas por dois arbitros, ndo havendo qualquer ata que registasse os ter-
mos em que o 6rgdo funcionou ou a forma como a deliberagdo foi obtida.
Além disso, verificou-se a omissdo da matéria de facto que serviu de
base a decisao, impossibilitando o Supremo de avaliar a fundamentacao
da decisao.

Destacou-se, ainda, que o Acordao do Supremo Tribunal de Justica de
16 de maio de 1994 (primeiro Acordao) declarou que, com a entrada em
vigor da Constituicdo de Cabo Verde de 1992, as Comissoes de Arbitra-
gem de Acidentes de Viacdo passaram a ser inconstitucionais, uma vez
que a funcdo jurisdicional passou a ser da exclusiva competéncia dos
Tribunais e juizes dotados das garantias de independéncia necessarias.
Diante do exposto, o Supremo Tribunal de Justiga decidiu anular a sen-
tenga recorrida e determinar a remessa dos autos ao Tribunal da Comarca
do Sal, a fim de serem supridas as irregularidades apontadas e prosseguir
o0 julgamento.

Como se pode perceber, o Supremo possuia alguma desconfianga em
relagdo aos processos arbitrais que decorriam nas Comissdes de Arbi-
tragem, classificando-os como “pouco rigorosos”. Para além disso, o
Supremo negou a competéncia das Comissoes de Arbitragem para diri-
mir litigios, considerando que essa fungao cabia exclusivamente ao poder
jurisdicional, tal como definido na Constituicdo de Cabo Verde de 1992.
Na altura da decis@o ainda ndo existia a LAVCV e nenhum Centro de
Arbitragem que promovessem um processo mais garantista e rigoroso,

110 Acérdao do Tribunal Constitucional Portugués, n.° 52/92, de 05-02-1992.
11 Acérddo do Supremo Tribunal de Justiga, n.° 83/2003, de 21-10-2003.
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tal como sucede atualmente com leis mais detalhadas e Centros de Arbi-
tragem com regulamentos bastante completos.

No que respeita ao argumento de que se aplica a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal de Justi¢a (Acérdao do Supremo Tribunal de Justica,
n.° 10/94, de 16-05-1994), segundo o qual a Constitui¢do de Cabo Verde
de 1992 niao reconhecia as Comissdes de Arbitragem como detentoras
da fun¢ao jurisdicional parece-nos que seria equivoca a luz do contexto
constitucional do ano em que se proferiu a decisao (2003), caso tais
Comissdes de Arbitragem ainda existissem. Ademais, versdo da Cons-
tituicdo de Cabo Verde a época (2003), que ja incluia a revisao de 1999,
veio a reconhecer a legitimidade e a competéncia dos Tribunais Arbi-
trais, pelo que os fundamentos do Acordao anterior ja ndo se aplicavam
ao contexto constitucional contemporaneo da decisao.

No terceiro Acordio do Supremo Tribunal de Justiga'!? foi apre-
ciada, ja na vigéncia da LAVCYV, a primeira a¢do de anulagdo de um
Acoérdao arbitral, intentada por M. contra M.M.S.A.. O litigio teve ori-
gem na venda de 2.380 agdes nominativas pertencentes a M. a terceiros
estranhos a sociedade, transacdo que a M.M.S.A. considerava ser inva-
lida, alegando que a alienag@o nao respeitou o direito de preferéncia dos
demais acionistas.

Com base na convencgao de arbitragem prevista nos estatutos da socie-
dade, o Tribunal Arbitral foi regularmente constituido e proferiu decisao,
concluindo pela invalidade da venda das acdes. A decisdo arbitral levou
M. a requerer a anulagdo do Acdrddo arbitral junto do Supremo, tendo
M. alegado que o Tribunal Arbitral teria julgado com base em equidade,
sem que essa possibilidade estivesse prevista na convencdo de arbitra-
gem, e a ocorréncia de um excesso de pronuncia.

O Supremo, ao analisar a questdo, verificou que a convengao arbitral
previa expressamente que os arbitros julgariam segundo a equidade e
que as decisdes ndo seriam passiveis de recurso. Por outro lado, ficou
demonstrado que a questdo do direito de preferéncia dos acionistas
estava intrinsecamente ligada ao pedido formulado por M., que peticio-
nava a declara¢do da validade e eficacia da venda das a¢des.

12 Acérdido do Supremo Tribunal de Justiga, n.°131/2012, de 06-06-2012.
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O Supremo também ressaltou que, ao celebrarem a convencao de arbi-
tragem, as partes aceitaram que quaisquer litigios emergentes do contrato
seriam resolvidos exclusivamente pelo Tribunal Arbitral, sem possibi-
lidade de recurso. Donde, apenas poderia ser requerida a anulacao da
decisdo arbitral por razdes de natureza processual ou de ordem publica,
conforme previsto no artigo 36.° da LAVCV; o que ndo se verificava
no caso concreto. Consequentemente, o Supremo julgou improcedente o
pedido de M. e manteve a decisdo do Tribunal Arbitral.

Como foi possivel constatar, o terceiro Acérddo do Supremo Tribu-
nal veio reconhecer o poder jurisdicional dos Tribunais Arbitrais, pas-
sando a admitir a validade das decisdes proferidas por estas Instancias.
Donde, ¢ seguro afirmar que o Acérdao em causa significou uma verda-
deira mudanga de paradigma jurisprudencial em matéria de arbitragem
em Cabo Verde.

Além disso, o Supremo reconheceu o carater limitado da sua inter-
vengdo, considerando que a mesma sé seria possivel em casos de vio-
lagdo de regras de natureza processual ou de ordem publica, previstas
no artigo 36.° da LAVCV. Isto representou um auténtico voto de con-
fianga na arbitragem e um limite importante a intervengdo do Supremo
em matéria de arbitragem.

O quarto Acérddo do Supremo Tribunal de Justiga''® relacionado com
a arbitragem foi proferido em 2012 e teve como objeto uma ac¢ao de anu-
lacdo de uma decisdo arbitral que incidiu sobre um litigio relativo a um
contrato de empreitada de obras publicas, celebrado entre as Demandan-
tes, responsaveis pela execugdo da obra, e a Demandada, na qualidade
de dona da obra. O litigio surgiu durante a execugdo do contrato, tendo
sido motivado pela supressdo dos trabalhos e atrasos na obra ligados ao
fornecimento de betdo. Na sequéncia do sucedido, o Tribunal Arbitral foi
constituido para decidir sobre cada uma das questdes.

No que diz respeito aos trabalhos suprimidos, as Demandantes
haviam inicialmente peticionado um valor de 25.408.926%00, que, apds
a contestagdo pela Demandada, foi fixado em 24.682.386$00 pelo Tribu-
nal Arbitral. Este montante foi considerado confessado pela Demandada,
ndo tendo as Demandantes logrado fazer prova.

113 Acérdao do Supremo Tribunal de Justiga, n.°132/2012, de 06-06-2012.
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Quanto ao atraso na obra, o Tribunal Arbitral atribuiu a causa prin-
cipal a falta de betdo, cuja obrigagdo de fornecimento cabia as Deman-
dantes, conforme o contrato e o regime legal aplicavel. As Demandantes,
embora inicialmente encarregues de produzir o betdo por meios proprios,
optaram por adquiri-lo de terceiros e, consequentemente, assumiram a
responsabilidade pelas consequéncias decorrentes dessa alternativa.
Contudo, o Tribunal reconheceu que também houve perturbagdes impu-
taveis a Demandada que contribuiram, ainda que de forma marginal, para
os atrasos. Consequentemente, distribuiu-se a responsabilidade em 1/10
para a dona da obra e 9/10 para as empreiteiras, entendimento que refle-
tiu a complexidade e os multiplos fatores envolvidos na execugdo do
contrato.

No tocante a apuragdo de danos e multas, o Tribunal Arbitral
determinou que os prejuizos sofridos pela dona da obra totalizavam
265.543.827$00, enquanto as multas contratuais aplicadas as emprei-
teiras somaram 217.222.050$00. Ap6s a compensagao entre os valores,
chegou-se a uma diferenca de 48.321.770$00 a favor da Demandada,
montante fixado com base nos prejuizos apurados e na distribui¢ao equi-
tativa de responsabilidades.

Inconformadas com a decisdo arbitral, as Demandantes intentaram
uma a¢ao de anulacdo da decisdo arbitral junto do Supremo Tribunal de
Justica. Fundamentaram o pedido com base na omissdo de pronuncia e
falta de fundamentag@o da parte do Tribunal Arbitral.

No entanto, o Supremo entendeu que todas as questdes relevantes
haviam sido devidamente analisadas e fundamentadas. Por um lado,
considerou que ndo houve omissdo, mas sim, uma avaliacdo global que
levou a desconsideragdo, por terem sido prejudicados, os pedidos for-
mulados. Por outro lado, o Supremo defendeu que a fundamentagao era
suficiente e que a agdo so seria procedente se se estivesse perante uma
auséncia total de fundamentacéo.

A Demandada, para além do que ja foi referido, deduziu um pedido
reconvencional, peticionando uma indemnizagao pelos prejuizos adicio-
nais ¢ a condenagdo das Demandantes por litigancia de ma-f¢, pelo facto
de terem deduzido pretensodes infundadas. No entanto, o Supremo julgou
improcedentes ambos os pedidos, afirmando que a apreciagao do recon-
vencional implicaria a revisdo do mérito da decisdo arbitral, o que con-
siderou vedado pela LAVCYV. Quanto a litigncia de ma-fé, o Supremo
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concluiu que o recurso a tal meio processual, pelas Demandantes, era
legitimo e ndo consubstanciava um caso de litigdncia de ma-fé.

Tudo ponderado, o Supremo optou por manter a sentenca arbitral e
considerou improcedente o pedido de anulagdo peticionado pelas Deman-
dantes. Isto tudo revela uma continuidade do paradigma instituido pelo
terceiro Acorddo analisado.

Como podemos perceber, o Supremo Tribunal voltou a sublinhar e
reforgar que, no que respeita ao mérito das decisdes arbitrais, ndo se
encontra legitimado a intervir, uma vez que a LAVCV apenas admite
a anulacdo dessas decisdes com base em fundamentos essencialmente
processuais. No caso em apre¢o, o Supremo Tribunal considerou que as
razdes de ordem processual invocadas careciam de fundamento e abs-
teve-se, assim, de proceder a uma apreciagdo do mérito, reconhecendo
plenamente a decisdo arbitral.

O quinto Acérddo do Supremo Tribunal de Justica!'* relevante foi
proferido em 2018, em sede de recurso de agravo, tendo confirmado a
decisdo de Primeira Instancia que julgou extinta a Instancia Judicial, com
fundamento na preteri¢do do Tribunal Arbitral e na clausula décima do
contrato celebrado entre a Autora e a Ré. O litigio teve origem no incum-
primento de obriga¢des contratuais, sendo que a Ré invocou a excecao
dilatoria de preteri¢do de Tribunal Arbitral para requerer a extingdo da
acdo judicial. Todavia, a Autora sustentou que a convengao era invalida
a luz da lei cabo-verdiana, alegando que o regime da arbitragem interna-
cional ndo seria aplicavel as circunstancias do caso.

O Supremo, ao apreciar os argumentos, reafirmou a validade e a efi-
cacia da convengao de arbitragem, destacando o principio da autonomia
da vontade das partes consagrado no direito internacional. Além disso,
o Supremo reconheceu que a clausula arbitral vinculava ambas as partes
e que os Tribunais Judiciais ndo eram competentes para dirimir o litigio.

Adicionalmente, o Supremo considerou que ndo foram apresentados
elementos suficientes para invalidar a convengao, uma vez que a redagdo
era clara, abrangente e nao violava os limites legais ou a ordem ptblica.
O Supremo destacou, ainda, que a arbitragem constitui uma pratica
internacionalmente aceite no &mbito das relagdes comerciais internacio-

114 Acérdao do Supremo Tribunal de Justiga, n.°117/2018, de 05-10-2018.
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nais. Com efeito, o Supremo declarou extinta a Instancia Judicial, por
incompeténcia.

Este Acorddo representa outro grande avanco do Supremo ao reco-
nhecer excecao dilatoria de preteri¢ao de Tribunal Arbitral que, no fundo,
concretiza o principio Kompetenz-Kompetenz. Ademais, o Supremo
reconheceu importancia da dimensdo internacional da arbitragem e a sua
admissibilidade a luz da legislagdo cabo-verdiana.

4. Principais Oportunidades e Desafios associados a Consolidacio
da Arbitragem em Cabo Verde

A morosidade da Justiga é o calcanhar de Aquiles da Justi¢a cabo-ver-
diana, ndo obstante os esforgos do Pais, através Ministério da Justica, do
CSMJ, do CSMP, dos Juizes, dos Procuradores e dos Oficiais da Justica,
para mitiga-la. De referir que ndo existe um equilibrio entre o niimero
de processos que sdo propostos anualmente nos Tribunais Judiciais e
os que sdo anualmente decididos. Apesar de ter havido uma redugdo no
numero de processos pendentes, a mesma tem-se revelado lenta e pouco
percetivel.

Para se ter uma ideia da situag@o da Justiga, basta analisar os relatorios
anualmente apresentados pelo CSMJ e pelo CSMP. No ano 2022/23'13,
foram instaurados, nos Tribunais de 1.% Instancia, um total 14.282 pro-
cessos, dos quais foram decididos um total de 13.291 e ficaram pen-
dentes um total de 11.151; fixando-se uma taxa de resolucdo de 54,4%.
Esses dados, apesar de ndo parecerem encorajadores, demonstram uma
certa evolucdo positiva, quando comparados com os anos anteriores.

No ano 2023/24'®, houve uma diminui¢do do niamero de processos
instaurados em relacdo ao ano anterior, tal como uma diminui¢do ao
nivel de processos decididos, o que fez com que a taxa de resolugdo em

115 Conselho Superior da Magistratura Judicial, Relatério da Situagdo da Jus-
tiga 2022/23, consultado em 10-11-2024 e disponivel em: https://www.csmj.cv/ima-
ges/2023/09/RELATORIO-Situao-da-Justia-2022---2023-capa-nova.pdf

116 Conselho Superior da Magistratura Judicial, Relatério da Situagdo da Jus-
tica 2023/24, consultado em 10-11-2024 e disponivel em: https://www.csmj.cv/ima-
2es/2024/07/RELATORIO-Situao-da-Justia-2023---2024.pdf
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reduzisse em 2,2%, ou seja, de 54,4% para 52,2%. Com efeito, nao se
pode dizer que o ano judicial ndo tenha sido satisfatorio, pois os Tribu-
nais Judiciais cabo-verdianos ndo dispdem dos meios humanos, técnicos
e financeiros necessarios para realizarem uma Justi¢a rapida e eficaz,
como ¢ desejada por todos.

A verdade € que a morosidade vem de certa forma abalando a cre-
dibilidade da Justiga em Cabo Verde, dado que os cabo-verdianos tém,
muitas vezes, de esperar varios anos para obterem uma respostas as suas
pretensdes submetidas junto dos Tribunais Judicias. Em determinados
casos, como nos processos de inventario e partilha de herangas, é notdrio
que frequentemente se arrastam por mais de uma década, causando gra-
ves prejuizos as partes envolvidas.

E neste sentido que os métodos de resolucdo alternativa de litigios,
podem ser chamados para ajudar no combate a morosidade da Justica,
pois dezenas de processos que estao pendentes nos Tribunais Judiciais
poderiam perfeitamente ser decididos por Tribunais Arbitrais, promo-
vendo a reducdo de pendencias e permitindo aos juizes e procuradores
disporem de mais tempo para os processos mais complexos e cuja natu-
reza exija a intervencao de Tribunais Judiciais.

Destacamos que a arbitragem revela-se como um método de reso-
lugdo alternativa de litigios bastante eficaz e necessario no contexto de
Cabo Verde, sobretudo no dominio empresarial. Numa Conferencia de
Arbitragem realizada na Cidade da Praia (Capital de Cabo Verde), nos
dias 27 e 28 de outubro de 2016, a representante local do PNUD, Dra.
Ulrika Richardson, no seu discurso, foi categorica ao afirmar que “consi-
derando os limitados recursos do Pais, a arbitragem judicial como meca-
nismo de resolu¢do de alguns conflitos previstos na lei representa um
grande avango para o sector, até o ambiente de negocio”.!!’

A arbitragem vem-se revelando uma porta aberta a um leque de opor-
tunidades em Cabo Verde, mormente no sector empresarial. As Empresas
sempre quiseram dar um passo a frente em matéria de arbitragem, intro-
duzindo, em alguns contratos, cldusulas arbitrais.

7 Diregdo Geral da Politica da Justiga, Arbitragem — Evolugdo, Legislagdo e Parpe-

tivas Futuras, consultado em 12-11-2024 ¢ disponivel em:
https://www.dgpj.cv/images/Coletanea_da_conferencia_de arbitragem.pdf

Book Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacao - XXIl.indb 137 31/03/25 09:59



138

Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo

A inclusdo de clausulas compromissoérias nos contratos de sociedade
de diversas empresas cabo-verdianas tem-se tornado uma pratica cada
vez mais frequente. Neste ambito, podemos destacar que a M.B. — Imobi-
liaria, Participacdes, Investimentos e Servicos, Limitada, estabelece, na
clausula 15.* do seu contrato social, que litigios entre socios, decorrentes
do contrato de sociedade serdo resolvidos por arbitragem, presidida por
um arbitro unico, designado por um Centro de Arbitragem privado. No
caso de ndo haver acordo sobre o Centro, aplica-se o regime geral da
arbitragem (entenda-se a LAVCYV).

Por sua vez, a RL — Produgao de Inertes, Imobiliaria Turismo Inves-
timentos, S.A. determina, na cldusula 28.* do seu contrato social, que os
litigios relacionados ao contrato serdo submetidos a um Tribunal Arbitral
composto por trés arbitros, a funcionar na Comarca da Praia. O regula-
mento aplicavel serd o do Centro de Arbitragem da Camara do Comér-
cio, Industria e Servicos de Sotavento e o julgamento sera feito segundo
a equidade, sendo o processo conduzido em lingua portuguesa.

A Plataforma de Investimento da Diaspora Cabo-verdiana no Muni-
cipio da Praia também prevé, na clausula 14.* do seu contrato social,
que quaisquer litigios relacionados com os estatutos da sociedade serdo
resolvidos pelo primeiro Centro de Arbitragem e Conciliagdo, sendo
subsidiariamente aplicavel o Coédigo das Empresas Comerciais (o atual
Cédigo das Sociedades Comerciais).!''8

Ja a Sodotrans — Transportes Terrestres e Acessorios-Auto, S.A., no
artigo 20.° do seu contrato social, dispde que conflitos entre acionistas e
entre estes e a sociedade devem ser resolvidos inicialmente em Assem-
bleia-Geral e, caso necessario, por arbitragem, conforme o Codigo de
Processo Civil, com julgamento segundo a equidade e, em Gltima instan-
cia, pela jurisdi¢ao judicial competente.

Por outro lado, o Estado de Cabo Verde tem recorrido a jurisdigdo
arbitral para dirimir litigios derivados das relagdes com investidores.
Essa abordagem reflete a necessidade de assegurar que as questdes com-
plexas, especialmente aquelas envolvendo grandes projetos de investi-
mento ou relagdes econdmicas internacionais, sejam tratadas de forma
eficiente e espacializada.

118 Decreto-Legislativo n.° 1/2019, de 23 de julho de 2019, B.O. n.° 80, I Série, que
aprovou o Codigo das Sociedades Comerciais.
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Neste sentido, podemos destacar, a titulo de exemplo, o Contrato de
Concessao celebrado entre o Estado de Cabo Verde e a CVTelecom, na
Cidade da Praia, em 28 de novembro de 1996, ¢ que previa, na sua clau-
sula 47.%, que: “Qualquer das partes pode submeter o diferendo a um
Tribunal Arbitral composto por trés membros, um nomeado por cada
parte e o terceiro escolhido por comum acordo pelos arbitros que as
partes tiverem designado”.

Do mesmo modo, no Contrato de Financiamento celebrado entre a
Reptblica de Cabo Verde, por meio do Ministério das Finangas, e o Uni-
credit Bank Austria AG, relativo a instalagdo de uma unidade de dessa-
linizagdo no Palmarejo, a arbitragem € prevista para resolver eventuais
litigios. A convengao de arbitragem determina que questdes relacionadas
a validade do contrato e os direitos e deveres das partes serdo dirimidas
segundo as Regras de Arbitragem e Conciliagdo do Centro de Arbitragem
Internacional da CAmara Federal de Economia da Austria, em Viena.

Na Convengao de Estabelecimento celebrada entre o Estado de Cabo
Verde e a Internacional Holding Cabo Verde, SGPS, Sociedade Unipes-
soal, Lda., a arbitragem também ¢ prevista como uma via para a reso-
lucdo de conflitos. A convengdo de arbitragem determina que, caso nao
seja possivel solucionar amigavelmente os litigios entre as partes, o con-
trato estabelece a sua resolucgdo por via da arbitragem, de acordo com a
LAVCV e o Regulamento de Arbitragem do Centro de Arbitragem da
Camara de Comércio e Industria de Lisboa.

Como ¢ possivel constatar, a inclusdo convengdes de arbitragem nos
contratos de diversas sociedades cabo-verdianas e convencdes interna-
cionais em que o Estado é parte, ¢ um reflexo do crescente reconheci-
mento desse método como uma via eficiente para a resolugdo de litigios.
Tal pratica pode impulsionar a competitividade empresarial no Pais, per-
mitindo as empresas uma resolugdo dos seus litigios mais célere e dei-
xando-as menos dependentes do sistema judicial tradicional. Além disso,
ao adotar praticas internacionais de arbitragem, Cabo Verde podera inte-
grar-se ainda mais no mercado global, atraindo investimentos e estimu-
lando o crescimento econémico.

No ambito Sucessorio, o Governo de Cabo Verde estd a criar um
regime de arbitragem sucessoria para combater a morosidade, uma vez
que 0s processos sucessorios sao 0s que mais contribuem para a morosi-
dade da Justiga no Pais; isso palavras da Senhora Ministra da Justiga de

Book Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacao - XXIl.indb 139 31/03/25 09:59



140

Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo

Cabo Verde, Joana Rosa, no ambito de uma entrevista concedida a Radio
e Televisdo de Cabo Verde.'!’

A Ministra Joana Rosa discorreu sobre a proposta de Lei da Arbitra-
gem Sucessoria que, ndo obstante ainda ndo se encontrar em consulta
publica, tem como objetivo simplificar o processo de partilha de heran-
cas, reduzir conflitos familiares e diminuir a pendéncia de processos nos
Tribunais Judiciais. O diploma prevé mecanismos para tornar a partilha
de bens mais célere, estabelecendo um prazo maximo de um ano para a
resolugdo dos casos. Entre os principais pontos da proposta, destaca-se a
introdugdo da arbitragem necessaria para processos de inventario e parti-
lha em situag¢des de desacordo entre os herdeiros. Nestes casos, a decisao
serd tomada com base na vontade da maioria, evitando que a oposi¢ao de
uma minoria prolongue os litigios.

Além disso, o Registo Civil deverd comunicar automaticamente o
Registo Predial sobre o falecimento do titular, iniciando oficiosamente
o processo de inventario e partilha. A desjudicializagdo é reconhecida
como uma prioridade, permitindo que os herdeiros, por acordo, reali-
zem a partilha diretamente nas conservatorias, sem intervencao judicial.
A figura de cabega-de-casal sera eliminada e substituida pela figura de
administrador da heranga, que podera ser uma pessoa ou um coletivo de
administradores nomeados pela maioria dos herdeiros. Ademais, casos
excecionais, como investigacoes de paternidade, suspenderao o processo
de partilha até decisdo judicial.

Os bens da heranga serdo geridos como se fossem parte de uma
“sociedade comercial”, garantindo a administracdo baseada na maioria e
salvaguardando o equilibrio entre os herdeiros. O diploma também prevé
a formacao e especializagao de mediadores e arbitros para atuar em casos
de arbitragem sucessoria, com a instalacdo do CNMA, inicialmente com
delegag¢des na Praia, Sdo Vicente e Sal.

Com estas medidas, Joana Rosa destaca que a proposta visa acelerar
os processos de partilha, reduzir conflitos familiares e aliviar a sobre-
carga dos Tribunais Judiciais, promovendo uma resolucdo mais eficiente
¢ justa para matérias sucessorias em Cabo Verde.

119 Radio e Televisio de Cabo Verde, consultado em 15-11-2024 e disponivel em:
https://www.rtc.cv/rcv/audio-details/praia-acolhe-1-ordm-encontro-de-laquo-cidades-
-do-saber-raquo-10573
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Ainda no ambito da preocupacao do Governo da Cabo Verde em sen-
sibilizar a populagdo e as institui¢des, no dia 15 de abril de 2024, o Secre-
tario de Estado das Financas de Cabo Verde, Alcindo Mota, inaugurou
a conferéncia sobre “Arbitragem Tributaria”, em Sdo Vicente. O Secre-
tario de Estado destacou a importancia desse mecanismo como alterna-
tiva para resolver disputas juridicas e apontou que a arbitragem oferece
vantagens como decisOes mais rapidas, seguranga juridica garantida por
arbitros qualificados e um ambiente propicio para negocios; além da
capacidade de aliviar a sobrecarga dos Tribunais Fiscais. Mota também
ressaltou que a arbitragem tributaria pode estimular novos investimentos
no Pais, especialmente de cabo-verdianos na diaspora e de investidores
estrangeiros. !0

Contudo, ainda existem varios desafios e oportunidades a considerar
para a consolida¢do da arbitragem como um mecanismo essencial no
ambiente de negdcios em Cabo Verde. Apesar de Cabo Verde ter desen-
volvido um quadro legal robusto para a arbitragem desde 2005, com a
introducdo de diversas leis e regulamentagdes, a sua aplicagdo pratica
ainda estd em fase de amadurecimento. A legislag@o por si s6 ndo garante
uma implementagdo efetiva da arbitragem, sendo necessario criar um
sistema que facilite o recurso a arbitragem, com Centros de Arbitragem
operacionais e uma cultura juridica voltada para esta.

A maioria da populagdo e muitos empresarios ainda desconhecem as
alternativas aos Tribunais Judiciais para resolver litigios. Este desconhe-
cimento constitui um obstaculo ao desenvolvimento da arbitragem, dado
que muitas pessoas associam ainda a resolucao de litigios exclusivamente
ao processo judicial. Para superar este desafio, é fundamental investir na
capacitacdo dos profissionais, em campanhas educativas e publicitarias
que expliquem os beneficios da arbitragem, destacando a sua eficacia e
rapidez em contraposi¢ao ao sistema judicial.

120 Ministério das Finangas ¢ do Fomento Empresarial, consultado em 20-11-2024
e disponivel em: https://www.mf.gov.cv/web/mf/-/secret%C3%A 1rio-de-estado-das-
-finan%C3%A 7as-alcindo-mota-preside-%C3%A0-abertura-da-confer%C3%A Ancia-
-sobre-arbitragem-tribut%C3%A 1ria-em-s%C3%A30-vicente
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Conclusao

A arbitragem tem-se consolidado como um dos mecanismos mais
eficazes de resolucdo alternativa de litigios, especialmente no contexto
empresarial e tributario. Em Cabo Verde, o desenvolvimento da arbitra-
gem tem sido uma resposta aos desafios enfrentados pelo sistema judicial
tradicional, particularmente a morosidade da Justi¢a e a sobrecarga dos
Tribunais Judiciais. Desde a primeira meng@o a arbitragem na Consti-
tuicdo de 1999 e a promulgacdo da LAVCYV, em 2005, o Pais tem dado
passos importantes na constru¢do de um sistema normativo capaz de ofe-
recer uma alternativa viavel e eficaz a Justiga tradicional.

Sucessivos governos de Cabo Verde t€ém reconhecido a importancia
da arbitragem como mecanismo eficaz de resolugdo de litigios, adotando
iniciativas legislativas desde a independéncia até ao presente momento.
A evolucdo legislativa foi gradativa, com destaque para a criacdo de
novos diplomas de relevo como a LAT, que fortaleceu o recurso a arbi-
tragem em litigios relacionados a questdes fiscais.

Convém destacar que os Tribunais Judiciais tém reconhecido cada
vez mais o lugar da arbitragem no Ordenamento Juridico do Pais, soli-
dificando sua legitimidade. Decisdes recentes demonstram a evolucao
positiva do entendimento jurisprudencial sobre o papel da arbitragem na
resolucdo de litigios, delineando claramente os limites a intervencao dos
Tribunais Judiciais.

O setor empresarial, por sua vez, tem recorrido a arbitragem para
resolver litigios, especialmente por meio da inser¢ao de clausulas com-
promissorias em contratos. Neste ambito, as Camaras de Comércio
tém-se destacado como promotoras da arbitragem, criando Centros espe-
cializados para a resolugdo de litigios de natureza comercial.

Apesar dos avangos legislativos e institucionais, a arbitragem em
Cabo Verde ainda se encontra num processo de amadurecimento. Embora
a LAVCYV e outros diplomas legais tenham estabelecido um quadro juri-
dico robusto, a pratica arbitral ainda enfrenta desafios significativos.
Neste ambito, destacam-se a falta de uma cultura sélida de recurso a
arbitragem ¢ o desconhecimento das vantagens desse método, como a
celeridade e a maior especializagdo nas matérias em litigio. Tais desafios
precisam ser enfrentados para que a arbitragem se torne um mecanismo
amplamente aceite e utilizado na sociedade cabo-verdiana.
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A construg¢do de um sistema arbitral eficiente em Cabo Verde exige
ndo apenas a consolidacdo da legislagdo existente, mas também uma
maior sensibilizagdo dos atores sociais e juridicos, reforcando a sua
conflanga na arbitragem. Num contexto de globalizacdo, no qual Cabo
Verde busca posicionar-se de forma competitiva no mercado internacio-
nal, a confianga na arbitragem como um método legitimo e confiavel de
resolucdo de litigios comerciais € crucial. A dinamizacdo dos Centros de
Arbitragem especializados e o desenvolvimento de uma cultura voltada
a arbitragem sdo passos necessarios para que este método alcance seu
pleno potencial.
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Gabriela Carvalho Steiner

Case Manager do Centro de Arbitragem Comercial
(Camara de Comércio e Industria Portuguesa)
Advogada

Meios de resolucao alternativa de litigios nos acordos
de planeamento sucessorio em empresas familiares:
uma abordagem Luso-Brasileira!

1. Introdu¢io?

A EF (empresa familiar) desempenha relevante fungdo econoémica e
social. Em Portugal estima-se que, em 2023, 75% das empresas eram
EF, sendo estas responsaveis por 50% dos postos de trabalho e por 65%
da contribui¢do do setor privado para o PIB nacional®. No Brasil, os
nimeros sdo ainda mais alarmantes. Segundo o Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), 90% das empresas tém perfil familiar,
respondem por mais da metade do PIB e empregam 75% da mao de obra
do Pais’.

Esse tipo social de crucial importancia enfrenta uma grande dificul-
dade: a transi¢ao para a geragdo seguinte. Conforme Recomendacao da
Comissao Europeia 94/1069/CE: “vdrias milhares de empresas, por ano,

1 O presente artigo corresponde, com algumas alteragdes, a Dissertagdo de Mestrado
apresentada na Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa (Escola de
Lisboa) em 29 de abril de 2024 e defendida, em provas publicas, no dia 10 de fevereiro de
2025, perante um juri constituido pelos Professores Doutores Rui Pinto Duarte (orienta-
dor), Ana Filipa Morais Antunes (presidente) e Anténio Pedro Pinto Monteiro (arguente).

2 As referéncias estdo de acordo com as normas da Associacdo Brasileira de Normas
Técnicas (ABNT).

3 Neste trabalho adota-se citagdes indiretas usando autor € pagina. Obras do mesmo
autor sdo diferenciadas pelo ano; se do mesmo ano, pelo titulo.

4 Cf. APEF - Associagdo Portuguesa de Empresas Familiares.

5 Cf. IBEF — SP — Instituto Brasileiro de Executivos de Finanga em Sio Paulo.

Book Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacao - XXIl.indb 149 31/03/25 09:59



150

Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo

sdo obrigadas a cessar as respectivas actividades devido a dificuldades
intransponiveis, inerentes a sua transmissdo®. Assim, a dificuldade em
transmitir o poder e a gestdo para os herdeiros, ou ainda, os entraves e
conflitos que essas escolhas possam vir a trazer para a familia, somados a
normas sucessorias inadequadas para este tipo de transmissao por morte,
sd0 as causas dessa faléncia precoce.

O objetivo deste artigo € trazer a importancia do planeamento suces-
sorio e da governanca familiar nessas empresas a partir da criagdo do
protocolo familiar e/ou de acordos parassociais — Acordo de Acionistas,
no Brasil — os quais na sua negociagdo, celebracdo e execugdo, podem
vir a ser objeto de entraves e conflitos entre os envolvidos da EF e, nessa
medida, qual a melhor forma de resolvé-los.

Primeiramente, apontar-se-d0 os constrangimentos que 0s regimes
sucessoOrios portugués e brasileiro trazem a sucessao nas EF, com o
intuito de demonstrar a importancia dessas sociedades definirem um pla-
neamento sucessorio € uma governanga familiar, em especial por meio
dos acordos parassociais e dos protocolos familiares.

Por fim, chegar-se-4 ao cerne do trabalho, com a analise desses ins-
trumentos como meios adequados para prever cldusulas de resolugdo de
conflitos nas EF e, através da analise da mediacdo e da arbitragem, inves-
tigar-se-4 o meio mais eficaz para resolver disputas nas EF. De crucial
importancia o estudo da melhor forma de solucionar os conflitos nessas
sociedades, ja que, caso ndao sejam devidamente solucionados, podem
acarretar, até mesmo, no fim da empresa.

2. A sucessdo nas empresas familiares

Em razdo do funcionamento e dire¢do pessoais, com a gestdo, nor-
malmente, realizada pelo fundador, as EF encontram especificidades
em relagdo as demais sociedades. Podem ser organizadas e estruturadas
de diversas formas: no caso da EF de pequeno porte, normalmente, seu
controlo se da apenas por membros da familia; ja nas EF tradicionais,
embora o 6rgdo administrativo de maior poder’ seja composto exclu-

¢ Rec. 94/1069/CE da Comissido Europeia.
7 No Brasil denominado diretoria executiva.
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sivamente por familiares, os postos de gestdo podem vir a ser ocupados
por pessoas sem vinculos de parentesco.?

Diante de tais especificidades ¢ importante buscar um conceito para
esse tipo de empresa. No entanto, o instituto denominado “Empresa
Familiar”, perante o Ordenamento Portugués — e na maioria dos ordena-
mentos internacionais — ndo corresponde a nenhuma categoria juridica,
ndo existindo um conceito juridico consensual para defini-lo.

Assim, a nog@o que se deve ter em mente para efeitos deste artigo € a
de que se refere aos “casos em que uma familia, ou os membros de uma
mesma familia, sdo titulares do direito de propriedade sobre a empresa
ou sobre a totalidade ou parte das participagoes na sociedade que é titu-
lar da empresa, de modo a poder determinar a orienta¢do da sua gestdo
e a influenciar a sua estratégia’™.

Por sua vez, “Familia empresdria representa os entes de uma mesma
familia que sdo titulares, direta ou indiretamente, da sociedade empre-
sarial. A sucessdo nestas empresas resultara na transmissdo da titulari-
dade da empresa daquele que faleceu a0 membro ou aos membros desta
familia.'®

Neste viés, a EF ndo possui um enquadramento legal préprio que
regule ou facilite a propagagdo da empresa apds a morte do titular!!,
abarcada pelo regime sucessorio comum, o qual, ndo corresponde, as
particularidades, interesses e necessidades deste tipo de sucessao.

2.1. Perspectivas Comparadas: regras sucessorias portuguesas e brasileiras

Com a morte, inicia-se a sucessio mortis causa: “o chamamento de
uma ou mais pessoas a titularidade das relacoes juridicas patrimoniais
de uma pessoa falecida e a consequente devolu¢do dos bens que a esta
pertenciam 12,

8 MapaLENO. 2014, p. 193.

9 XavIEr. 2017, p. 18.

10 Ibid., p. 19  20.

11 X avier. 2017, p. 19 € 20.

12 Art. 2024 do CCP (Cédigo Civil portugués).
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Ap6s a abertura da sucessdo — que se da no momento da morte — tem-
-se a vocacgdo, a qual consiste no direito dos sucessores em aceitar ou
repudiar a sucessao aberta. “Com a aceita¢do que as situagoes juridicas
patrimoniais voltam a ter titular '3, findando, assim, a sucessio.

De acordo com Ordenamento Portugués, a sucessdo pode se dar
de trés formas: “por lei, testamento ou contrato”'*. A sucessio legal é
ainda subdivida em: legitima e legitimaria, conforme art. 2027 do CCP
(Codigo Civil Portugués).

Em relagdo as sucessdes legais, a legitima, consagrada nos art(s).
2131 a 2155, ocorre quando o de cuius nao dispde dos bens como pode-
ria fazé-lo, sendo assim chamados os herdeiros legitimos: o conjuge, os
parentes proximos ¢ o Estado — este tltimo apenas na falta dos primeiros.
Ou seja, essa sucessdo ocorre “a titulo supletivo ">, quando ndo h4 tes-
tamento ou quando a disposicdo da vontade nao for valida, for revogada
ou caducar. J& a sucessao legitimaria, representa “a modalidade injuntiva
de sucessdo %, pois estd intrinsecamente ligada a quota indisponivel da
heranga (denominada legitima), reservada obrigatoriamente a determina-
dos herdeiros — conjuge e herdeiros de linha reta.

Essas duas modalidades de sucessao sdo similares, diferem-se apenas
no fato de a primeira ser supletiva, ou seja, s6 existe na auséncia de um
testamento valido. J& a segunda pode vir a coexistir com a sucessao testa-
mentaria, ou seja, os herdeiros legitimarios, mesmo nos casos que exista
um testamento, tém direito a determinada quota dos bens (a legitima!”).

Por sua vez, a sucessdo testamentaria ¢ uma modalidade voluntaria!S,
a qual consagra “o espago de manifestacdo da autonomia da vontade do
de cuius " Isto porque, o testamento — “acto unilateral e revogadvel pelo
qual uma pessoa dispoe, para depois da morte, de todos os seus bens ou

13 PINHEIRO, . 15.

14 Art. 2026 do CCP.

15 Lerrio, p. 177.

16 Ibid, p. 293.

17 Quota indisponivel da heranga, a qual é legalmente destinada aos herdeiros legiti-
marios (Art. 2156 e 2157 do CCP).

18 LertAo. Op cit., p. 189.

19 PinmEIRO. Op cit., p. 25.
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de parte deles”’- concede ao testador plena liberdade para dispor de

seus bens, ressalvadas as limita¢des da legitima.

Por fim, “quando, por contrato, alguém renuncia a sucessdo de pes-
soa viva, ou dispoe da sua propria sucessdo ou da sucessdo de terceiro
ainda ndo aberta’, tem-se a sucessdo contratual. Entretanto, o art.
2028, n. 2, do CCP, delimita esta modalidade ao consignar que apenas
sdo admitidos pactos sucessorios nos casos previstos na lei.

Sentido faz tal delimitagdo, visto que contratos sucessorios, regidos
pelo principio pacta sunt servanda, vedam a revogacao unilateral, con-
forme art. 406, n.1 do CCP, a resultar em uma proibi¢cdo ao autor da
heranga de alterar em vida as disposi¢des de ultima vontade®?, o que, de
facto, ndo pode ser permitido.

Em breve sintese, existem trés modalidades de pactos sucessorios:
pactos renunciativos (pacti de non succedendo), acordo mediante o
qual o sucessivel renuncia a sucessao antes do falecimento do autor da
herancga; pactos aquisitivos ou designativos (pacti de succedendo), o
autor da heranga institui alguém como herdeiro, mediante contrato — ndo
testamento — e pactos dispositivos (pacti de successione tertii), na qual
uma pessoa que acredita ser futuro sucessivel do autor da heranga cele-
bra com um terceiro um contrato dispondo desta sucessdo, ainda nao
aberta.??

Nos termos do art. 1700 do CCP, s6 se admitem as doacdes mor-
tis causa para casamento incluidas em convengdo antenupcial (pactos
designativos) e, por forca da Lei n. 48/2018, de 14 de agosto, o pacto
renunciativo a condi¢@o de herdeiro legitimario do conjuge, quando do
regime da separacdo. Por meio do pacto antenupcial, os conjuges podem
renunciar, reciprocamente, a condi¢do futura de herdeiro legitimério.?*

Ap0s a exposicao de alguns dos aspectos do regime sucessorio por-
tugués, estabelece-se, a seguir, um dialogo comparativo com as normas
e praticas do Direito Sucessorio brasileiro, destacando semelhangas e
divergéncias que caracterizam ambos os sistemas juridicos.

20 Art. 2179 do CCP.

21 Art. 2028, n. 1, do CCP.
22 Leiro. Op cit., p. 281.
2 Ibid., p. 281 e 282.

24 Novals, p. 28 ¢ 34.
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Em um primeiro momento, importante ressaltar que no Direito
Sucessorio brasileiro a sucessdo legitimaria dilui-se na legitima, com a
existéncia da figura dos herdeiros necesséarios? (conjuge, ascendente e
descendente?®). Ou seja, ha apenas duas espécies de sucessdes: a legi-
tima e a testamentaria, nos termos do anterior CCP de 1867.

Apesar de a doutrina maioritaria portuguesa®’ distinguir as duas
sucessoes legais, conforme aponta Telles, a sucessdo legitimaria apenas
traz um limite a liberdade de testar — a quota indisponivel — sendo este
respeitado, transmite-se de acordo com as regras da sucessdo legitima,
havendo também dilui¢do das duas sucessdes. Para o autor, a sucessao
legitimaria “ndo seria mais do que a sucessdo legitima protegida na sua
incidéncia sobre parte do patriménio por uma limitagdo legal 3. Ou
seja, na pratica, a sucessao legal (legitima ou legitimaria) trazida pelo
Ordenamento Portugués tem a mesma finalidade da sucessao legitima,
existente no Ordenamento Brasileiro.

Outra diferenca que os dois ordenamentos guardam ¢é relativa ao Prin-
cipio da Saisine?®. De acordo com as regras sucessorias brasileiras, no
exato instante em que alguém morre, todos os bens do falecido transfe-
rem-se aos herdeiros, sejam legitimos, sejam testamentarios*?. Com o
obito, os herdeiros recebem “por efeito direto da lei (son saisis de plein
droit) as suas obrigagoes, a sua propriedade de coisas moveis e imoveis
e os seus direitos ', Ou seja, no mesmo instante do 6bito, a posse € pro-
priedade dos bens ¢ adquirida pelos herdeiros.

Inclusive, aberta a sucessdo, se o herdeiro vier a falecer, a posse ou
propriedade da heranga transmite-se, imediatamente, aos seus sucesso-

25 Assim como em Portugal ha herdeiros legitimos ou legitimérios, no Brasil ha her-
deiros legitimos ou necessarios, nos termos do art.1829 do CCB (Cédigo Civil brasileiro).

26 Art. 1845 do CCB.

27 Nas palavras de Pinheiro ha “quatro espécies de sucessdo: legitima, legitimaria,
testamentdria e contratual”. In: PINHEIRO. Op cit., p. 25.

28 TeLLEs, p. 152 € 153.

29 Principio advindo da expressdo francesa: “le mort saisit le vif”. Encontra-se dis-
ciplinado no art. 724 do Cdédigo Civil Francés: “Les héritiers légitimes et les héritiers
naturels sont saisis de plein droit des biens, droits et actions du défunt, sous [ ’obligation
d’acquitter toutes les charges de la succession”.

30 Art. 1784 do CCB.

31 DiNiz, Maria H., p. 18.
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res, mesmo que o herdeiro ndo tenha ainda manifestado a aceitagdo, pra-
ticado qualquer ato em relacdo a ela ou desconhecga o dbito do antecessor.
Portanto, o patrimoénio néo fica avulso em momento algum. Com o 6bito,
os herdeiros, automaticamente, assumem a titularidade juridica — que até
a morte era do de cujus. H4 uma verdadeira sub-rogagao pessoal pleno
Jjure, sendo a aceitagdo apenas ato de confirmagio dessa transferéncia®?, 33

Entretanto, como visto acima, em Portugal, essa regra sucessoria ¢
diferente. Nos exatos termos do art. 2050 do CCP, o dominio e a posse
dos bens da heranga sdo adquiridos pelos herdeiros, apenas com a aceita-
¢do, sendo certo que os efeitos retroagem a data da abertura da sucessio
(o falecimento).

Nesse sentido, esclarece o STJ (Supremo Tribunal de Justica) que
“embora o momento de aquisi¢do do direito de propriedade seja, nos
casos de sucessdo por morte, o da abertura da sucessdo, antes da
aceitagdo os herdeiros ou legatdrios ndo tém nenhum direito sobre os
bens, enquanto os ndo aceitarem. No momento da morte o “de cujus”
perde os seus direitos mas estes so sdo transmitidos quando se da a
aceitacdo(...).

No que diz respeito a sucessdo contratual, a diferengca do CCP, 0o CCB
(Codigo Civil brasileiro) ndo prevé essa modalidade de sucessdo. Nos
termos do art. 426 do CCB, os pactos sucessorios sdo expressamente
proibidos, apesar de alguns autores® e certa jurisprudéncia®® apontarem
como excegdo o contrato antenupcial.

32 Art. 1.804 do CCB.

33 DiNiz, Maria H., Op. cit, p. 19.

34 Acorddo do STJ de 10/12/1997, processo n. 97B757, de rel. do Min. Mario
Cancela.

35 A doutrina brasileira ndo é pacifica nesse ponto. A favor da possibilidade de os
acordos antenupciais serem uma exce¢do ao art. 426, aponta Madaleno: “4 possibilidade
de renuncia antecipada em pacto sucessorio com clausulas insertas em pacto antenup-
cial, em contrato sucessorio ou em uma escritura publica de unido estdvel, ou até mesmo
mandada lavrar pelos cénjuges na constdncia do casamento, ndo estd, definitivamente,
entre aquelas proibicoes sugeridas pela leitura desinteressada do art. 426 do Codigo
Civil brasileiro, bastando atribuir o real valor e alcance da autonomia privada dos con-
juges e conviventes, e atentar para a circunstancia de que a proposi¢do de renuncia
preventiva dos direitos hereditdarios se limita, por sua natureza juridica, aos beneficios
viduais do direito do conjuge ou do convivente, quando concorrem como coerdeiros com
descendentes e ascendentes”. In: MADALENO. 2020, p. 447. Em sentido contrario, nas
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Importante ressaltar que tanto o Ordenamento Portugués 37 como o
Ordenamento Brasileiro 3® admitem a partilha em vida, que nada mais é
que o contrato de doagdo entre vivos da totalidade ou de parte dos bens
de alguém a herdeiro(s), respeitando-se a legitima.

Sao estas algumas das semelhangas e diferengas dos dois ordenamen-
tos, cuja relevancia se nota para o que se pretende neste artigo.

2.2. Eventuais constrangimentos do Direito Sucessorio a sucessdo fami-
liar na empresa

Como premissa, ¢ importante ter em mente que a empresa nao pode
ser tratada como os demais elementos patrimoniais, sejam moveis ou
imoveis, para efeitos de transmissdo sucessoria, pois apenas gera rendi-
mentos quando em atividade, e para tanto deve ser devidamente dirigida;
ha pessoas que dela dependem, como os trabalhadores; além de a partilha
e possivel venda de uma empresa nao ser tdo facil como a dos demais
bens.*

De pronto, tem-se que o objeto da sucessdao mortis causa sobre uma
empresa organizada sob a forma societaria®” sdo as participagdes sociais,
ou seja, ndo se transmite diretamente o direito da propriedade sobre a

palavras de Orlando Gomes: “4 proibi¢do é absoluta, apanhando todo e qualquer nego-
cio bilateral, inclusive os pactos antenupciais”. In: GomEs. 2019, p. 68.

36 Acorddo do STIB de 23/10/2014, REsp 1.472.945/RJ, de rel. do Min. Ricardo
Villas Boas.

37 Art. 2029, n.1 do CCP.

38 Art. 2018 do CCB.

39 Xavier. 2017, p. 36.

40 «“Sociedade” e “Empresa” ndo sdo sindnimos, embora estejam relacionados no
contexto juridico e empresarial. Sociedade: E uma entidade juridica formada por duas
ou mais pessoas (s0cios) que se unem para exercer uma atividade econémica, com ou
sem fins lucrativos, tem-se, como exemplo: sociedade por quotas ou sociedade anénima.
Empresa: Refere-se a atividade econdmica organizada para a produgédo ou circulagdo de
bens e servicos, independentemente de sua estrutura juridica. Uma sociedade pode ser
uma empresa, mas nem toda empresa ¢ uma sociedade (por exemplo, um empresario
individual tem uma empresa, mas ndo ¢ uma sociedade). Para este trabalho, tratar-se-a
das empresas familiares que s@o sociedades, por este motivo as expressdes “empresa
familiar” e “sociedade familiar” serdo adotadas como sindnimas.
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empresa, mas um poder de controlo na sociedade que ¢ titular da empre-
sa.*! Est4 aqui a principal diferenga dessa sucessdo e o0 motivo que esta
ndo pode ser tratada como nos demais casos.

Tem-se que, com a morte do titular, a participacao social pode extin-
guir-se ou transmitir-se. A pessoa coletiva jamais podera ser autora da
sucessdo, “as pessoas coletivas ndo morrem, extinguem-se”*?, o que
ocorre por meio da dissolugdo, a qual objetiva liquidar e partilhar o patri-
monio social remanescente*® *. Nesse sentido, a transmissibilidade
das participagdes sociais ¢ a forma adequada de transmitir a posi¢do de
s0cio® 46,

Havendo extingdo, a participagdo social ndo constitui objeto de suces-
sd0, havendo transmissao mortis causa, o destino da participagdo social
serd determinado pelas regras sucessorias comuns®’, dispostas nos
Cadigos Civis, conforme retro trazidas, as quais, em parte, se ndo forem
avaliadas e consideradas previamente, podem acabar por ser prejudiciais
a satde da empresa.

41 X avier. Op cit., p. 37.

42 PiNmEIRO. Op cit., p. 14.

43 Em Portugal, nos termos dos art. 141 e ss., 270 e 464 do CSC (Cédigo das Socie-
dades Comerciais) e DL n. 76-A/2006.

Nas palavras de Paulo Olavo Cunha: “Esta (refere-se a liquidacdo) pode resultar
da deliberag¢do dos socios, decorrer de decisoes administrativas, ser resultado de um
processo de insolvéncia ou ser automadtica, pelo decurso do prazo, caso a sociedade
tenha um prazo de duragdo, ou, por fim, pela impossibilidade de a sociedade prosseguir
a respetiva atividade”. In: CuNHA. 2021, p. 113.

4 No Brasil, a liquidagdo é a regra, a qual admite excegdes. Nos termos do caput do
art. 1028 do CCB.

45 Em Portugal, a transmissibilidade se d4 nos seguintes termos: nas sociedades em
nome coletivo, conforme art. 184 do CSC; nas SpQ conforme art. 225, n. 1 e 2 do CSC;
e, por fim, nas S.A. — como estamos diante de agdes nominativas, visto que as a¢des
ao portador sdo proibidas no ordenamento portugués (art. 229 do CSC) — transmite-se,
causa mortis, nos mesmos termos dos demais bens moveis, nos termos do art. 102 do
DL 486/99.

46 Nao havendo a liquidagdo, conforme caput do art. 1028 do CCB, pode haver a
transmissdo da participagdo social aos herdeiros, nos termos do inciso III do mesmo
artigo.

47 PiNmEIRO. Op.cit., p. 154.
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Assim, € de crucial importancia que a pessoa do fundador facilite a
transmissdo da empresa para as geragdes seguintes, prevendo e anteci-
pando problemas que poderdo surgir com a sucessdo por morte.*?

O direito a transmissdo do patrimoénio causa mortis ¢ consagrado na
CRP (Constitui¢do da Republica Portuguesa)* e na CFB (Constitui¢do
Federal brasileira)’®, sendo este assegurado pela lei ordinaria e consa-
grado especialmente pelo testamento®!, o qual estd diretamente ligado
com o principio da autonomia privada.

Entretanto, este direito ndo é assegurado em termos absolutos, ou
seja, o Direito Sucessorio portugués e brasileiro “ndo se reconduz, exclu-
sivamente, da vontade do autor da sucessdo™?, visto que encontra limi-
tagdes legais, em especial a figura da legitima®.

A sucessdo legitimaria, assim como a sucessdo legitima trazida pelo
CCB, sio fundadas na protegdo constitucional®* da institui¢do familiar,
embasada nas obriga¢des de solidariedade reciprocas entre os membros
da familia e na subsidiariedade entre o Estado e a Familia como inter-
mediarios dessa protegdo.>> Nesse sentido, havendo descendentes, em
face do carater injuntivo dessas modalidades sucessorias®, a liberdade

48 Xavier. 2017, p. 38.

4 Art. 62, n. 1 da CRP (Constituigdo da Republica portuguesa).

30 Art. 5, XXX, da CFB (Constituigdo Federal brasileira).

31 Nas palavras de Morais: “No direito portugués, a autonomia privada no dmbito
sucessorio encontra-se, aparentemente, limitada ao campo testamentario”. In: MORAIS,
p- 12. Nas palavras de Diniz: “Na transmissdo hereditiria conjugamse dois principios:
o da autonomia da vontade, em que se apoia a liberdade de dispor, por ato de ultima
vontade, dos bens, e o da supremacia da ordem publica, pelo qual se impéem restri¢oes a
essa liberdade. Com isso protege-se a propriedade e a familia, ou melhor, o interesse do
autor da heranga e o da familia. Tendo em vista o interesse social geral, acolhe o CCB
o principio da liberdade de testar limitada aos interesses do de cujus e, principalmente,
aos de sua familia, ao restringir a liberdade de dispor, no caso de ter o testador herdeiros
necessdrios, ou seja, descendentes, ascendentes e o conjuge, hipotese em que s6 podera
dispor de metade de seus bens, pois a outra metade pertence de pleno direito aqueles
herdeiros (CC, art. 1.789, 1.845, 1.846 e 1.857, § 1°), exceto se forem deserdados ou
excluidos da sucessdo por indignidade”. In: DiNiz, Maria H., Op. cit., p. 69.

32 Morars, Op. cit., p. 13.

33 XAvIER. 2016, p. 22 a 24.

3% Art. 67 CRP, Art. 226 da CFB e Art. 227 da CFB.

35 Xavier. 2016, p. 25.

36 PiNmEIRO. Op.cit., p. 158.
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do autor da heranga de disposicao de seus bens esta limitada a quota
disponivel, ou seja, apenas em relacdo a esta quota podera tratar os des-
cendentes de forma diversa®’.

Em tempos em que cada vez mais se preconiza a liberdade individual
e o pluralismo familiar, colide-se com essas formas injuntivas de suces-
sd30.°® Em uma realidade em que sobressai o principio da igualdade e
da liberdade de disposigdo, parece ser discutivel a previsdo da sucessdo
legitimaria comum®® (assim como da sucessdo legitima brasileira), em
especial nas EF.

Questiona-se quais os motivos que impedem o autor da heranga de
determinar, de forma incondicionada, o destino da maior parte de seus
bens. E mais, qual o merecimento, de determinadas pessoas, que as leva-
riam a obterem, forgosamente, o direito de adquirirem um patrimonio,
independentemente de qualquer razdo, apenas pela existéncia de lagos
consanguineos e familiares com o de cuius.*°

Para as EF, este tipo de sucessao pode ser prejudicial, a considerar um
possivel despreparo dos sucessiveis legitimarios®!, bem como, no caso
de existirem conjuge e descendentes, a dificuldade de atribuir a todos o
mesmo beneficio patrimonial e ao mesmo tempo conservar o poder de
dire¢do com vista a unidade da empresa.®> Em ultima ratio, essa divisio
igualitaria na titularidade da empresa poderia conduzir, ainda, & desinte-
gracdo da empresa ap0s a partilha®?,

Outra questdo que deve ser levada em conta pelo autor da heranca,
quando do planeamento sucessorio, ¢ o seu regime de bens, visto que, se
casado em regime de comunhido®, apenas podera dispor por morte dos

57 XaviEr. 2017, p. 24.

38 PiuHERO. Op.cit., p. 29.

39 Ibid, p. 178.

0 Jbid.

61 Leia-se herdeiros necessarios, segundo o CCB.

92 XaviEr. 2017, p. 39.

63 Xavier. 2016, p. 105.

% Os regimes de comunhdo sdo: em Portugal, Comunhdo Geral ou Comunhdo de
Bens Adquiridos e no Brasil, Comunhdo Universal de Bens ou Comunhéo Parcial de
Bens. A definigdo dos regimes de bens € igual nos dois ordenamentos. Na Comunhéo
Geral ou Comunhio Universal de Bens, comunicam-se todos os bens. Ja na Comunhéo
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bens proprios e da sua meagdo nos bens comuns® . Nesse sentido,
deve se ter em conta a eventual integracdo da empresa no patrimonio
comum.

Importante ressaltar que a convengdo antenupcial®’, na medida que
se trata de ato de autonomia privada posto a cargo dos conjuges para
regular a relagdo patrimonial de forma personalizada®®, pode vir a ser
importante elemento de planeamento sucessorio. Por meio de clausu-
las adequadas a realidade patrimonial de cada casamento, os conjuges
podem vir a proteger seus interesses, como por exemplo: excluir deter-
minados bens da comunhéo ou incluir clausula de adjudicagao preferen-
cial em eventual partilha.®

Ja o regime da indivisdo, acaba por ser verdadeira questao prejudicial
para a empresa. Isto porque, o Ordenamento Portugués e o Ordenamento
Brasileiro permitem que transcorra um grande lapso temporal entre a
abertura da sucessao, a partilha e a liquidacao da heranga.

Segundo o Ordenamento Portugués, a sucessdo ¢ aberta no momento
da morte do seu autor e ¢ nesse momento que as situagdes transmissiveis
por morte deixam de ter titular, que sdo fixados os sucessiveis e que,
geralmente, di-se a vocagdo dos sucessiveis designados’?.”! Contudo,
se o0 Ministério Publico ou qualquer interessado ndo iniciarem o processo
de aceitacdo da heranga, o direito de aceitar s6 caduca em dez anos, a
partir do momento do conhecimento da vocagio pelo sucessivel’?.”3

de Bens Adquiridos ou Comunhdo Parcial de Bens, apenas os bens adquiridos na cons-
tancia do casamento se comunicam.

5 Art.1685, n.1 do CCP.

% Nas palavras de Diniz: “Assim, o testador poderd dispor da totalidade de seus
haveres, ndo existindo herdeiros necessadrios. Se houver tais herdeiros, devera respeitar
a legitima e ndo podera dispor de mais da metade de seus bens nem no testamento (CCB,
art. 1857, § 1°), nem em doagdo (CCB, art. 549), por pertencer de pleno direito aqueles
herdeiros”. In: DiNniz, Maria H., Op. cit., p. 60.

67 Pacto Antenupcial no Brasil.

%8 Art. 1698 do CCP e Art. 1639 e 1640, § tinico do CCB.

% Xavier. 2016, p. 34 ¢ 35.

70 Art. 2032, n. 1 do CCP.

7! PiNHEIRO. Op. cit., p. 186.

72 Art. 2049, n. 1. do CCP e Art. 2059, n. 1. do CCP.

73 XavIEr. 2016, p. 21.
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Durante este periodo, os atos de administracdo devem ser pratica-
dos por todos os sucessiveis chamados, podendo, ainda, ser nomeado
um curador com poderes limitados’*. Ademais, caso nio haja partilha ou
nenhum dos herdeiros requerer o inventario, mesmo depois da aceitacao,
a heranga pode continuar indefinidamente indivisa, cabendo a adminis-
tracdo ao cabega de casal”. Nesse sentido, havendo pluralidade de her-
deiros, com a aceitagao, estes adquirem o direito a uma quota da heranga,
que nao incide em bens determinados enquanto perdurar a indivisdo. Ou
seja, apenas com a partilha cessa a indivisao ¢ a cada herdeiro sera atri-
buido direitos sobre bens determinados.’®

No Ordenamento Brasileiro, como ja visto, a aceitagdo € apenas a
confirmagdo para a transmissdo dos bens, sendo certo que o patrimoénio
¢ automaticamente transferido pelo droit de saisine. O herdeiro torna a
transmissdo definitiva através da aceitagdo, mas, caso a renuncie, por
meio de escritura publica ou termo judicial, a transmissdo ndo se veri-
fica’’.Nessa medida, a aceitagdo é importante ato de autonomia privada,
o qual pode verificar-se expressamente, quando por escrito, tacitamente,
por meio dos atos proprios da qualidade de herdeiro ou ainda pode vir a
ser presumida, “a que decorre do transcurso do prazo fixado pelo juiz,
sem que o interessado manifeste aceitagdo ou ndo da herang¢a’®”. °

Importante notar que de acordo com as normas sucessorias brasilei-
ras, a aceitacao parece ter papel mitigado quando comparado com o pro-
cedimento sucessorio portugués, visto que em Portugal, caso o herdeiro
seja silente, caduca o direito de aceitar a heranga no prazo de 10 anos.
Ja, segundo o procedimento brasileiro, se o herdeiro, chamado a se pro-
nunciar — em prazo que ndo pode ser superior a 30 dias — silenciar, sera
presumida a aceitagdo da heranga.

Nas sucessoes das EF, essa diferenciagdo, no tocante ao lapso tempo-
ral, acaba por denotar um beneficio trazido pela sucessao brasileira. J&
que esta ndo traz um prazo tdo alargado para aceitacdo, como ocorre no

74 Art. 2047 do CCP.

75 Art. 2079 do CCP.

76 XavIER. 2016, p. 21.

77 Art. 1804 do CCB.

78 Art. 1807 do CCB.

7 OLIVEIRA, AMORIM, p. 21.
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CCP, o que pode levar o procedimento a ser mais célere, a0 menos nessa
fase.

Contudo, superada a questdo da aceitagdo, o problema da indivisdo
acaba por ser o mesmo no Ordenamento Brasileiro, ja que a formaliza-
¢do da transmissao dos bens aos sucessores sé se da com o inventario e a
partilha, %! sendo até entdo administrada pelo inventariante®?.

Portanto, apos aberta a sucessao, quando da pluralidade de herdeiros,
a indivisdo e a partilha sucessoria dificultam a gestdo e continuidade da
empresa, caso ndo haja na heranga — para além das participacdes sociais,
que levam ao controlo da empresa — outros elementos patrimoniais rele-
vantes, como por exemplo pecunia. Ademais, a permanéncia na indivi-
sdo, por divergéncia de opinides quanto a gestao, pode colocar a empresa
em risco.%?

Outro limitador € a restricdo dos pactos sucessorios. Como visto, a lei
portuguesa limita altamente a sucessdo contratual®*. J4 a lei brasileira é
ainda mais rigorosa, prevendo uma proibigao absoluta.

Tem-se aqui uma verdadeira limitagao da liberdade de dispor do autor
da heranca, apesar de parecer que, visando a saude da EF, hd, em muitos
casos, a necessidade de antecipar por meio de atos inter vivos a regulacao
da sucessdo sem esperar pela morte,®> e esta antecipagdo pode ndo ser
possivel em atengdo a tal proibigao.

Assim, o respeito a legitima, a reivindicagdo de meagdes — diante dos
regimes matrimoniais —, o regime da heranga indivisa e a ndo violacdo
do principio da proibi¢do dos pactos sucessorios, somado a existéncia
de herdeiros sem preparo ou capacidades pessoais para o exercicio da
administrag¢do profissional na empresa e divergéncias de interesses entre

80 Ibid., p. 107.

81 Art. 1791 do CCB.

82 Art. 1991 do CCB.

8 Xavier. 2017, p. 36 € 37.

84 H4 exemplos nos diversos ordenamentos de atenuagdo desta proibigdo: no Direito
italiano tem-se o patto di famiglia — o qual sera abordado mais a frente. No ordenamento
frances, tém-se os libéralités-partages ¢ os donation-partage transgerational — os quais
possibilitam os herdeiros legitimarios renunciarem antecipadamente a a¢do de redugdo
das liberalidades oficiosas e por meio do maior acesso na organizagdo da sucessdo. /n:
XAVIER. 2016, p. 105 e 106.

85 XavIER, 2017, p. 62.
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membros da familia, sdo algumas das principais razdes para a relevancia
¢ a necessidade do planeamento sucessorio nas EF.

3. Principais acordos em planeamento sucessorio para prevencao de
litigios

Pode-se definir o planeamento sucessorio como “o conjunto de atos
e negocios juridicos efetuados por pessoas que mantém entre si alguma
relacdo juridica familiar ou sucessoria, com o intuito de idealizar a divi-
sdo do patrimonio de alguém, evitando conflitos desnecessarios e procu-
rando concretizar a ultima vontade da pessoa cujos bens formam o seu
objeto 80,

O planeamento sucessorio, inserido no planeamento patrimonia
assegura maior eficiéncia aquando da partilha de bens, por meio de
uma programacdo em vida, que prevé, na medida do possivel®®, quem,
quando, como e com quais propositos serdo utilizados os bens de titu-
laridade do autor da heranca, os quais, com a morte, serdo transmitidos
aos herdeiros.

Em outras palavras, o autor da heranga implementa as diretrizes e
objetivos da sua sucessdo, como, por exemplo, a op¢ao pela continuidade
da empresa na familia e como se dara tal continuidade com as novas gera-
¢oes, tecendo as regras para desenvolvimento e treinamento do sucessor,
para que, no futuro, possa exercer corretamente seu papel na empresa.®’

O objetivo do planeamento sucessorio — e do planeamento patrimo-
nial- é buscar caminhos legais para planejar a melhor administragdo dos
bens, com o intuito de preservar o patrimonio empresarial, ao ponderar
os riscos inerentes a qualquer negocio e buscar minimizar os perigos
oriundos de crises econdmicas, ou causados pelo falecimento de pessoas

87
¥

86 TArTUCE, HIRONAKA, p. 88.

87 “Dentro da expressdo planejamento patrimonial cria corpo o planejamento suces-
sorio, com espectro de atuagdo mais especifico e concentrado. O planejamento patrimo-
nial tem um roteiro de organizagdo patrimonial permanente, e estd integrado por outras
areas de atuagdo, como a do planejamento fiscal e tributario, estes com vistas a reduzir
o impacto fiscal sobre a gestdo do patriménio” In: MADALENO. 2014, p. 194.

88 Respeitando-se o ordenamento juridico vigente € as normas sucessorias.

89 MapaLENo. 2014, p. 190 e 194.
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com cargos importantes na direcdo da empresa, além de tencionar redu-
zir conflitos, fortalecer vinculos e, principalmente, atuar na preservagao
dos interesses familiares e da EF.%

Por esse angulo, a importancia do planeamento sucessorio na EF,
insere-se em trés objetivos fulcrais: “/) Fechar a empresa a estranhos e
impedir a dispersdo do capital; 2) Manter os interesses concertados, 3)
Transmitir a titularidade sem perder o controlo™', os quais serdo con-
cretizados por meio de instrumentos € mecanismos proprios.

Fato é que o testamento e os pactos sucessorios previstos pela lei
sdo os instrumentos tipicos que o titular do patrimoénio dispde para atuar
de acordo com sua vontade de disposicao. Entretanto, estes, na maior
parte dos casos, ndo sdo suficientemente adequados aos interesses da EF,
recorrendo o autor do patrimoénio a outros atos inter vivos ou com efica-
cia post mortem®?, que evitem esses instrumentos tradicionais e facili-
tam, agilizem e tornem mais vantajosa a transmissio sucessoria.’?

Ademais, nas familias empresarias, € crucial a “criagcdo de um sis-
tema de enquadramento das relacoes dos membros de uma familia com o
respectivo patrimonio (...) na perspectiva da preservagdo do patrimonio,
para funcionar entre geragoes e através das geracoes’*, o que é alcan-
¢ado por meio do Family Governance.

O objetivo ¢ a criacdo de regras de funcionamento e estruturas orga-
nizativas proprias para ordenar as relagdes entre a familia, a empresa ¢ a
propriedade (3 pilares), através de instrumentos contratuais e do Direito
Societario. Nesse sentido, de forma paralela ao conceito de “Corporate
Governance” e operando de maneira simultanea, € possivel afirmar que o
Family Governance engloba a analise, organizacdo ¢ implementacdo das
estratégias mais eficazes para controlar e administrar as interagdes entre

% Ibid.

1 XaviEr. 2016, p. 39.

92 Sobre a distingio de negdcios mortis causa e post mortem: “os primeiros sdo
aqueles que tém na morte do disponente o elemento causal da atribui¢do: o evento morte
é que determina a aquisi¢do do bem pelo beneficiario. Os negocios com efeitos post
mortem sdo negocios inter vivos em que o evento morte ¢ introduzido como condi¢do
para a produgdo de determinados efeitos juridicos, ou constitui um termo inicias”. In:
XAavIER. 2016, p. 106.

93 Ibid, p. 30.

9% XAVIER, CosTa, p. 171.
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os integrantes da familia empresaria, bem como entre estes e os 0rgaos
societérios, em rela¢do a todos os aspectos da gestdo empresarial.”

Nesse contexto, a criagdo de um regime juridico apropriado do
modelo de governance da familia empresaria ¢ fundamental, o qual deve
definir os 6rgdos de governanga — como a Assembleia da Familia e o
Conselho da Familia® —, sua constitui¢do e funcionamento, bem como a
sua integracdo com os 6rgaos da sociedade titular da EF. Assim, a Fami-
lia Empresaria sera reconhecida e atuara como uma entidade distinta dos
membros que a compdem.”’” Em outras palavras, no que diz respeito a
EF, a boa governacdo da Familia empresaria, ¢ parte integrante — sendo
crucial — do proprio governance da empresa. %

Dessa forma, demonstrar-se-a que os acordos parassociais € o proto-
colo familiar sdo instrumentos primordiais na implementacdo do Family
Governance, e para o planeamento sucessorio, em especial na defini¢cao
de clausulas de resolu¢ao de conflitos nas EF.

3.1. Acordos Parassociais e Acordos de Acionistas

Um acordo parassocial ¢ uma convencdo celebrada por todos ou
alguns socios, pelo qual estes, nos termos do art.17, n.1 do CSC (Cddigo
das Sociedades Comerciais), “se obrigam a uma conduta que ndo seja
proibida por lei”. Nesse sentido, tais convengdes t€ém natureza de nego-
cios juridicos bilaterais ou multilaterais, em outras palavras, sdo verda-
deiros contratos.”

95 Xavier. 2017, p. 73.

% Segundo Xavier € Costa: “desenhado um modelo de estrutura andlogo ao de uma
sociedade anonima, fazendo um paralelismo entre a Assembleia de Acionistas e a Assem-
bleia de Familia e entre o Conselho de Administra¢do e o Conselho de Familia”. In:
XAVIER, CosTA. Op. Cit., p. 174.

97 Ibid., p. 173.

98 Xavier e Costa trazem uma proposta de enquadramento legal, o qual incluird “nor-
mas relativas ao seu objeto e finalidades, um conjunto de defini¢bes e de principios
orientadores, os seus orgdos de governo (composi¢do, funcionamento e articulagdo com
os orgdos da sociedade comercial titular da EF), forma de constitui¢do, modificagdes e
extingdo”. In: Ibid., p. 177 a 186.

9 Cunna. Op. cit., p. 186.
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Instrumentos em que intervieram apenas um socio e terceiros, mesmo
que estes incidam diretamente sobre a conduta da sociedade, ndo podem
ser tidos como acordo parassocial, justamente pelo facto de ndo preenche-
rem a qualificagdo subjectiva (celebrado por todos ou alguns socios).!%

A funcdo destes acordos ¢ estabelecer pactos entre o0s sdcios que vao
além das organizagdes societaria, patrimonial e empresarial, trazendo
matérias que extrapolam a esséncia do contrato social.'%!

Em relagdo a eficacia, esta sera apenas inter partes: estes acordos ndo
vinculam a sociedade, tampouco os demais sdcios nao subscritores, aos
quais sdo inoponiveis!®, ressalvado o art. 83 do CSC, quanto a respon-
sabilidade solidaria do sécio.

Ha verdadeira autonomia e acessoriedade em relacdo ao contrato
social 1 — ou seja, cada acordo tem validade propria (autonomia), apesar
de ter uma relagdo de complementaridade com o estatuto (acessoriedade)
— assim, a regra € a separacao das relacdes juridicas distintas, umas com
fonte no estatuto e outras no acordo parassocial.!** Pode-se dizer que ha
uma “conexdo causal e funcional com autonomia formal'®”, ja que o
acordo estd ligado ao contrato social, e a sociedade é o motivo das obri-
gacdes pactuadas.

Tem-se aqui o maior problema dos acordos parassociais: a questao
do cumprimento efetivo desses pactos.!? A doutrina dominante entende
que, em caso de incumprimento, estes acordos ndo admitem execucao
especifica, pois isto conferiria eficacia supra partes'”’, opondo-se a natu-
reza das obrigagdes assumidas!'%%.

100 Jpid.

11 Diniz, Gustavo, p.11.

102 Barrros, p. 351.

103 Nesse sentido, afirma o Acorddo do TRL de 25/10/2001 que os acordos paras-
sociais “Caracterizam-se e individualizam-se pela autonomia e independéncia relati-
vamente ao CS, por um lado, e pela existéncia de uma ligagdo funcional ao mesmo,
que configura um nexo de acessoriedade”.in:Colectanea de Jurisprudéncia, Ano XXVI,
Tomo 1V, 2001, p. 130 a 34.

104 Barros. Op. Cit., p. 352.

105 Diniz, Gustavo. Op. cit., p. 15.

106 DiNniz, Gustavo. Op. cit., p. 15.

197 Em sentido contréario, Graga Trigo entende que: “em consequéncia do princi-
pio da inoponibilidade dos acordos aos demais socios e a sociedade, ndo poderdo ser
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Questao relevante que se coloca, ainda na seara do incumprimento, é:
se nos termos do art. 17 CSC, os acordos parassociais podem ser subscri-
tos por todos os socios da sociedade (os chamados acordos omnilaterais),
neste caso estes nao deveriam ser oponiveis a sociedade?

Encara-se verdadeiro problema entre a parassocialidade e a sociali-
dade, dada a coincidéncia entre os subscritores do acordo e os socios
da sociedade. Discute-se, se a vontade de todos os socios, em atengdo a
autonomia privada, seria suficiente para derrogar normas legais ou esta-
tutarias divergentes ao acordo omnilateral ou se estas normas prevale-
cem sempre sobre tais acordos.!?

Ha quem defenda''® a prevaléncia dos acordos omnilaterais, o que
poderia justificar a producao de efeitos relativamente a sociedade atra-
vés da desconsideracdo da personalidade juridica. Ou seja, de acordo
com essa doutrina, as regras trazidas no acordo omnilateral, desde que
estas ndo conflitem com interesses de terceiros, prevalecem sobre as
estatutarias. '

A legislag@o brasileira oferece um marco regulatorio que nao apenas
reconhece a validade desses acordos (chamados de acordo de acionis-
tas no Brasil), mas também estabelece as bases para sua oponibilidade
perante terceiros e a sociedade: a Lei 6.404/76, conhecida como LSA
(Lei das Sociedades Andnimas), a qual instituiu procedimento especifico
com o objetivo de atribuir publicidade a estes acordos perante a socie-
dade e perante terceiros, com a finalidade de assegurar o cumprimento
do pactuado entre as partes.

Tal procedimento consiste no arquivamento do acordo na sede social,
nos termos do caput do art. 118 da LSA ou no averbamento de suas dis-
posicdes nos livros de registros e nos certificados das agdes, conforme
§ 1° do mesmo artigo.

impugnadas deliberagées sociais ja tomadas; mas sera admissivel obter o cumprimento
Jforcado das vinculagées de voto em deliberagées sociais futuras sobre matérias que ndo
sdo impugnaveis, mas cujos efeitos podem ser alterados por novas deliberagoes”. IN:
TriGoO, p.169 a 184.

108 BairroS. Op.cit., p. 353.

109 Sgro, p. 18.

110 FraDA, p. 98.

1 SgroL. Op. Cit., p 36.
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Assim, arquivamento e averbagdo constituem procedimentos distin-
tos que servem para tornar publicos os acordos de acionistas, aplicando-
-se cada um conforme o publico-alvo a quem se deseja comunicar os
efeitos do que foi acordado entre as partes:'!?por meio do arquivamento
ha a vinculagdo da empresa ao acordo; a averbagdo, por sua vez, gera
eficacia e presuncdo absoluta em relagdo ao conhecimento do acordo de
acionistas perante terceiros e demais acionistas!'!3.

Realizado um destes procedimentos, a sociedade (ou o terceiro) ndo
podera praticar atos contrarios ao contratado pelos acionistas, podendo
estes, inclusive, exigirem judicialmente a execu¢do das obrigacgdes
acordadas.

Na medida que estes acordos versam normalmente sobre questoes
de governo societario, com o intuito de prever litigios entre os socios
quando do controlo da empresa, de rigor, saber a quem sdo oponiveis.
Entretanto, como demonstrado, a doutrina portuguesa diverge quando
dos acordos omnilaterais, sendo esta questdo de dificil resposta quando
do incumprimento de tais acordos.

Quando esses acordos surgem ao longo da existéncia da sociedade,
tém a finalidade de regular aspectos duradouros ou pontuais do relacio-
namento dos socios, em matérias diversas, como o direito de preferéncia
na aquisicdo de participagdes sociais; sindicatos de voto; acordos de nao
concorréncia; a abertura do capital social a terceiros e o relacionamento
dos novos so6cios com os existentes ou com alguns deles!!', matérias
estas de extrema relevancia na EF.

Assim, trazidas breves consideracdes sobre os acordos parassociais,
passar-se-4 a analise desses acordos na perspectiva do planeamento
sucessorio.

E importante ter como premissa que as EF, tal como a generalidade
das empresas, optam pelas Sociedades Andénimas ou Sociedades por
quotas, ja que estas sociedades, por serem de responsabilidade limitada,
caracterizam-se pela separacdo do patrimonio dos socios e da empresa.

12 Bizirik, p. 47.
113 SaBaA, p. 107.
114 Ibid.
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Para tal escolha, deve-se levar em conta o capital social minimo, a trans-
missibilidade das participacdes e a estrutura organica da sociedade. '3

Pela confidencialidade dos acordos parassociais, estes acabam por ser
relevantes para manter reservada a estratégia empresarial no seio fami-
liar, além de poderem versar sobre a inclusdo de terceiros, membros da
familia, que possam vir a ser socios futuramente!'6.

Entretanto, ¢ fundamental ressaltar que, para que o acordo parasso-
cial seja oponivel ao herdeiro, ele deve conter uma clausula expressa
prevendo a transmissdo dos direitos e obrigagdes em caso de sucessdo,
possibilitando a sub-rogacao do herdeiro na posi¢do do sdcio signatario
falecido. No entanto, devido a natureza infer partes dos acordos parasso-
ciais, o herdeiro somente ficara vinculado se, ao tornar-se socio, formali-
zar sua adesdo ao acordo, aceitando seus termos.

Tem-se aqui um beneficio dos acordos de acionistas em relagdo aos
parassociais, em especial quando falamos das empresas familiares. No
caso dos acordos de acionistas, se este for averbado sera oponivel a ter-
ceiros, portanto, sera oponivel aos herdeiros, sem que haja a necessidade
destes aceitarem as disposi¢cdes do acordo quando tornarem-se socios,
como ocorre com 0s acordos parassociais portugueses (em razdo da efi-
cacia inter partes), o que assegura que a vontade do sécio signatario
originario se mantera.

Se celebrado nestes termos, o acordo parassocial e o acordo de acio-
nistas pode desempenhar um papel estratégico importante na prevengao
de conflitos durante o processo de transmissao da participagéo societaria.

Na medida em que os acordos parassociais sdo vinculativos, ser-
vem para atestar (aos integrantes do pacto, ao mercado e até mesmo aos
possiveis investidores) que determinada EF tem seus objetivos e metas
desenhados de forma clara, sua existéncia gera credibilidade e confianca,
0 que agrega valor a empresa e protege o futuro e a perpetuagdo da
sociedade.!!”

No que diz respeito ao contedo destes acordos estes devem levar em
consideragdo: “a quantidade e percentual de voto dos socios, as suas
posigoes no ambito familiar, os objetivos que se busca alcangar, os direi-

115 X avier. 2017, p. 40.
116 Campos, p.37.
117 STEINBERG, BLUMENTHAL, p. 143.
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tos que se quer precaver, existindo, portanto, um sem numero de combi-
nagées de varidveis possivel "8,

Nesse sentido, trazer-se-2o alguns dos conteudos mais relevantes dos
acordos parassociais na perspectiva do planeamento sucessorio.

O primeiro, um dos mais vulgares, ¢ o dos acordos sobre o exercicio
do Direito de Voto pelos membros da familia detentores das participa-
¢oes sociais. Tal instrumento ¢ importante, em razao da existéncia de
matérias, além das previstas em lei e nos contratos sociais, que implicam
na estratégia e condugdo dos negocios, as quais podem ser incluidas nes-
ses acordos. !

Ademais, ¢ aconselhavel que o acordo parassocial estabeleca regras
de gestdo e administracdo, incluindo orientagdes comerciais, financeiras
e organizativas'?’, as quais visam a governanga corporativa, conteudo
este que pode ser incluido nesses acordos.

A maneira como a empresa € gerida, apos a sucessdo do soécio fun-
dador, pelas geragdes seguintes, ¢ determinante para sua prosperidade
e continuidade. A governanga corporativa visa trazer profissionalismo,
controle, transparéncia e competéncia aos o6rgaos diretivos. Além de con-
tribuir para administrar os conflitos de interesses existentes na relacdo
entre os trés pilares dessas empresas (familia, propriedade e empresa).'?!

A distribui¢do de lucros e a politica de investimento sdo outras maté-
rias que podem vir a ser disciplinadas nos acordos parassociais, objeti-
vando evitar a dilapidagdo do patriménio pelas geragdes seguintes, por
meio da regulamentac@o das estratégias de investimento e pelo estabele-
cimento da distribui¢do do resultado.!??

O acordo parassocial pode ainda prever restri¢des a circulagdo das par-
ticipagdes sociais, por meio das chamadas clausulas de fag along ou drag
along. A primeira corresponde ao direito, contratualmente reconhecido, de
saida conjunta. Ou seja, prevista tal clausula, se um socio pretender ven-
der sua participacdo, a venda so ocorrera se o terceiro adquirente realizar
a oferta aos demais socios abrangidos pela clausula tag along. Ja a drag

18 Gimenes, p.51.
19 GiMenes, p.53.
120 Ibid., p. 54.
121 1pid., p.57.
122 1pid., p. 59.
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along € a saida forgada, ao prever que os socios signatarios terdo o dever
de alienar suas participagdes ao adquirente do controle da empresa.'?

Importante a analise de tais clausulas, em especial para que estas
sejam facilitadoras e preservem a vontade do socio fundador e ndo difi-
cultadoras do processo de sucessao e perpetuagao da sociedade. A impo-
si¢do de restricdes a circulagdo das quotas dependera das intengdes do
socio fundador, no sentido de outorgar maior ou menor liberdade para os
seus sucessiveis quanto a livre disposicao de suas quotas, sendo certo que
tais intengdes devem ser analisadas de acordo com o caso e a empresa
concreta, evitando-se padronizagdes de clausulas nos acordos que ndo
sdo adequadas ou ndo revelam a inteng¢do do fundador.'**

Por fim, também h& que se considerar as cldusulas de solugdes de
impasses (Deadlock Provisions), merecendo destaque: as opgdes de
compra e venda (put e call options), arbitral e ofertas firmes (russian
roulette ou shotgun).'?

A primeira ¢ uma op¢do de venda, garante ao socio o direito de ven-
der sua participagdo societaria, a outro socio que, por sua vez, fica obri-
gado a comprar referida participagdo.'?® A segunda ndo necessita de
maiores elucubragdes. Por fim, a terceira, “permite clarificar o controlo
da sociedade, estabelecendo o critério que serd aplicavel em situagoes
de impasse e que determinard a forma de aquisi¢do das participagoes
sociais por um dos sécios 1?7,

Portanto, os acordos parassociais ¢ os acordos de acionistas sdo
importantes instrumentos para promover a governagao e organizagao
sucessoria nas empresas de carater familiar e para prevencao de conflitos.

3.2. O Protocolo Familiar

O “Protocolo Familiar” pode ser interpretado numa dupla vertente:
por um lado, pode ser visto como um processo que engloba varias a¢des

123 PraDO. Estratégias Societdrias e Sucessorias, p. 20.

124 Gimenes. Op. cit., p. 61e 62.
125 Diniz, Thales. Op.cit., p. 29.
126 PraDO. Op.cit., p. 20.

127 Cunwua, Op. Cit., p.196.

Book Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacao - XXIl.indb 171 31/03/25 09:59



172

Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo

e documentos a serem executados'?®; por outro, pode ser tido como um
documento que retne clausulado importante para o ordenamento da
familia empreséria'?’.

Para o que se pretende neste estudo, focar-se-a na segunda vertente, a
pensar no protocolo como “um pacto regulador das relagoes estabeleci-
das (e a estabelecer) entre a EF (no sentido estrito da entidade juridica)
e as unidades familiares com aquela entidade diretamente relacionadas,
focando-se habitualmente em matérias de governo societdrio, sucessao
e transmissdo das participacoes que compoem a EF 13,

Em outras palavras, trata-se de um instrumento formal celebrado
entre socios e herdeiros da familia empresaria, o qual concretiza os valo-
res, principios, regras e condutas, além de definir papéis, responsabilida-
des, direitos e obrigacdes, regras e sangdes, que sdo validos para todos
aqueles que integram a familia empresaria.'?!

Diante disso, em atencdo aos pilares do Family Governance, tem-
-se um instrumento que age, principalmente, no pilar da familia.'3? Isto
porque, o protocolo familiar visa evitar que problemas familiares interfi-
ram na sociedade, principalmente ao prever um planeamento sucessorio
adequado, capaz de prevenir a natural dispersao dos ativos da EF ou sua
venda antecipada, quando da sucessdo, auxiliando na preservagdo da uni-
dade da empresa e mantendo esta como nucleo decisorio!?3.

Além de ser instrumento habil para auxiliar na defini¢do das regras de
funcionamento e de governagdo societaria dessas empresas'**, por meio
da estipulag@o de normas de carater expositivo — principios ou boas pra-
ticas orientadoras da familia — e por normas de carater obrigacional com
eficacia juridica entre as partes signatarias — como requisitos qualitativos
para o desempenho de cargos de administracdo ou limitagdes na trans-
missdo de participagdes sociais entre ramos da familia. 133

128 Nas palavras de Cunha: “corresponde a materializa¢io de um processo nego-
cial”. In: CuNHa, 2020, p. 163.

129 BARROS, p. 187.

130 VENTURA, p. 3.

131 ALvES, MENDONCA. p. 13.

132 OuriQUEs, p. 61.

133 Cunna, 2020, p. 163.

134 Barros. Op. cit., p. 188.

135 VENTURA. Op. cit., p. 4.
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Logo, como tal instrumento trata de diversas questdes de uma (ou
mais) unidades familiares, com direta consequéncia no negdcio da
empresa, ¢ imprescindivel que para a formagdo do documento seja rea-
lizada uma andlise casuistica prévia da situacdo em concreto, bem como
¢ essencial o didlogo ativo entre todos os membros da familia devida-
mente assessorados por técnicos ¢ advogados especializados, criando-
-se “um modelo puramente singular e personalizado '3 a cada familia
empresaria.

No primeiro momento da formagdo do protocolo, tem-se a etapa da
avaliagdo, em que afere-se as principais preocupagdes ¢ objetivos dos
entes familiares, além da andalise pormenorizada da estrutura societa-
ria da empresa e de limitagdes legais que possam existir, bem como a
integracdo do protocolo com os demais instrumentos societarios e con-
tratuais (em especial o contrato social e os acordos parassociais). Pos-
teriormente, tem-se a construgdo do clausulado e sua implementacao.
Frisa-se ao longo de toda a vida empresarial, deve-se operar a atualiza-
¢do e revisdo do contetdo. '3’

Da necessaria conciliagdo dos critérios de gestdo e das normas juridi-
cas aplicadas a empresa, familia, propriedade e patriménio global deduz-
-se a complexidade do documento. Soma-se a isto o envolvimento de
vérias geragcdes da mesma familia no processo, bem como a necessidade
de levar em consideracdo as circunstancias sociais, politicas e econémi-
cas do momento em que o documento é redigido.!?®

No que diz respeito ao contetido, o clausulado pode versar sobre o0s
mais diversos temas, sendo importante que o documento contenha, os
principais principios e valores, a tecer um breve histérico da familia
empresaria, as aspiragdes iniciais dos fundadores, seus ideais e o papel
das novas geragdes!®. A titulo de exemplo dos diversos temas que podem
ser abordados, destacam-se: “i) constitui¢do e funcionamento de orgdos
de carater familiar extra societdarios (ex: assembleia ou conselho de
familia (importantes 6rgaos do Family Governance- como ja referido); ii)
requisitos de experiéncia para exercicio de cargos sociais (como formas,

136 1pid.

37 Ipid,, p. 5 e 8.

138 XaviEr, 2017, p. 72.

139 ALvEs, MENDONCA. Op. cit., p. 20.
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critérios e requisitos para nomeagdo de cargos na sociedade) e regras
de representatividade entre membros/ramos da familia, iii) exercicio de
direito de voto; iv) negocios entre a sociedade e membros da familia; v)
condicoes de elegibilidade para detencdo de participacoes sociais; ou
vi) limitagées a transmissdo de participacoes sociais 4.

Além disso, questdo de crucial importancia, refere-se a forma de
remuneracao dos socios — questdo que pode acarretar conflitos, caso ndo
seja previamente estabelecida —, além da definicdo de direitos e obriga-
¢des daqueles que irdo desempenhar alguma atividade empresarial.'4!

Por fim, ¢ interessante que o protocolo familiar descreva claramente
as expectativas de conduta do ente da familia empresaria, inclusive, com
previsdo de adverténcias e san¢des. Assim, além de ser um instrumento
orientador, funciona como um recurso de carater preventivo a familia
empresaria, que pode vir a ser util em caso de descumprimento. 42

Ao estabelecer valores e principios da atua¢ao da familia empresaria,
orientar os rumos do negocio, estipular regras e diretrizes para discipli-
nar a familia em relagdo ao patrimonio e a gestdo e, especialmente, ao
trazer questdes de planeamento sucessorio — na medida em que os entes
da familia, ao acordarem na continuidade da empresa e na sua transi¢ao
geracional, procuram identificar, dentre eles, os mais aptos para assegu-
rar a futura diregdo e gestdo da empresa'** —acaba por ser instrumento de
crucial utilidade para manutengao da empresa sob o controlo da familia
empresaria sem rupturas, sendo esta sua principal finalidade.

Ademais, o protocolo familiar acaba por ser meio essencial de pre-
vengdo de conflitos internos relacionados a questdes de titularidade de
participacdes sociais, sucessdo empresarial ¢ governacdo da empresa;
etc — problemas estes que afetam relagdes profissionais, econdmicas ¢
pessoais entre os membros da familia e a propria EF.!#4

Diante da relevancia dos temas que podem vir a ser tratados, tanto
para gestdo organizativa da EF, quanto para a transmissdo sucessoria,
como para preven¢ao de conflitos, ndo ha davidas da importancia de tal

140 VENTURA. Op. cit. p. 7.

141 OuriQuEs. Op. cit., p. 64 € 65.

142 ALves, MExponga. Op. Cit. p. 15.
143 Cunna. 2020, p. 162 e 163.

144 BarroS. Op. cit., p. 189.
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instrumento, sendo a exequibilidade de tais acordos o grande desafio a
ser enfrentado.

Apesar da importancia do protocolo familiar, o Ordenamento Portu-
gués ndo traz enquadramento legal deste instrumento. Entretanto, ndo
ha davidas de que este pode ser celebrado, em atengdo ao principio da
autonomia privada, na vertente da liberdade contratual, nos termos do
art. 405 do CCP.'% Assim, classifica-se o protocolo familiar como um
contrato atipico, com eficacia inter partes, de natureza confidencial'*® e
de forma livre.

No Ordenamento Brasileiro a figura tem regime juridico similar. Nao
ha previsao legal do pacto, sendo este verdadeiro negocio juridico que,
para produzir efeitos, nos termos do art. 425 do CCB, deve observar as
normas gerais, conforme o art. 104 do CCB. Porém, o protocolo fami-
liar ndo beneficia das mesmas vantagens trazidas pelas previsdes legais
quanto aos acordos de acionistas, como ¢ o caso da possibilidade de
execucdo forgada e extrajudicial, caso uma das partes o descumpra ou
ndo comparega na reunido do conselho de administracdo ou assembleia
geral'¥7 18 tampouco da possibilidade de, realizados os procedimentos
de arquivamento ou averbagdo, ser exigido judicialmente a execucdo das
obrigagdes acordadas.

Nesse sentido, tanto no Brasil quanto em Portugal, o protocolo fami-
liar tem natureza obrigacional, ndo podendo ser oponivel a terceiros ou
a sociedade, nem tampouco admite execugdo especifica, assim como os
acordos parassociais no Ordenamento Portugués.

Frisa-se, ainda, que as matérias trazidas no protocolo familiar estdo
sujeitas aos limites impostos pela lei!4?. Regras como a proibi¢do de pac-
tos sucessorios (art. 2028, n.2 e 2029, n.1 CCP, bem como 426 ¢ 2018

145 Ibid., p. 191.

146 VENTURA. Op. cit. p. 3 ¢ 6.

147 Art. 118, §§ 8° e 9° da LSA (Lei das Sociedades Anénimas).

148 OuriQuEs. Op. cit., p. 67.

149 No mesmo sentido: “4 ideia do protocolo ou convengdo familiar é muito boa,
embora deva ser vista com certa cautela: o Direito de Familia contempla hipoteses redu-
zidas para a convengdo, vez que muitas de suas matérias sdo consideradas faculda-
des juridicas indisponiveis, ou seja, que ndo comportam ampla negociagdo e renuncia.
Como se ndo bastasse, o préprio Direito Societario conhece questdes que ndo podem ser
objeto de ajuste”. In: MaMEDE. 2014., p 170.
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CCB) e de sucessao for¢ada (figura da legitima), podem vir a ser ver-
dadeiros entraves na execu¢do destes acordos se ndo forem respeitadas.
Além de, assim como os acordos parassociais, ter de respeitar o contrato
social.

O protocolo familiar deve ser articulado com os demais instrumentos
societarios, em particular com o contrato social ¢ os acordos de socios.
Em muitos casos, diante da duplicidade de topicos (normalmente sobre
governance) frequentemente discutidos nos dois instrumentos, ha inte-
gracdo do protocolo familiar no proprio acordo parassocial.!>® Mais que
isso, € vulgar os protocolos incluirem clausulas tipicas de acordo paras-
social, como matérias relacionadas ao exercicio de voto ou até mesmo
sobre alienagdo das participagdes sociais. Sendo indiscutivel que o pro-
tocolo familiar contém “estrutura, conteudo, natureza, fun¢do, objetivos
e eficacia semelhantes aos acordos parassociais™'>!.

Se ocorrer integragdo entre estes dois instrumentos, defende-se a for-
magdo de um verdadeiro contrato misto, ou seja, um contrato que reiine
“regras de dois ou mais negocios, total ou parcialmente regulados na
lei”, nos termos do art. 405, n.2 do CCP. Por sua vez, apesar dos contra-
tos mistos serem reconhecidos e aceitos pelo Ordenamento Brasileiro,
considerados como contratos atipicos, nos termos do art. 425 do CCB, o
CCB, nao prevé dispositivo similar.

Assim, em Portugal, contratos mistos sdo “prestacoes de natureza
diversa ou com uma articulagdo de prestagoes diferentes da prevista na
lei, mas encontram-se ambas as prestagoes ou todas elas compreendidas
em espécies tipicas directamente reguladas na lei”'>%. Nessa medida,
havendo justaposi¢@o de elementos de contratos tipicos diversos, aplica-
-se ao elemento as normas previstas ao respectivo contrato tipico.

Ja no Ordenamento Brasileiro, diante da lacuna legislativa em relagao
aos contratos mistos, ha divergéncia doutrinaria quanto a sua disciplina
juridica. Para Villaga de Azevedo, ao reunir as prestagdes em um novo
contrato, ndo ha possiblidade de separacdo desse novo negocio, o qual

130 “Ndo nos parecem existir razées que obstem a integracdo do protocolo familiar
no proprio acordo parassocial. a opg¢do pelo seu tratamento autonomo ou integrado
Justificar-se-a nuns casos e noutros ndo”. In: VENTURA. Op. cit. p. 6 e 7.

151 BarroS. Op. cit., p. 190 e 191.

152 VARELA, p. 281.
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ndo se confunde com os negdcios tipicos de que resulta'*? — indo, assim,

de encontro ao que disciplina o Ordenamento Portugués. Ja para Orlando
Gomes, a depender do contrato em si, pode-se isolar os elementos do
contrato misto atipico para lhe aplicar a respectiva disciplina legal'>*.

Na medida em que os protocolos familiares agem como acordos
parassociais quando estabelecem diretrizes sobre a organizagdo socie-
taria, definindo, por exemplo, regras para a transferéncia de ag¢des entre
os socios, politicas de voto, e outras clausulas que visam assegurar o
alinhamento estratégico ¢ a continuidade dos negdcios na linha suces-
soria familiar- e incluem acordos de planeamento sucessorio, definindo
estratégias para a transi¢do de lideranca e propriedade de forma ordenada
e conforme os valores familiares —, defende-se, que os protocolos fami-
liares sdo, na maior parte dos casos, contratos mistos com elementos dos
acordos parassociais e dos pactos sucessorios e/ou partilhas em vida.

Entretanto, ndo se restringe a possibilidade da empresa vir a ter pro-
tocolo familiar de forma auténoma aos seus acordos parassociais. Em
especial pela impossibilidade desses acordos serem firmados por mem-
bros familiares que ndo sdo so6cios.

Nesse cendrio, a falta de regulariza¢do nestes ordenamentos juridi-
cos, ndo s6 do protocolo familiar, mas também das EF, além de trazer
inseguranca juridica quanto ao documento, leva a utilizagdo de elemen-
tos normativos genéricos, como os deveres de lealdade, a mitigagao dos
efeitos da personificagdo (desconsidera¢do da personalidade juridica),'>>
em muitos casos solu¢des inadequadas para os problemas das EF.

H4 ordenamentos em que essa realidade ¢ deveras diversa. Na Italia,
a EF encontra-se legalmente prevista e definida no art. 230-bis do Codice
Civile, restando consagrado o “patto de famiglia” nos art. 768-bis a 768
do mesmo Cddigo. A legislacdo italiana cria uma disciplina diversa para
as EF, a qual limita a rigidez da proibi¢ao dos pactos sucessorios e cede
espago para a autonomia privada.

O art. 768-bis estabelece um novo modelo contratual para o patto de
famiglia, o qual permite ao autor da heranca dispor livremente da pro-
pria empresa para o periodo posterior a sua morte (realiza a transmissao

153 Azevepo, p. 144 a 146.
134 Gomes, 2022, p. 135.
155 GongALvEs, Diogo, p. 42.
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da empresa ifer vivos), de acordo com os membros da familia e sem
pOr em causa os instrumentos de tutela dos legitimarios que, nos termos
do acordo, possam ficar excluidos da titularidade da empresa, podendo
estes, no momento da sucessao exigir a sua quota parte legalmente pre-
vista. 136

Por sua vez, na Espanha, ha a possibilidade de serem definidas as
condi¢des, a forma e os requisitos para a publicidade dos protocolos
familiares, nos termos do Real Decreto 171/2007, de 9 de fevereiro'®’, o
que facilita as sociedades ndo cotadas a publicar no Registro Mercantil
os protocolos familiares, alcangados entre os membros da familia e entre
terceiros'>8. A isto acresce as EF serem reconhecidas como uma tipologia
especifica em diversos diplomas avulsos'*.

Dessa forma, o reconhecimento legal dos protocolos familiares facilita
a eficacia e a exequibilidade do instrumento e até mesmo a sua utilizacdo,
visto que, ao ter carater legal proprio, passa a ter maior visibilidade no
mundo juridico. E, assim, certa a existéncia de lacuna legislativa inde-
sejavel no Ordenamento Portugués e no Ordenamento Brasileiro quanto
ao tema.

Superada a analise dos instrumentos de planeamento sucessorio,
passa-se a seguinte questdo: caso haja conflitos na EF, qual a melhor
forma de supera-los?

4. Meios de resolucio alternativa de litigios em acordos de planea-
mento sucessorio

Os conflitos nas EF surgem, na maior parte das vezes, devido a inter-
seccdo e interagdo entre o ambiente familiar e o ambiente negocial/
econdmico. Como ja demonstrado, nas EF a propriedade e a gestao per-

156 X aviER, 2017, p. 84 a 86.

157 Art. 2.1 del RD 171/2007: “el conjunto de pactos suscritos por los socios entre
si o con terceras personas con los que guardan vinculos familiares que afectan a una
sociedad no cotizada, en la que tengan un interés comun en orden a lograr un modelo
de comunicacion y consenso en la toma de decisiones para regular las relaciones entre
familia, propiedad y empresa que afectan a la entidad”.

158 FERNANDEZ, p. 4.

159 VENTURA. Op. cit. p. 2.

Book Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacao - XXIl.indb 178 31/03/25 09:59



179

Doutrina — Dossier Arbitragem Lusofona

tencem a familia, o que, em especial ao longo das geragdes, pode ser um
grande desafio.

As dindmicas emocionais, expectativas pessoais € historicos de longa
data inerentes as relagdes familiares podem levar a problemas como
favoritismo, rivalidades e disputas sobre sucessdo e responsabilidades.
Essas questdes complicam as interagdes dentro da familia e podem gerar
conflitos de interesses entre os membros, resultando em divergéncias
significativas sobre a direcao e gestdo do negocio. Tais conflitos, se ndo
gerenciados adequadamente, ameagam a harmonia familiar e a sustenta-
bilidade da empresa ao longo das geragoes.

Nota-se que os desafios enfrentados pelas EF sdo singulares. Para
além dos conflitos vulgares da atividade empresarial'®®, a interacdo
necessaria com as relagdes familiares, potencia o surgimento de conflitos
mais extremados, divididos em trés tipologias: “litigios apenas entres os
socios da empresa, litigios apenas entre os gerentes ou administradores
da empresa; ou litigios entre os socios e os gerentes ou administradores
da empresa”'®!.

Ainda ha conflitos que podem surgir de &mbito estritamente pessoal,
0 que, consequentemente, repercutird na empresa, seja pelo surgimento
de novos conflitos seja agravando uma situagdo litigiosa ja existente. 12

Tem-se como principais fontes de litigio: “o desempenho dos mem-
bros a frente da gestdo, a escolha dos futuros lideres da familia e da
empresa, a defini¢do da remuneragdo para os membros da familia a
frente da gestdo,; decisoes sobre a estratégia do negocio, decisdes em
torno de quem pode ou ndo trabalhar no negocio; discorddncias entre
a familia e os gestores sobre decisoes-chave, decisoes sobre reinvesti-
mento de lucros e pagamento de dividendos, direitos e responsabilidades
de parentes por afinidade em relagdo ao negocio, saida de socios da
sociedade; base de avalia¢do das ag¢oes da empresa para os socios que

160 Segundo Gongalves: “Conflitos envolvendo a empresa e os seus fornecedores
de bens e de capitais, os seus clientes e os seus trabalhadores, assim como os conflitos
respeitantes a sua atividade operacional, como sejam a politica de investimentos, de
compras ou de vendas”. In: GONCALVES, Marco, p. 3.

161 Ihid., p. 3 e 4.

162 GongALvEs, Marco, Op. cit., p. 3 € 4.
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deixam o negocio, decisoes sobre o futuro da empresa com base na evo-
lucdo do ambiente de negdcios 9.

Tais conflitos intensificam-se na transmissdo da empresa para as
proximas geragdes. Quando da formagao da empresa, tem-se a “socie-
dade de irmdos”, ou seja, detém o controlo o fundador, ha menos
socios, os lacos de parentesco sdo mais proximos ¢ ha maior participa-
¢do ativa na sociedade, estes fatores facilitam o consenso e a harmonia
da sociedade. Entretanto, ao longo das geracdes, em especial a partir
da terceira, a familia empresaria aumenta e acaba por distanciar-se,
ha mais opgdes para a escolha de um sucessor, em muitos casos, tem-
-se a divisdo de socios gestores e ndo gestores — ou seja, “pode haver
um numero maior de membros da familia que ndo deseje trabalhar na
EF, ainda que espere obter proventos dela”'%* — ou ainda a entrada de
terceiros estranhos a familia empresaria, fatores estes que podem oca-
sionar conflitos.'®

Verifica-se, nessa fase da empresa, uma tensdo entre um critério
empresarial de mérito e capacidade e um critério familiar de igualdade
e prote¢do dos membros da familia.'®® Tem-se um impasse entre as rela-
¢oes familiares e profissionais, o que aparenta ser o melhor para a socie-
dade pode nio ser para a familia, ou vice-versa, resultando em conflitos
de interesses!'®’.

Nesse cenario, além da necessidade de criagdo de um planeamento
sucessorio adequado e do preparo das futuras geragdes para assumir o
controlo da empresa, de rigor que os acordos parassociais € 0s protoco-
los familiares prevejam expressamente formas de resolugao de conflitos,
0s quais podem impactar a gestdo e o sucesso da empresa ao longo das
geracoes.

163 Arves, MENDONCA, Op. cit., p. 25.
164 MARQUES, SILVA, p. 8.

165 MaRrTINS, 2023.

166 1pid.

167 LopEs, p. 33.
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4.1. Clausulas de resolucio de litigios nos acordos parassociais e nos
protocolos familiares

Diante da existéncia de conflitos inerentes as EF, ¢ imprescindivel
que os acordos parassociais e os protocolos familiares incluam clausulas
especificas que determinem meios alternativos ao Poder Judiciario para
a resolucdo de litigios que possam surgir ao longo da vida da empresa,
como a mediacdo e a arbitragem.

A) A Jurisdi¢do e o Poder Judiciario

Segundo a visdo de Dinamarco, a jurisdicdo pode ser conceituada
como a atividade que o juiz exerce no processo, sendo este detentor da
capacidade de decidir imperativamente e impor decisdes, externando,
assim, o poder estatal com a finalidade de promover a pacificacdo de
conflitos interindividuais através dos processos. Para o autor, a jurisdigdo
¢, a0 mesmo tempo, atividade, poder e fungdo.'%®

A premissa que aqui se pretende colocar ¢ que a jurisdi¢do esta fun-
dada na soberania estatal e tem sua legitimidade atrelada a Constituigao,
j& que so sera legitimamente exercida a partir de um devido processo
constitucional, em que serdo respeitados os direitos fundamentais, tanto
materiais como processuais.

Nesse sentido, tem-se que o escopo da jurisdigdo é realizar a justa
composi¢do do litigio apresentado, promovendo o restabelecimento da
ordem juridica,'%® sendo mediante o exercicio da jurisdi¢do que o Estado
busca, em cada caso concreto, materializar o direito abstrato. !7°

Essa atividade jurisdicional possui uma série de caracteristicas, as
principais e mais citadas na doutrina sdo: a substitutividade — o Estado-
-Juiz se substitui as partes; a imperatividade — a decis@o ¢ imposta as par-
tes; a definitividade/imutabilidade — apos o transito em julgado a deciséo
se torna definitiva;!”! a lide — a fungdo jurisdicional s6 sera exercida atra-

168 DiNAMARCO, P. 259.

169 Tueoboro, p 53.
170 DinaMARCO. Op. cit., p. 261.
17l GongALvEs, Marcelo, p. 95 a 97.
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vés de uma lide!” e a inércia — necessidade do interessado postular em
juizo!73,

Portanto, de forma simplificada, importante a defini¢do de Gongalves,
em que jurisdicdo consiste, pura e simplesmente, na “funcdo de tutela de
interesses exercida por um terceiro indiferente no processo ',

O processo judicial é assim a forma tradicional de resolugdo de con-
flitos em que o Juiz togado exerce a jurisdig@o para buscar a pacificacao
do litigio. Contudo, ndo ¢ s6 o Judiciario que pode julgar os conflitos
inerentes das EF, os chamados “meios de resolucdo alternativa de liti-
gios” — a arbitragem, a mediagdo e a conciliagdo — sdo importantes meca-
nismos para a solucao de diversas controvérsias.

B) A arbitragem

Tanto a jurisdi¢ao estatal quanto a arbitragem representam hetero-
composi¢do, ou seja, “solucdo do conflito pela atuagdo de um terceiro
dotado de poder para impor, por sentenca, a norma aplicavel ao caso
que lhe é apresentado ™. Nesse sentido, pode-se definir a arbitragem
como meio privado e alternativo de resolu¢do de conflitos, em que a
decisdo arbitral € proferida por terceiros, sendo tal decisdo vinculativa as
partes. Diferencia-se da sentenga judicial, na medida em que a coergdo ¢
prerrogativa exclusiva do Estado, faltando ao arbitro imperium.'”°

No que diz respeito a natureza juridica da arbitragem, existem qua-
tro teorias: a contratualista, a jurisdicionalista, a intermediaria/mista ¢ a
autonoma.

A jurisdi¢do, segundo os defensores da teoria contratualista'’’, por
ser fundada na soberania estatal, é exclusiva do Estado e exercida ape-
nas por juizes togados, enquanto a arbitragem, fundada na autonomia da
vontade, € um acordo privado, limitada as pessoas capazes de contratar

177

172 “Conflito de interesses qualificado por uma pretensdo resistida”. In: DINAMARCO,
Op. Cit., p. 262.

173 Bueno, p.256.

174 GongaLvEs, Marcelo. Op. cit., p. 365.

175 ScavoNE, p.23.

176 SCAVONE, p.23 € no mesmo sentido: GOuvEia, p. 119.

177 Como defensores da natureza contratual da arbitragem, podemos citar Marinoni,
Arenhart, Mitidiero e Scarpinella.
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diante de direitos patrimoniais disponiveis.'”® Ou seja, para os defenso-
res desta teoria, a decis@o arbitral nada mais é do que um contrato, cele-
brado pelos arbitros como mandatarios das partes '7°.

Jé& para a teoria jurisdicional, as decisdes arbitrais sdo atos jurisdicio-
nais'®. Assim, entendem seus defensores que, ao passo que ¢ atribuido
ao arbitro poderes para solucionar conflitos através de uma sentenga que
tera forca e eficacia de titulo executivo judicial, é conferido ao arbitro a
qualidade de juiz de fato e de direito, estendendo a ele a atividade juris-
dicional.'®! Essa ¢ a teoria aceita pela doutrina brasileira maioritaria e
pelo Superior Tribunal de Justiga.!8? O CPCB (Cdédigo de Processo Civil
Brasileiro)!®3 e a Lei 13.129/2015'84, a qual alterou a LAB (Lei de arbi-
tragem brasileira), também refor¢am a jurisdicionalidade da arbitragem.

178 MarmNONI, p. 174 a 180.

17 Gouvela. Op. cit., p. 119.

180 1hid, p. 120 € 121.

181 CaHALL p. 136 € 137.

182 Tem como defensores: Dinamarco, Cahali, Carmona e Humberto Theodoro Junior.
Além da jurisprudéncia pacificada do STJB: STJ — REsp: 1735538 SP 2017/0270963-0,
Relator: Ministro Marco AurELIo BELLizzg, Data de Julgamento: 06/10/2020, T3 — TER-
CEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 14/10/2020, com a seguinte ementa: “Sobres-
sai evidente o proposito legislativo de a tudo equiparar, mormente em relagao aos efeitos,
a sentenca arbitral a sentenca judicial, o que decorre, naturalmente, do reconhecimento
de que a atividade desenvolvida no &mbito da arbitragem possui a natureza jurisdicional.
Nessa medida, o atributo da executibilidade conferido a determinado tipo de sentenca
judicial também devera estar presente, necessariamente, na sentenga arbitral com idén-
tico conteudo”.

No mesmo sentido: STJ—AgInt nos EDclno Aglntno CC: 170233 SP2019/0386014-
7, Relator: Ministro

Moura RiBEIRO, Data de Julgamento: 14/10/2020, S2 — SEGUNDA SECAO, Data
de Publicagdo: DJe

19/10/2020, com a seguinte ementa: “O carater jurisdicional da arbitragem, decor-
rente da regra Kompetenz-Kompetenz, prevista no art. 8o da lei de regéncia, impede a
busca da jurisdi¢do estatal quando ja iniciado o procedimento arbitral, operando-se o
efeito negativo da arbitragem previsto no art. 485, VII, do NCPC”.

183 Art. 3 do CPCB (Cédigo de Processo Civil brasileiro).

184 Os art(s): 1, § 1, 22-C e 25 da LAB (Lei de Arbitragem brasileira), ndo deixam
qualquer divida em relagdo ao carater jurisdicional da arbitragem. In: GoNCALVES, Mar-
celo. Op. cit., p. 138.
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A teoria intermediaria ou mista mistura as duas primeiras ao defen-
der que a arbitragem é pautada no negdcio juridico realizado pelas
partes, mas esta ndo se pode desenvolver fora de um sistema juridico,
submetendo-se a ordem legal existente.'®> A doutrina portuguesa atual
tem adotado esta tese, na medida em que a convencao arbitral traduz um
fundamento contratual, mas a atividade ¢ jurisdicional, ja que conduz a
uma decisdo com eficacia jurisdicional 3¢,

Por fim, a teoria autonoma defende que a arbitragem ¢ totalmente
desvinculada a qualquer sistema juridico existente, dispensado, o proce-
dimento arbitral, a lei do pais em que tem sede a arbitragem.'8” Segundo
essa teoria, a arbitragem se funda em trés principios: “liberdade”, “igual-
dade” e “eficacia”, sendo o primeiro praticamente absoluto. '8

Independente da teoria adotada, para que o procedimento arbitral
venha a ocorrer ¢ essencial a existéncia de uma convencao arbitral, a qual
pode ser definida como “o acordo de vontades pelo qual as partes se
vinculam a solugdo de litigios determinados ou determinaveis, presentes
ou futuros, por meio de juizo arbitral, sendo derrogada, em rela¢do aos
mencionados litigios, a jurisdi¢do estatal ”'®.

A convengdo arbitral tem duas modalidades: compromisso arbitral e
clausula compromissoria'®. O compromisso arbitral € a convengdo esta-
belecida apos a existéncia de um conflito, ja a clausula compromissoria é
instituida antes da existéncia de um conflito, no momento da celebragdo
do contrato. Nesse sentido, como a clausula esta vinculada a um con-
trato, a arbitragem s6 podera ter como objeto o negdcio juridico em que
ela se adere'?!.

Tem-se que a convengdo de arbitragem tem dois propositos: como
acordo de vontades, vincula as partes a resolugéo de litigios por meio do
juizo arbitral (efeito positivo); ja como pacto processual, afasta a jurisdi-

185 CanaLL Op. cit., p. 135.

186 Nas palavras de Gouveia: “4 arbitragem voluntdria é contratual na sua origem,
privada na sua natureza e jurisdicional na sua fun¢do”. In: GOuvelA. Op. cit., p. 121.

187 BERALDO, . 4.

188 ANDRADE, p.6.

189 GUERRERO, p. 25.

190 Vulgarmente conhecida como clausula arbitral no Brasil.

191 CanaLL Op. cit., p. 167.
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¢do estatal (efeito negativo).'*? 1> Ademais, a convengdo de arbitragem é
um negocio juridico processual, e, nesse sentido, devem ser observados
os planos da existéncia, validade e eficacia!®.

A vontade efetivamente manifestada pelas partes, de forma escrita!®>,
¢ indispensavel para a propria legitimidade do processo arbitral, sendo
certo que o vicio de consentimento implica na anulabilidade da propria
convencdo de arbitragem, o que levarad a extingdo do processo arbitral
como um todo. '

O objeto do negocio juridico deve ser licito, possivel, determinado
ou determinavel, e a essas caracteristicas, na arbitragem, da-se nome de
arbitrabilidade objetiva. Nos termos do art. 1 da LAB, esta s6 podera ser
a forma de resolucdo de conflitos quando este trata de direitos patrimo-
niais disponiveis, limitando-se, assim, os bens juridicos arbitraveis. Ja
nos termos do art. 2, n. 1 e 2 da LAV (Lei de arbitragem voluntaria) ndo
serdo arbitraveis os litigios sujeitos a arbitragem necessaria, tampouco
os de competéncia exclusiva dos tribunais judiciais, ja serdo arbitraveis
litigios de natureza patrimonial ou ndo patrimoniais se transacionaveis.

O direito ¢ considerado patrimonial quando envolve questdes mone-
tarias e disponivel quando pode ser exercido livremente pelo seu titular.
Portanto, em sintese, a arbitrabilidade objetiva envolve todos os bens
e direitos que podem ser objeto de contrato, com as ressalvas trazidas
acima. '’

Ademais, tem-se também como pressuposto de existéncia a possibili-
dade do sujeito se comprometer por si, nos termos da legislagao aplicavel
a arbitragem, o que a doutrina define como arbitrabilidade subjetiva. Nas
palavras de Guerrero, poderdo ser partes aqueles aos quais a lei aplicavel
aquele litigio permita. '8

192 CARMONA, p. 79.

193 As providéncias cautelares (em Portugal) € as tutelas de urgéncia ou antecipadas
(no Brasil) constituem exceg¢des aos efeitos positivo ¢ negativo da convengéo de arbi-
tragem, permitindo a atuacdo do Judiciario antes ou durante o procedimento arbitral,
conforme previsto na legislacao de cada pais.

194 NEto, p. 105.

195 Art.2,n.1daLAV eart. 4, § 1 da LAB.

196 NEeto. Op. cit., p. 105.

197 Guerrero. Op. cit., p. 67/69.

198 Ibid., p. 73/76.
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Nos exatos termos do art. 1 da LAB, poderdo valer-se de arbitragem
as pessoas capazes de contratar. Ja o art. 1, n. 5 da LAV estabelece a
possibilidade de entidades publicas serem, ou ndo, partes em processos
arbitrais, sera admissivel quando as entidades estejam autorizadas por
lei ou se as convengdes tiverem como objeto litigios de direito privado.
Nota-se que a lei brasileira ¢ mais ampla do que a portuguesa no que diz
respeito a arbitrabilidade subjetiva.

Por fim, convém falar do efeito suspensivo da conven¢ao de arbi-
tragem. Esse efeito se dara nos casos de coexisténcia entre métodos
de solucdo de conflitos, em especial quando convencionadas clausulas
escalonadas, as quais serfo tratadas mais a frente. Havendo métodos
consensuais ¢ adjudicatérios combinados em clausulas escalonadas, a
convencdo arbitral ficard suspensa, permitindo a realizagcdo do método
consensual prévio.!”?

Assim, havendo conven¢ao de arbitragem, quando da existéncia do
conflito, a parte interessada notificara a parte demandada e proceder-se-
-4 aos tramites para a formagdo do Tribunal Arbitral, apds aceitacdo dos
arbitros e definicao das regras processuais, inicia-se o processo arbitral,
o qual objetiva a resolu¢do de conflitos com a prolagdo de uma sentenga
vinculativa as partes.

C) Os métodos autocompositivos

Métodos de autocomposi¢cdo sdo aqueles em que cabe as partes
resolver o litigio, engloba, principalmente: a negociacdo, conciliacdo e
mediagao.

A negociacdo € um conjunto de atos que objetiva a solugdo dos mais
variados conflitos?®, em que uma, ou ambas as partes, ressignificam e
alteram seus interesses para alcancar um acordo satisfatorio para as par-
tes envolvidas?’!. Tal defini¢do aplica-se a qualquer meio de resolugdo
de litigios ndo adjudicatorio, a diferenga esta que na mediacdo e na con-
ciliagdo existe um terceiro imparcial. Diante disso, ha quem defenda que
anegocia¢do nada mais é do que componente dos outros meios autocom-

199 Guerrero. Op. cit., p. 167.
200 ScavonE, Op. cit., p. 269.
201 Gouvela. Op. cit., p. 42.
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positivos de resolugdo de litigios e, por isso, ndo seria um meio auto-
nomo de resolucdo de conflitos.??

Ja a conciliacdo implica a atuacdo do conciliador ao sugerir solugdes
ao conflito, direcionando as partes a obtengdo de um acordo. Este meio
¢ amplamente utilizado nos tribunais judiciais brasileiros’® e portugue-
ses?®, a chamada conciliagdo judicial. Inclusive, no procedimento arbi-
tral, discute-se a existéncia da fun¢do de conciliar.?% As leis brasileira
e portuguesa nada dizem; entretanto, as /IBA Guidelines on Conflicts of
Interests in International Arbitration, na regra n. 4(d), admitem ao arbi-
tro a possibilidade de conciliar.

Por sua vez, a mediagdo consiste “no meio consensual de abordagem
de controvérsias em que alguem imparcial atua para facilitar a comuni-
cagdo entre os envolvidos e propiciar que eles possam, a partir da per-
cep¢do ampliada dos meandros da situagdo controvertida, protagonizar
saidas produtivas para os impasses que os envolvem 2%, 207

Deve-se ter como premissa que abordar-se-a a mediagdo facilita-
dora, pois esta ¢ a adotada nas leis de mediagdo brasileira e portuguesa,
ndo cabendo neste trabalho desenvolver outras formas de mediagdo, em
especial a interventora (evaluative mediation).

A mediacdo facilitadora permite aos envolvidos atuarem de forma
cooperativa na busca pela resolugdo do litigio, o mediador contribui no
dialogo, mas as partes protagonizam o procedimento. O essencial na
mediagdo é o pleno dominio do processo pelas partes (empowerment), “é
nas partes que reside a solugdo do problema™?%. Ademais, a media¢do
¢ marcada pela confidencialidade, a qual visa a participacdo nas sessdes
com maior transparéncia, permitindo as partes expressarem seus interes-
ses, sentimentos e opinides sem receios??.

202 Ibid., p. 43.

203 Art. 165 € 334 do CPCB.

204 Art. 594, n. 3 do CPCP (Cédigo de Processo Civil Portugués).

205 Gouveia. Op. cit., p. 102.

206 TARTUCE, p. 175.

207 As leis de mediagdo brasileira e portuguesa ndo fogem dessa defini¢do. Respec-
tivamente, nos termos do § tunico do art. 1 da lei n. 13.140 e nos termos do art. 2 da lei
n. 29/2013.

208 Gouvela. Op. cit., p. 49.

209 TarTUCE. Op. cit., p. 209.
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Certo € que ha semelhangas entre a mediagdo e a conciliagdo, em
ambas: ha participacdo de um terceiro imparcial, busca-se o didlogo
entre os envolvidos, ndo se impde o resultado, estimula-se a busca das
solugdes pelos envolvidos e € inerente o exercicio da autonomia privada
na elaboracdo das possiveis solugdes.?!? Diante disso, hd quem entenda
que a conciliagdo ¢ uma forma de mediagdo 2!,

Entretanto, existem diferencas. Na conciliagdo, o conciliador pode
sugerir propostas de solucao, j4 o mediador tem um papel unicamente
auxiliar, “o mediador assiste: ndo dirige, ndo impoe qualquer acordo™*'2.
Ademais, na mediacdo as questdes subjetivas t€m mais destaque, ja que,
normalmente, as relagdes envolvidas t€ém carater de continuidade, ja na
conciliacdo o enfoque ¢ mais objetivo, ja que as interagdes costumam ser
episodicas.?!? 214

Por fim, mas ndo menos importante, frisa-se que as partes podem pre-
ver contratualmente a submissdo do litigio a mediagdo ou a conciliacao
antes de recorrer a heterocomposi¢do. A denominada cldusula escalonada
que, nada mais é do que a obrigacdo contratual das partes realizarem o
procedimento de autocomposi¢do antes de submeté-lo a arbitragem, com
a finalidade de impor a tentativa de resolugdo consensual !

Entretanto, importante frisar que o procedimento autocompositivo
nao ¢ um requisito para a instauragdo do processo arbitral. Se o contrato
contiver uma clausula escalonada prevendo um procedimento prévio de
mediagdo que ndo foi respeitado, os arbitros devem suspender a instancia
arbitral e encaminhar o litigio a media¢do. No entanto, por se tratar de
um procedimento voluntario, as partes ndo sdo obrigadas a mediar; caso
a mediagdo seja infrutifera, a arbitragem ¢é retomada. Por outro lado, se
a clausula estipular apenas uma fase prévia de negociagdes ou conci-
liagdo, é pacifico na doutrina e na jurisprudéncia internacional®'® que o

210 pid, p. 177.

211 Gouvela, Op. cit., p. 105. No mesmo sentido: TARTUCE, Op. cit.,p. 178.

212 Gouvela, Op. cit., p. 49.

213 TaRTUCE, Op. cit., p. 178.

214 O CPCB traz distingdo da mediacdo e conciliacdo: Art. 165, §§ 2 ¢ 3 do CPCB.

215 Scavone. Op. cit., p. 297.

216 Essa questo foi muito discutida no caso Cable & Wireless v. IBM United King-
dom [2002] EWHC 2059 (Comm).
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incumprimento gera apenas responsabilidade contratual, sem impedir o
prosseguimento da arbitragem.

Essas clausulas podem vir a ser muito benéficas, tanto pela possi-
bilidade de resoluc¢do consensual e imediata do conflito — agilizando o
processo e reduzindo custos para as partes — quanto pela chance de dia-
logo. Este ultimo aspecto é particularmente valioso, pois fomenta um
ambiente mais favoravel a disputa, seja no ambito judicial ou arbitral.
A promogao do dialogo ndo apenas esclarece os interesses e perspecti-
vas de cada parte, mas também enriquece a fase de heterocomposicao,
tornando-a mais informada e propicia a alcangar uma decisdo mais equi-
librada e justa.

Apoés explorar as caracteristicas fundamentais dos procedimentos
heterocompositivos e autocompositivos, surge a questdo: Dentre estes,
quais seriam mais eficazes e vantajosos para solucionar conflitos em EF?

4.2. Meios alternativos ou preferiveis?

Da expressdo “meio alternativo”, ndo restam duvidas de que a via
jurisdicional estatal é o mecanismo vulgar para resolugdo de litigios.
Entretanto, ao longo das ultimas décadas, em atengdo a insuficiéncia da
prestagio estatal?!’, os meios “alternativos” foram se tornando cada vez
mais essenciais para solucionar conflitos. A letra “A” na sigla “ADR?”,
outrora indicativa de “Alternative Dispute Resolution”, hoje passa a ser
considerada como indicadora de “appropriate”. '

Cada vez mais é reconhecido que o processo judicial pode nédo ser o
mais favoravel a todos os litigios. Cada caso concreto deve ser analisado
de maneira pormenorizada e, diante das especificidades de cada um, deve
ser definido o melhor procedimento. Com efeito, os meios de acesso a
justica, seja judicial ou extrajudicial, constituem o chamado sistema mul-

217 A insuficiéncia da prestagdo estatal mencionada diz respeito a casos especificos
(como o das empresas familiares) em que meios extrajudiciais sdo mais adequados, sem
prejuizo da importancia do Judicirio, que continua sendo a via mais apropriada em mui-
tas disputas.

218 TarTUCE. Op. cit., p. 141/142.
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tiportas (multi-door courthouse), expressao utilizada pela primeira vez,
em 1976, pelo Prof. Frank Sander (Harvard).?!”

Nesse sentido, é vulgar que os acordos de acionistas contenham clau-
sulas de resolucao de conflitos por meio de conciliagdo, mediacao e/ou
arbitragem.??® Isto porque, as boas praticas de governanga brasileira,
recomendam, expressamente, que os contratos contenham cldusula de
resolu¢do de conflitos por meio da conciliagdo e/ou mediagdo preceden-
tes a arbitragem, todos em substitui¢do do Poder Judiciario. Ou seja,
prefere-se a estipulagdo das clausulas escalonadas, em primeiro lugar a
tentativa de resolug@o por meios autocompositivos e, posteriormente, se
infrutifero, a sujeigdo do conflito a arbitragem.??!

Embora o Codigo de Governo das Sociedades do IPCG (Instituto
Portugués de Corporate Governance), revisado em 2023, n3o tenha
incorporado a recomendacao brasileira de inclusdo de clausulas de reso-
lu¢ido de conflitos por meio de conciliagdo, mediagdo e arbitragem???,
¢ importante destacar a eficacia desses mecanismos. Especialmente em
contextos de EF, onde as particularidades demandam abordagens menos
litigiosas, ¢ fundamental reconhecer a superioridade da arbitragem e dos
métodos consensuais, como a mediagdo, sobre o processo judicial.

A seguir sera abordado de forma especifica a importancia e a aplica-
¢do da mediagdo e da arbitragem como ferramentas eficazes na resolugéo
de conflitos em EF.

A) A mediacdo nas empresas familiares

A media¢do®?® ¢ um procedimento que valoriza o didlogo e a res-
ponsabilidade compartilhada, facilitando a compreensdo dos papeis e

219 YV ASCONCELOS, p. 95.

220 PraDO. Manual prdtico e tedrico da empresa familiar, p. 108.

221 Nos termos do Codigo das Melhores Priticas de Governanga Corporativa do
IBGC (Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa).

222 Faz-se aqui uma critica construtiva ao IPCG, servindo como uma sugestdo para
futuras revisoes.

223 5 importante destacar que, embora o procedimento de mediagdo nessas empresas
envolva questdes familiares e aspectos emocionais, a media¢do abordada neste contexto
ndo se confunde com a mediacdo familiar, aplicavel a situagdes como divorcios e dispu-
tas conjugais.
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responsabilidades de cada membro da familia e, no caso, da empresa
sem imposi¢des. Por meio de um mediador que estimula a reconstrugéo
da comunicacio e a assuncdo de responsabilidades, tanto pelos conflitos
presentes quanto pelos acordos futuros, essa abordagem promove uma
resolucdo eficaz de disputas. Além disso, ao encorajar decisdes conscien-
tes e voluntarias, a mediacdo conduz a paz entre os membros e ao apren-
dizado de gerenciar e resolver conflitos internos, mantendo a privacidade
e incentivando uma reflexdo sobre o futuro de forma construtiva.??*

Nas EF, a mediagdo ndo s6 tem papel fundamental na resolugdo de
conflitos, como também ¢é importante ferramenta para auxiliar no dese-
nho do planeamento sucessorio. O advogado, contratado para construir o
planeamento, detectando que hé conflitos de interesses e questdes fami-
liares complexas mal resolvidas, deve orientar os envolvidos (socios,
administradores e herdeiros) a buscarem entendimento por meio da
mediag¢do.?%’

A mediag¢do como instrumento na construgdo do planeamento “é um
catalisador por natureza"*?°, ela atua para acelerar e facilitar o processo
de entendimento e de tomada de decisdes entre as partes envolvidas,
sem alterar a natureza dos conflitos ou questdes subjacentes. A media-
¢do ajuda as partes a chegarem a um consenso mais rapidamente e de
forma mais eficiente, promovendo o entendimento mutuo e facilitando a
alocacdo de cada individuo em seu papel dentro da familia e da empresa,
respeitando suas aspiragdes e capacidades.

Os topicos a serem abordados durante o processo de mediagdo, para
fundamentar as diretrizes do plano de sucessdo empresarial, incluem:
“(i) a compreensdo do papel de cada um; (ii) o papel do Empresario;
(iii) o papel de cada membro da Familia, (iv) o papel dos colaboradores
mais proximos e, entre outros e tdo importante, (v) o papel do (s) advo-
gado (s) na orientacdo dos melhores caminhos .

O mediador ird coletar as informag¢des ¢ entender os interesses do
empresario, bem como as aspiragdes reais de todos os participantes, pro-
movendo reflexdes de forma periddica. O objetivo ¢ harmonizar interes-

224 VICTORIANO, . 146.

225 MAMEDE, 2015, p. 37 a 39.
226 GroNOWICZ, P. 3.

27 [pid., p. 4.
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ses conflitantes que possam surgir e desenvolver uma estratégia na qual
potenciais desavencas contribuam para o crescimento equilibrado dos
principios estabelecidos.??8

De fato, a mediagdo preventiva nas EF ¢é instrumento crucial no pla-
neamento sucessorio, pois proporciona resultados rapidos e eficazes para
o fortalecimento da empresa, do patrimoénio e das relagdes familiares,
ao oportunizar, reconhecimento e resignificagdo da fung¢do da empresa,
além de propiciar uma renovagao da atividade empresarial para alinha-la
as exigéncias do mercado, bem como oferecer a chance de examinar se
os herdeiros estdo de fato seguindo suas proprias paixdes ou perpetuando
as aspiragdes de geragdes passadas.??’

Em que pese a importancia da mediacao preventiva, a mediacao ¢ de
grande valia na resolucdo de litigios na EF. A intervengdo do mediador
nas relagcdes empresariais promove uma nova interpretagdo da contro-
vérsia, por meio da confluéncia das diversas perspectivas, permitindo a
cooperagdo dos envolvidos e a busca conjunta e consciente da resolugdo
de conflitos, o que leva a um maior cumprimento das obrigagdes assumi-
das ap6s o término do procedimento.?3°

O fato da mediagdo permitir o protagonismo dos individuos na
tomada de decisdo, sendo um procedimento que privilegia a autonomia
da vontade e a liberdade?’!, acaba por ser uma das grandes vantagens no
contexto das EF, pois oportuniza o didlogo ¢ a tomada de decisdo cons-
ciente dos envolvidos sem qualquer imposi¢do de um terceiro estranho
(o mediador apenas auxilia). Ademais, a confidencialidade é outro fator
importante, pois promove a possibilidade dos membros da empresa em
trazer suas opinides ¢ interesses de forma aberta.

A mediacdo serve como uma ferramenta essencial para abordar con-
flitos de forma natural e buscar solugdes ou transformagdes harmoniosas,
dentro das empresas. Ela enfatiza a importancia de identificar e respeitar
os papeis de cada um na empresa, promovendo um didlogo colaborativo
que se estende aos individuos e a sociedade como um todo. Com obje-

228 Ibid.

229 BaRBOSA, p. 136.

230 CanaLl, TEODORO, p. 7.

231 TarTUCE. Op. cit., p. 189/191.
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tivos e missdes da empresa guiando o processo, a mediagdo facilita a
gestdo e a solugdo de disputas internas. 232

Portanto, a mediagdo emerge como um mecanismo vital para enten-
der as dindmicas organizacionais e aprimorar a comunica¢ao interna em
qualquer empresa, que dird nas EF, em que a dindmica que envolve os
conflitos ¢ complexa, com a frequente confluéncia dos assuntos familia-
res e empresariais, bem como com a necessidade de se manter o vinculo
€ 0 convivio entre as partes, membros de uma mesma familia.

Em contrapartida, o procedimento judicial, além de ndo resolver a
controvérsia de forma rapida, econdémica e eficaz, na maioria dos casos,
nao resolve a verdadeira raiz do litigio, que acaba se perpetuando. Por-
tanto, além da rapidez e economia, na mediacao ndo ha vencedores e
perdedores,?*3 o que é uma vantagem essencial na resolugdo dos confli-
tos das EF. O papel de perdedor gera a sensacdo de injustica e fracasso
o que pode resultar no rompimento de qualquer relagdo prévia existente
entre as partes, dificilmente sujeitos que se enfrentaram em tribunal pos-
teriormente conseguem restabelecer a mesma relagdo. Isto para uma EF
pode ser a causa da sua dissolucao.

Ademais, a mediacdo por ser um procedimento de carater voluntario,
sem qualquer imposicdo de terceiros — ja que o mediador apenas auxilia
a comunicagao — em que hé verdadeiro protagonismo das partes ao expo-
rem seus interesses € sentimentos, contribui, € muito, para o respeito das
decisoes.

Certo € que todo litigio tende a impactar, em algum nivel, a esséncia
e o funcionamento de uma empresa, podendo, dependendo de sua seve-
ridade, ameagar a continuidade da sociedade empresarial. A recuperagdo
desses prejuizos e a restauracao desse lago critico sdo influenciadas pelo
método de resolucdo de conflitos adotado. Escolher um processo que
esteja em harmonia com praticas cooperativas ¢ a identidade da empresa,
pode significar aumentar as chances de mitigar os impactos negativos do
desentendimento. 234

Nesse sentido, os métodos alternativos de resolugcdo de conflitos,
especialmente a mediagdo, com sua estrutura, organizagdo ¢ fundamen-

232 CanaLL TeoDORO, Op. cit., p..8.
233 MARTIN, p. 2.
234 MARTINS. 2021/2022, p. 182 ¢ 183.
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tos, empregada como ferramenta de resolugdo de conflitos aliada, as pra-
ticas de governanca familiar potencializa, a reparacdo dos objetivos e
interesses, as chances de expansdo empresarial ¢ a perpetuagdo da EF
por futuras geragdes.

B) A arbitragem como forma de resolucgdo dos litigios das empresas
familiares

Tem-se como premissa as vantagens genéricas do procedimento arbi-
tral quando comparado com o judicial. Enumera Scavone, de forma nao
exaustiva: a especializagdo, visto que o arbitro, na maioria das vezes,
serd especialista na questdo da controvérsia; a rapidez, na arbitragem,
em menos tempo, tem-se uma resolugdo com o mesmo efeito da sentenga
judicial transitada em julgado; a informalidade, a arbitragem acaba por
ser um procedimento que traz grande liberdade de criagdo das partes,
desde a escolha dos arbitros até o proprio cronograma de prazos, a titulo
de exemplo; a irrecorribilidade, na maior parte dos casos, nao ha possi-
bilidade de recorrer da sentencga arbitral e; por fim, a confidencialidade,
¢ sigilosa a arbitragem em detrimento do Principio Constitucional da
Publicidade que vigora, como regra, nos processos judiciais.??

Estes beneficios acabam por ser essenciais na resolucdo de confli-
tos nas EF, especialmente a especializagdo, pois possibilita a escolha
de arbitros voltados ao Direito Empresarial e Sucessorio e, até mesmo,
profissionais de outras areas, como administradores, economistas ou, até
mesmo, psicologos. Tal especializacdo € crucial para a melhor resolucao
de conflitos complexos dessas empresas, que podem vir a ter como objeto
questdes que ultrapassem o ambito juridico, relativas a outros aspectos
da vida societéria, ou ainda, questoes e interesses puramente familiares.
O sigilo também ¢é questdo de grande importancia, visto que evita que o
conflito seja conhecido pelo grande publico e pelo mercado, protegendo
os interesses da EF.

Ademais, em comparagdo com a mediagao, pode-se dizer que na arbi-
tragem projeta-se ao longo de todo o procedimento a autonomia privada,
nomeadamente, na possibilidade de escolha do tribunal arbitral, no esta-

235 ScavonE, Op. cit., p 7.
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belecimento das regras processuais e do direito material aplicado, bem
como na eleigdo do critério de decisdo arbitral. Nesse sentido, apesar de
a decisdo do conflito caber a terceiro(s) (os arbitros), ¢ possivel dizer
que, mesmo indiretamente, a arbitragem gira em torno da vontade das
partes. 23¢

Portanto, clausulas escalonadas, em especial as chamadas Med-Arb,
sdo a melhor opgao para a resolugdo de conflitos nas EF. Perpetuando-se
o conflito apds a tentativa de resolucdo por meios consensuais, como a
mediagdo e a conciliagdo, a arbitragem seria o método mais eficaz, em
substitui¢do ao Poder Judiciario, para resolugdo de conflitos neste tipo
de sociedade.

Essas clausulas compromissorias devem constar nos acordos parasso-
ciais ou no protocolo familiar, prevendo a negociacdo, a mediagdo e/ou
a arbitragem, como forma de resolugao do litigio, bem como regulando
o procedimento para a escolha dos arbitros, ou da Camara Arbitral ¢ o
procedimento a ser seguido. 237

Questao de crucial importancia é saber se ha diferenca se essas clau-
sulas sdo previstas nos acordos parassociais, nos contratos sociais ou nos
protocolos familiares e se, de fato, os conflitos existentes nas EF, relati-
vos ao planeamento sucessorio, sdo ou nao arbitraveis.

No que diz respeito a arbitrabilidade objetiva, tratando-se de confli-
tos existentes nas EF em razao dos acordos de planeamento sucessorio,
clara é a natureza patrimonial do litigio, ndo havendo duvidas sobre sua
arbitrabilidade, de acordo com o previsto na LAV e na LAB, como ante-
riormente trazido.

Ja em relagdo ao instrumento mais conveniente para a inclusdo dessas
clausulas, deve-se ter como premissa que, se previstas no contrato social,
seus efeitos estendem-se a todos os socios; entretanto, se previstas em
acordos parassociais ou protocolos familiares, operardo efeitos somente
para os signatarios do acordo.?*®

Os contratos sociais, por serem inscritos nos Registos Publicos, sdo
oponiveis a terceiros, abrangendo todos os socios, presentes e futuros,
bem como quem vier a contratar com a sociedade. Por sua vez o proto-

236 MarTiNs. Op. cit., p. 183/184.
237 PraDO. Manual prdtico e teérico da empresa familiar, p. 108.

28 Ibid., p. 109.
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colo familiar e os acordos parassociais, ndo inscritos nos registos, serao
inoponiveis a terceiros, vinculando, assim, apenas os seus signatarios.?*°

Litigios que surjam entre signatarios de um acordo parassocial (ou
protocolo familiar), bem como entre a sociedade e terceiros que com ela
contratam, visto que estes casos nada mais sdo que litigios de natureza
contratual, quando devidamente convencionada clausula compromisso-
ria, ndo suscitam duvidas quanto a arbitrabilidade.

Entretanto, requer maior analise os litigios relacionados com o fun-
cionamento das sociedades, os chamados “intra-societdrios”, tanto os
decorrentes das relagdes: entre socios, regidas pelo contrato social e
pelas normas legais aplicadas as sociedades; entre socios e sociedade;
entre socios e membros dos o6rgdos de administragdo e fiscalizagao, bem
como, entre sociedade e membros desses orgdos. 240

Para analisar se estes litigios sdo ou ndo arbitraveis, deve-se ter em
conta o critério de arbitrabilidade trazido no ordenamento em questao.
Se adotado o critério da “disponibilidade do direito”, grande parte dos
litigios intra-societarios pode ser resolvido por arbitragem, com excep-
¢do de arbitragens atinentes a validade de deliberagdes sociais?*!, pois
necessitam de regulamentacdo especifica para que a sentenga proferida
pelo tribunal arbitral possa ter eficicia geral para sociedade. >*? Ademais,
para Caramelo, a adopgdo desse critério também determina a exclusdo
dos litigios relativos a nulidade do contrato social e a nulidade de deli-
beragdes de 6rgdos sociais, pois nessas agdes ndo existe livre disposicdo
das partes.?*?

Ja nos ordenamentos juridicos que adotam o critério da “patrimo-
nialidade do direito controvertido”, diante da natureza patrimonial que

239 MARCHESINI, p. 65.

240 CARAMELO, p. 7 € 8.

241 No mesmo sentido entende Rui Pinto Duarte: “4 lei determina que a sentenca
que declarar nula ou anular uma deliberagdo produz efeitos contra e a favor de todos os
socios e orgdos da sociedade, mesmo que ndo tenham intervindo na ag¢do (art. 61, n.° 1,
do CSC). Parece que uma sentenca arbitral ndo podera ter tais efeitos, pois ndo poderd
atingir a esfera juridica daqueles que ndo tenham intervindo na convengdo de arbitra-
gem em que seja baseada”. In: DUARTE, p. 1 e 2.

242 CARAMELO. Op. cit., p. 10 e 11.

243 Ibid., p.11.
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assumem, directa ou indirectamente, os litigios intra-societarios, ndo ha
qualquer Obice em submeté-los a arbitragem.?**

Tanto a LAV como a LAB adotam o critério geral da patrimonia-
lidade ampliado pelo critério da disponibilidade (transacionalidade).
Entretanto, no Brasil ha uma tendéncia doutrinaria e jurisprudencial de
privilegiar a patrimonialidade, o que faz com que a arbitrabilidade dos
litigios societarios seja bem ampla.

Ademais, a doutrina portuguesa traz como problemadtica a vinculagédo
a clausula arbitral do sécio incorporado a sociedade em momento ante-
rior a sua constituicdo; bem como em relagdo a possibilidade de alteragéo
estatutaria posterior para incluir tal clausula.

De acordo com a tendéncia doutrinaria e jurisprudencial internacio-
nal, um socio que ndo é fundador também se compromete a aceitar os
estatutos da empresa. Se esses estatutos incluem uma clausula compro-
missoria e estdo devidamente registados, a clausula aplica-se a todos os
socios, ndo s6 0s que sejam membros no momento da adogdo do estatuto,
mas também aqueles que ingressaram posteriormente a sociedade.>*

Ja quanto as reformas estatutarias posteriores para incluir clausula
compromissoria operam as regras preexistentes no estatuto e na legisla-
¢do societaria. Se a clausula compromissoria foi introduzida nos estatu-
tos em data posterior a constitui¢do da sociedade, por deliberagao tomada
pela maioria requerida para a alteracao daqueles, essa cldusula vincula
todos os sdcios atuais, mesmo os que ndo participaram na assembléia ou
que tenham se abstido ou votado contra, bem como os so6cios futuros. Os
defensores desse entendimento, em obediéncia a um principio geral de
protegdo aos socios trazidos nos art. 86, n. 2 ¢ 328, n. 3 do CSC, argu-
mentam que a inclusdo de tal cldusula ndo modifica substancialmente
a situacdo dos respectivos sdcios tampouco cria novas obrigagdes que
justifiquem a necessidade de se obter o consentimento integral. A clau-
sula seria tida como neutra, ndo subtraindo qualquer direito, mas apenas
determinando a escolha de uma outra forma — prevista em lei e equipa-
rada a jurisdigdo estatal — de resolugdo de conflitos. 246

244 Ibid.
245 MARcHESINL Op. cit., p. 66.
246 CARAMELO. Op. cit., p. 16 ¢ 17.
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No Ordenamento Brasileiro, a questao foi debatida em razao dos §§ 2
e 3 do art.109 da LSA. Ha quem considere que, em atengao ao § segundo,
ndo poderia a clausula compromissoria vincular aqueles que nao a apro-
varam. Entretanto, conforme trazido por Arnoldo Wald, “considerando
o carater institucional da sociedade, parece-nos que é matéria a ser
decidida pelos estatutos aprovados na forma da lei, cujas disposi¢oes
se impoem a todos os acionistas que com ela concordaram ou dela dis-
cordaram, tendo ingressado antes ou depois de aprovagdo da clausula
compromissoria estatutaria’®*". E este o entendimento atual do Superior
Tribunal de Justiga®*®.

Na doutrina portuguesa, Caramelo entende da mesma forma. Pelo
facto de o contrato social ter natureza de contrato associativo, em que
as partes tém propdsito comum a realizar, com observancia obrigatdria
entre os socios presentes e futuros, certo é que quem ingresse na socie-
dade assume a obrigacdo de aceitar as disposi¢Oes estatutarias, ndo so
aquelas ja existentes como também as que serdo introduzidas, de acordo
com a legislagdo vigente, por deliberagdo da maioria. Nessa medida, a
clausula compromissoria ndo pode ser excepcionada, pois traduz a opgao
coletiva da sociedade por um método de resolugdo de litigios, opcao que
¢ do interesse da organizagdo. >4

Ademais, a opgdo pela via arbitral ndo diminui a prote¢do dos socios,
o tribunal arbitral tem jurisdi¢do, nos mesmos termos do estatal. Nao ha
que se falar, portanto, em qualquer violagdo ao direito de acdo, pois a
clausula compromissoria apenas configura de outra forma, permitida por
lei, o direito da acdo. 2%

Mesmo que um sécio ndo concorde com alteragdes estatutarias, estas,
via de regra, sdo vinculativas se aprovadas de acordo com os procedi-
mentos legais, ressalvadas excegoes como o art. 86, n° 2 do CSC. Assim,
a clausula compromissoéria inserida nos contratos sociais, mesmo que

247 WaLp, p. 22 a 28.

248 Acordao do STIB, REsp: 1727979 MG 2017/0219081-2, Rel: Min. Marco Auré-
lio Bellizze, 12/06/2018.

249 CARAMELO. Op. cit., p. 36 € 37.

20 Ipid, p. 37.
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posteriormente, obriga todos os socios, refletindo o principio da preva-
léncia da maioria nas decisdes societarias.?! 252

Superadas tais indagagdes, verifica-se que a arbitragem se destaca
como o método mais eficaz para a resolu¢do de conflitos nas empre-
sas familiares, especialmente por sua capacidade de oferecer solugdes
especializadas, céleres e sigilosas. Dessa forma, a arbitragem consolida-
-se como uma alternativa essencial para a preservagdo dos interesses da
empresa familiar e de seus socios, equilibrando autonomia privada e efe-
tividade na resolugdo de disputas.

5. Conclusio

Diante da complexidade da sucessao nas EF, decorrente das especifi-
cidades destas empresas, por forga da intersec¢do entre as relagdes fami-
liares e empresariais, em contraste com normas sucessorias inadequadas,
o planeamento sucessorio surge como estratégia essencial, ndo s6 para
a transferéncia de gestao e propriedade, mas também como um meio de
prevenir eventuais litigios. Os acordos parassociais € os protocolos fami-
liares sdo elementos cruciais nesse planeamento, oferecem um quadro
para a governanga familiar e corporativa, estipulando regras claras para
a gestdo e sucessao e, nessa medida, sdo essenciais para a prevencao de
litigios futuros e para garantir a continuidade e estabilidade das opera-
¢Oes empresariais para as geragdes seguintes.

251 Entretanto esse posicionamento ndo é pacifico na doutrina portuguesa. Defende
Rui Pinto Duarte que, na auséncia de lei nesse sentido, um socio que nédo foi parte no
CS ou que ndo interveio na deliberagdo de alteragdo de estatutos que a fez passar a cons-
tar dos mesmos, ou que até votou contra a clausula compromissoria, ndo poderia estar
vinculado a ela. Menos ainda aquele que adquire em bolsa de valores uma participagdo
em sociedade cujos estatutos incluem tal clausula. Tampouco titulares dos orgdos de
administracao e de fiscalizagdo que ndo sdo socios, ao aceitarem a designagao, estariam
automaticamente vinculados a CL s compromissorias. /n: DUARTE, Op. cit., p. 1.

252 O ordenamento portugués parece ir ao encontro desse posicionamento. A Asso-
ciagdo Portuguesa elaborou uma proposta de diploma legislativo, discutido em maio de
2016, com o intuito de facilitar o recurso a arbitragem em matéria societaria, atualmente
o0 projeto encontra-se em discussao.
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Apesar de um planeamento patrimonial e sucessorio bem estrutu-
rado, conflitos nas EF, tanto no momento da transmissdo, como poste-
riormente, podem surgir e, diante destes envolverem relagdes pessoais
e valores empresariais profundamente entrelacados, o Poder Judiciario
ndo ¢ o meio mais adequado para a resolugdo destes litigios. Assim, ¢
essencial que os instrumentos que regem as EF — contrato social, proto-
colo familiar e acordo de socios — prevejam formas de resolugdo desses
litigios, notadamente, por meio de clausulas escalonadas Med-Arb, as
quais alinham as necessidades das EF com mecanismos mais eficazes
de resolugdo de conflitos que os tradicionais processos judiciais. A arbi-
tragem e a mediacao oferecem processos mais flexiveis, confidenciais e
adaptados as complexas dindmicas destas empresas, permitindo solugdes
mais harmoniosas e preservando as relagdes familiares e empresariais ao
longo das geragdes. Ademais, a mediacdo nas EF é ferramenta valiosa
ndo so6 na resolucdo dos litigios, mas também como instrumento facilita-
dor na composic¢do do planeamento sucessorio.

Em conclusdo, os meios alternativos de resolugdo de conflitos sdo,
ndo apenas preferiveis, mas essenciais para assegurar a continuidade e a
harmonia dentro das EF, portanto, a promog¢ado desses mecanismos deve
ser vista como uma parte integral da estratégia de qualquer EF que deseja
prosperar através das geragdes, mantendo intactos tanto o legado empre-
sarial quanto a uniao familiar.

Por fim, a abordagem comparativa entre os sistemas juridicos portu-
gués e brasileiro evidencia a necessidade da criacdo, em ambos os paises,
de um regime juridico proprio para as EF, inspirado em modelos como
o italiano, que ja contempla uma legislagdo voltada para a transmissdo
dessas empresas. Para o futuro, propde-se a criagdo de uma Lei especi-
fica (em ambos os paises), a qual privilegie a autonomia privada do de
cuius, flexibilizando os pactos sucessdrios, o que possibilitara garantir a
continuidade e o desenvolvimento das empresas familiares, essenciais
para a economia e o tecido social de Portugal e do Brasil.
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Perturbacées do cumprimento da clausula
compromissoria: primeiras interrogacoes

SumaArio: 1. A clausula compromissoria como negdcio juridico e a questdo da natu-
reza da vinculagdo; II. A insuficiéncia de uma abordagem puramente jurisdicio-
nal para enquadrar as perturba¢des do cumprimento da cldusula compromissoria;
III. Colocagdo da agdo num tribunal diferente do acordado; I'V. A falta de colabora-
¢do durante o procedimento; V. Outras questoes em aberto.

I. A clausula compromisséria como negécio juridico e a questdo da
natureza da vinculacio

1. A convencao de arbitragem tem, nas palavras de RAUL VENTURA,
como nucleo essencial, «a manifestacao de vontade de cometer a decisdo
de arbitros a solugdo de um litigio entre as partes da convengdo»'. A clau-
sula compromissoria ¢ a modalidade da convengao de arbitragem que diz
respeito a litigios que eventualmente surjam relativos a uma determinada

! VENTURA, Ratl: “Convengdo de arbitragem”, in ROA. 1986, p. 293.

Book Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacao - XXIl.indb 209 31/03/25 09:59



210

Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo

relagdo juridica®. Nela, as partes acordam em submeter & arbitragem liti-
gios que possam vir a surgir relativamente a certo contrato’.

Um tal acordo tem a forga de atribuir competéncia para julgar os liti-
gios provenientes do contrato a uma jurisdicdo — a jurisdi¢do arbitral,
alicercada no artigo 209.°, nimero 2, da Constitui¢ao da Republica Por-
tuguesa — e a um tribunal — um tribunal arbitral a constituir.

Com base na clausula compromissoria, uma das partes adquire o
direito potestativo de constituir um tribunal arbitral, em caso de litigio
e dentro dos limites da clausula acordada (que pode ou ndo prever um
escalonamento ou outra circunstancia similar).

2. E o0 acordo das partes que funda a competéncia e jurisdi¢io do
tribunal arbitral, havendo regras no ordenamento juridico portugués
para garantir o respeito por esta op¢do. Sendo um acordo, dir-se-a que
o mesmo deve ser cumprido. Pode, porém, perguntar-se se os desvios
ao cumprimento deste acordo habilitam a uma aplicacdo das regras do
incumprimento das obrigacdes e dos respetivos meios de reagao.

3. A questdo relaciona-se com a da natureza da cldusula compromis-
soria, a qual comporta alguma margem de discussdo . Por um lado, é
claro que o poder do tribunal arbitral ¢ o de administrar a justica, sendo
um verdadeiro poder jurisdicional, como resulta da prépria Constituicao
da Republica Portuguesa. Contudo, a fonte para este poder jurisdicional
prende-se com a vontade das partes, assemelhando-se a um negocio’.

2 No Direito Portugués, ha um principio de equiparagio entre a clausula compromis-
soria e o compromisso arbitral, segundo VICENTE, Dario Moura: “Convengdo de arbitra-
gem: problemas atuais”, in O Direito. 2015, p. 314.

3 No artigo 4.° da Lei Brasileira de Arbitragem determina-se que “a clausula com-
promissoria ¢ a convengao através da qual as partes em um contrato comprometem-se a
submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato”.
Na Lei de Arbitragem Voluntaria portuguesa, “a convengdo de arbitragem pode ter por
objeto um litigio atual, ainda que afeto a um tribunal do Estado (compromisso arbitral),
ou litigios eventuais emergentes de determinada relag@o juridica contratual ou extracon-
tratual (clausula compromissoria)” (artigo 1.°, n.° 3 da LAV).

4 VENTURA, Ratl: “Convencio de arbitragem”, in ROA. 1986, p. 296 ¢ ss.

3> Freitas, José Lebre: “Algumas implicagdes da natureza da convengdo de arbitra-
gem”, in Estudos em Homenagem a Professora Doutora Isabel Magalhdes Collago,
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Além do facto de ser originada pela vontade das partes, a clausula com-
promissoria esta rodeada por outras clausulas de um contrato principal.
As partes decidem compor o conteudo da sua relacdo juridica, numa
dimensao jurisdicional. Como defende LEBRE DE FrEITAS, «tal como os
particulares podem, no dominio da sua autonomia da vontade, autorregu-
lamentar os seus interesses (...), assim podem também, no mesmo domi-
nio e desde que ndo haja lei especial que o impega, encarregar terceiros
de decidir os litigios que entre si tenham surgido (compromisso arbitral)
ou venham a surgir no ambito de determinada relagdo juridica (clau-
sula compromissoria)»®. Contudo, é bastante claro que, nesta negocia-
¢do, pretendem um modo de resolucdo de litigios que melhor se adapte
aos seus interesses, seja econdmicos, estratégicos ou sociais. E possivel
encontrar uma ponderagdo de interesses das partes na decisdo de encarre-
gar um tribunal arbitral de resolver os litigios. E ainda possivel encontrar
um propdsito de alocagdo de utilidades nessa decisdo: obtencao de uma
sentenga prolatada por um o6rgdo especializado, em tempo 1til € com um
procedimento adaptado ao caso concreto.

ELsa Dias OLIVERRA considera que hd consenso na doutrina sobre a
natureza contratual da convencao de arbitragem, apesar de haver algumas
divergéncias na qualificagdo do negdcio’. FERREIRA DE ALMEIDA considera
que a arbitragem voluntaria ¢ contratual na sua origem, privada na sua
natureza e jurisdicional na sua fungdo®. A natureza contratual estaria rela-
cionada com a fonte dos poderes jurisdicionais, enquanto a natureza juris-
dicional se reconduziria ao contetido dos poderes atribuidos pelo contrato.

Uma outra qualificacdo, proxima desta, diz respeito aos efeitos da
convengdo de arbitragem: processuais ou materiais’. Na doutrina além-

Almedina, Coimbra. 2002, p. 626.

6 Freitas, José Lebre: “Algumas implicagdes da natureza da convengdo de arbitra-
gem”, in Estudos em Homenagem a Professora Doutora Isabel Magalhdes Collago,
Almedina, Coimbra. 2002, p. 626.

7 OLIVEIRA, Elsa Dias: Arbitragem Voluntéria: uma introdugdo, 1* ed, reimp., Alme-
dina. 2021, p. 49.

8 ALMEIDA, Carlos Ferreira de: “Convengdo de arbitragem: contetido e efeitos”, in
1 Congresso do Centro de Arbitragem da Camara de Comércio e Industria, Almedina,
Coimbra. 2008, p. 82 ¢ ss.

9 Em Portugal, Pinheiro, Luis de Lima, Arbitragem transnacional. A determina¢do
do estatuto da arbitragem, Almedina, Coimbra p. 86, LEBRE DE FREITAS, José, Algumas
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-fronteiras, o debate ¢ intenso. Contrapdem-se teses, de inspiragdo
inglesa, que aludem a efeitos substantivos a teses que reconhecem um
mero efeito processual, situando-se, entre umas e outras as chamadas
orientacdes do “duplo efeito”. Na doutrina alema, parece dominar a tese
da natureza processual, mas ndo parece que essa circunstancia iniba a
aplicagdo de certas regras sobre o negocio juridico (material), como, por
exemplo, as regras de interpretagdo dos negocios juridicos'?.

Como defendemos em outro estudo'!, a convengdo de arbitragem é
um negocio juridico. Alias, esta natureza da convencdo de arbitragem
relaciona-se de perto com a antecedéncia légico-normativa do proprio
principio da autonomia privada na arbitragem internacional'.

4. Sera que a clausula compromissoria ¢ uma mera atribuicdo de
competéncia, ainda que decorrente da vontade das partes, a um tribunal
arbitral, excluindo a do tribunal judicial, ou serd que, pelo contrério, ¢
possivel encontrar vinculagdes para as partes a certo tipo de condutas?

implicagdes, p. 627 ss, Gouveia Mariana Franca, Curso de Resolugdo Alternativa de
Litigios, 3.* ed., reimp, Almedina, Coimbra, 2014, p. 125 e ss, MoNTEIRO, Antonio Pedro
Pinto (et al) Manual de Arbitragem, p. 132. Em outros sistemas, Stacher, Marco, Die
Rechtsnatur der Schiedsvereinbarung, Zurich, 2007p. 7 ss e p. 181 ss, Benjamin, Chris-
topher, Die Beendigung von Schiedsvereinbarungen, p 24 ss, em particular p. 30 ss.

10 pravec, Katharina, Auslegung von Schiedsvereibarungen. Eine rechtsverglei-
chende Untersuchung, Mohr Siebeck, Tubinga, 2021, p. 18 e p. 21, Stacher, Marco, Die
Rechtsnatur der Schiedsvereinbarung, p. 7 ss e p. 181 ss (reiterando a natureza proces-
sual, p 191),

1 Pires, Catarina Monteiro/ Dias, Rui Pereira (coord.): Manual de Arbitragem Inter-
nacional Luséfona — volume I, Almedina, Coimbra. 2020, p. 49.

12 Pires, Catarina Monteiro/ Dias, Rui Pereira, Arbitragem Internacional e Autono-
mia Privada: Primeiras Reflexoes, em Arbitragem Comercial. Estudos Comemorativos
dos 30 Anos do Centro de Arbitragem Comercial da Camara de Comércio e Industria
Portuguesa, Almedina, Coimbra, 2019, (pp. 233 e ss), p. 235. Discordamos da visdo
de Simon Bezat, de acordo com a qual a arbitragem internacional estaria em crise, em
virtude da “falta de um bem comum” (dado que nem a lex mercatoria, nem as regras
comuns das institui¢des desempenhariam esta fun¢do) e de um excesso de contratua-
lismo e positivismo dos arbitros — Simon BEezar, The concept of authority in the arbitral
paradigma. The legal philosophy of international arbitration, its crisis of authority and the
hermeneutical path forward, Helbing Lichtenhahn, 2024, em especial p. 339 ss.

Book Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacao - XXIl.indb 212 31/03/25 09:59



213

Doutrina — Outros Contributos

5. Para responder a esta pergunta, devemos comecar por recordar
os efeitos da clausula compromissoria. O nosso objetivo é saber de que
maneira estes efeitos sdao originados pela vontade das partes e, posterior-
mente, se podem ser enquadrados como obrigagoes.

Segundo a doutrina, podemos agrupar os efeitos da clausula compro-
missoria em dois: o efeito positivo e o efeito negativo!’.

O efeito positivo ¢ definido como a atribuigdo de competéncia ao tri-
bunal arbitral para conhecer do litigio (cf. o artigo 1.°, n.° 1 da Lei de
Arbitragem Voluntaria). Ou seja, a celebragdo da clausula compromis-
soria comporta a atribui¢do de competéncia a um tribunal arbitral. Por
um lado, a jurisdigdo arbitral, consagrada constitucionalmente no artigo
209.°, nimero 2, da Constitui¢ao da Republica Portuguesa, tem compe-
téncia para julgar o litigio, apenas se as partes assim o acordarem. Por
outro lado, o tribunal arbitral escolhido pelas partes torna-se competente.
Como defendemos em outro estudo, «o efeito positivo corresponde a
legitimagdo do poder arbitral ou, para quem ndo aceite esta extensdo, a
atribui¢do de competéncia aos arbitros» !4,

O efeito negativo da conven¢do de arbitragem, expressamente reco-
nhecido pelo artigo 5.° da Lei de Arbitragem Voluntaria Portuguesa,
pode-se definir pela «supressdo de competéncia dos tribunais judiciais
para dirimir o litigio»'> ou pela «faculdade de invocar a excegdo de pre-
tericdo de tribunal arbitral»'®. A existéncia deste efeito faz com que o
tribunal judicial ndo possa julgar o litigio abrangido pela clausula com-
promissoria. Havendo efeito negativo, ndo podera haver uma concorrén-
cia entre a competéncia do tribunal judicial e o tribunal arbitral para o
mesmo litigio.

A densificag@o desses efeitos apela a perspetiva (e conduta esperada)
do 6rgdo jurisdicional. Porém, estes dois efeitos podem ser também den-

13 Pires, Catarina Monteiro/ Dias, Rui Pereira (coord.): Manual de Arbitragem Inter-
nacional Luso6fona — volume I, Almedina, Coimbra. 2020, p. 67 ¢ ss.

14 Pires, Catarina Monteiro/ Dias, Rui Pereira (coord.): Manual de Arbitragem Inter-
nacional Lus6fona — volume I, Almedina, Coimbra. 2020, pp. 67-68.

15 Pires, Catarina Monteiro/ Dias, Rui Pereira (coord.): Manual de Arbitragem Inter-
nacional Luso6fona — volume I, Almedina, Coimbra. 2020, p. 68.

16 ALMmEIDA, Carlos Ferreira de: “Convengdo de arbitragem: contetido e efeitos”, in
I Congresso do Centro de Arbitragem da Camara de Comércio e Industria, Almedina,
Coimbra. 2008, p. 93.

Book Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacao - XXIl.indb 213 31/03/25 09:59



214

Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo

sificados na logica daquilo que é esperado da conduta das partes. Se o
tribunal arbitral tem competéncia para julgar o litigio, as partes devem
respeitar esta escolha e, também, abster-se de recorrer ao tribunal judicial.

6. Vamos dar mais um passo. Sera que tais efeitos decorrem da clau-
sula compromissoria ou sdo meras consequéncias processuais do facto
de as partes terem decidido optar pela mesma? Serd que a lei ¢ declara-
tiva ou constitutiva? Seria possivel existir uma clausula compromissoria
sem os seus efeitos positivo e negativo?

7. Em relagdo ao efeito positivo, a sua supressdo levaria a um caso
de mera exclusdo de jurisdicdo dos tribunais judiciais, sem a atribui¢ao
ao tribunal arbitral. Nao pode haver uma clausula compromissoria sem
atribuicdo de competéncia, e, muito menos, sem referéncia, ao tribu-
nal arbitral. Esta seria uma clausula vazia e afetada por um vicio que a
compromete.

8. Quando a equacdo diz respeito ao efeito negativo, existem mais
duvidas. Um caso em abstrato em que a clausula compromissoria esta
desprovida de efeito negativo seria um caso em que o tribunal arbitral
teria competéncia para julgar o litigio, com a especificidade em que os
tribunais judiciais continuariam a ter competéncia. Teriamos um caso
de competéncia concorrente. Num caso exemplificativo, as duas partes
convencionaram que o tribunal arbitral teria competéncia para julgar os
litigios que decorrerem do contrato. Contudo, especificam, por exemplo,
que os tribunais judiciais continuam a ter competéncia para 0s mesmos
litigios. Se uma das partes pretender demandar a outra, na decorréncia,
por exemplo, de incumprimento do contrato principal, podera demanda-
-la no tribunal arbitral ou no tribunal judicial, havendo op¢ao. O autor
teria autonomia para escolher a jurisdigdo ¢ a a¢do correria na normali-
dade em ambas.

O caso que estamos a colocar ndo ¢ analogo ao de uma clausula assi-
métrica; nesta, apenas a uma das partes é reconhecido o direito potesta-
tivo de submeter determinados litigios a arbitragem.

Podemos logo perguntar se este caso teria algum tipo de utilidade
ou vantagem ou interesse para as partes. Nao € o foco da nossa analise,
mas consideramos que as partes, em abstrato, poderiam querer reservar a
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opcao de recorrer a um tribunal judicial, nomeadamente, por razdes rela-
cionadas com os custos de iniciagdo da acdo. Embora alguma doutrina
considere que “quando houver clausula de eleigdo de foro e clausula arbi-
tral contidas no mesmo contrato, a tltima prevalece”!”, parece-nos que
esta conclusdo s6 pode retirar-se em concreto, por interpretacao juridica.

DARrI0O Moura VICENTE'® escreveu que se deve aceitar a centraliza-
¢do no tribunal arbitral a competéncia para julgar o litigio e garantir
alguma efetividade da arbitragem, sendo uma manifestacao de favor
arbitrandum.

Temos dividas se devemos fundar essa conclusdo num principio
favor arbitrandum. A verdade é que o artigo 5.°, nimero 1, da Lei de
Arbitragem Voluntéria, consagra o efeito negativo. Quando estamos
perante uma questio abrangida pela convengéo de arbitragem, e a acdo
¢ colocada num tribunal estadual, deve haver absolvi¢do do réu da ins-
tancia, a requerimento do réu. Este regime ¢ completado pelos artigos
96.°, alinea b), 278.°, nlimero 1, alinea ¢) e 557.°, alinea a) do Codigo de
Processo Civil. Esta solugdo legislativa esta em sintonia com a Conven-
¢do de Nova lorque, no seu artigo 11/3, que dispde que o tribunal estadual
deve remeter as partes para a arbitragem.

9. Apos discutirmos qual o fundamento dos efeitos da clausula com-
promissoria, também devemos colocar a questao sobre a estrutura desses
efeitos: estamos perante obrigacdes para as partes?

Lesre DE Freimas!® defende que as partes, apds a celebragdo da con-
vencdo, ndo estdo adstritas a obrigacdes. A parte ndo deixou de ser livre
de recorrer ao tribunal estadual, apesar de ser verdade que a outra parte
pode invocar a excegdo de pretericao do tribunal arbitral, ndo sendo esta
excecdo de conhecimento oficioso. No mesmo sentido, RAUL VENTURAZ?
defende que nascem vinculagdes para as partes, mas estas nao sao obri-

17 Sperandio, Felipe Vollbrecht, Convengdo de Arbitragem, em Curso de Arbitra-
gem, in Revista dos Tribunais, 2019, (pp. 64 e ss), p. 65.

18 Vicente, Dario Moura: Lei da Arbitragem Voluntéria Anotada, 4. ed., Almedina,
Coimbra. 2019, pp. 54 — 55.

19 Frermas, José Lebre: “Algumas implicagdes da natureza da convengdo de arbi-
tragem”, in Estudos em Homenagem a Professora Doutora Isabel Magalhdes Collago,
Almedina, Coimbra. 2002, p. 640.

20 VENTURA, Ratl : “Convengdo de arbitragem”, in ROA. 1986, p. 301.
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gacdes em sentido técnico. O que nasce para as partes € um direito potes-
tativo para as partes de constituir tribunal arbitral para resolver o litigio,
ficando a outra parte sujeita a uma vinculagao.

Esta questdo ¢ bastante problematica. Se da convengdo de arbitra-
gem ndo nascem obrigacdes para as partes, entdo ndo € possivel falar de
incumprimento.

Contudo, ndo nos parece que esta questao seja linear. Segundo GARY
BorN?!, o efeito positivo inclui a obrigagdo de participar € cooperar em
boa-fé no procedimento, segundo o que as partes combinaram. E pos-
sivel argumentar que as partes, na convengdo de arbitragem, ndo pre-
tendem apenas atribuir competéncia a um determinado tribunal arbitral,
mas, também, vincular-se a praticar as condutas necessarias para que
esse tribunal tenha a possibilidade de julgar o litigio com toda a nor-
malidade. A parte que dispde de um direito potestativo estd vinculada
a ndo adotar condutas que inviabilizem que o litigio seja decidido por
arbitragem. O direito dirige-se ao aproveitamento de uma utilidade e a
constitui¢do do tribunal arbitral. Porém, esta situacdo juridica ativa tem
conexa uma situagdo juridica passiva relativa a litigios judiciais: salvo
superveniéncias atendiveis (que afetem a propria convencao de arbitra-
gem ou o direito de acesso a justi¢a) é esperado da parte uma conduta
omissiva de instauragdo da agdo no tribunal judicial.

II. A insuficiéncia de uma abordagem puramente jurisdicional
para enquadrar as perturbacées do cumprimento da clausula
compromissoria

1. Um dos desafios que a questdo do incumprimento da clausula
compromissoria coloca € o facto de o desrespeito pela clausula originar
a faculdade de invocagdo de uma excegdo dilatoria de incompeténcia
absoluta — a excegdo de pretericdo de tribunal arbitral (artigo 5.°, n.° 1
da LAV). De acordo com os artigos 96.°, alinea b) do Cddigo de Pro-
cesso Civil € 5.°, nimero 1, da Lei de Arbitragem Voluntaria, o réu pode

21 Born, Gary B. : International Commercial Arbitration, Vol. 1, Kluwer Law Inter-
national. 2021, p. 1350.
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invocar a excecao dilatoria para os casos em que a acao ¢ intentada no
tribunal estadual.

2. Esta consequéncia tem natureza processual e pode indiciar que ndo
ha espago para se poder falar em incumprimento e respetivos meios de
reagdo. De facto, ha processualmente uma forma de garantir o respeito
pela clausula compromissoria. Esta solugdo legal € uma forma de efetivar o
efeito positivo e, sobretudo, o efeito negativo da clausula compromissoria.
Processualmente, ha uma forma de garantir que a clausula compromissoria
ndo seja desrespeitada. Contudo, a verdade ¢ que uma abordagem deste
tipo € insuficiente. Por um lado, porque a excecdo dilatoria € uma conse-
quéncia processual que diz respeito a vertente de atribuicdo de competéncia
da clausula compromissoria. O desrespeito pela clausula compromissoria,
ainda que seja na colocagao da a¢do em um tribunal judicial, também pode
acarretar um desrespeito pela conduta que era imposta as partes, em virtude
da clausula. Por outro lado, porque o réu que invoque a excegdo dilatoria,
apesar de poder ser absolvido da instancia e ndo ver a a¢do decorrer num
tribunal judicial, ja pode ter tido prejuizos dignos de tutela indemnizatoria
e ja pode ter havido impacto na relagio entre as partes”?.

3. A insuficiéncia de uma visdo puramente processual também ¢ reve-
lada por um outro aspeto. A excecao dilatoria esta na disponibilidade
das partes?’, ndo sendo de conhecimento oficioso. Serd que o facto de
a excecao dilatoria estar na disponibilidade das partes dilui a definigdo
da convencao de arbitragem como ato processual? Sera que o facto de
a clausula compromissoéria ser um negocio processual ¢ uma das razdes
para esta excecdo ndo ser de conhecimento oficioso? Em nosso entender,
o facto de a competéncia do tribunal arbitral advir de um acordo tem uma
manifestacdo clara na regra da disponibilidade das partes. A competéncia
do tribunal advém da vontade das partes, sendo, por isso, possivel que a
acdo corra num tribunal judicial, se esta for a vontade das partes.

22 SiLvA, Paula Costa e: Perturbagdes no Cumprimento dos Negdcios Processuais,
AAFDL Editora. 2020, pp. 84 ¢ ss.

23 Frermas, José Lebre: “Algumas implicagdes da natureza da convengdo de arbi-
tragem”, in Estudos em Homenagem a Professora Doutora Isabel Magalhdes Collago,
Almedina, Coimbra. 2002, p. 628.
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Uma questdo que fica em aberto ¢ a de saber se uma convengao de
arbitragem, preterida pelas duas partes, pela colocagdo da agdo no tri-
bunal judicial sem a invocagdo da excecdo dilatoria, continua a vincu-
lar as partes ou se ha uma revogacao tacita da mesma. Pode uma parte
que optou por ndo invocar a excecdo dilatdria de incompeténcia, apos
a iniciacdo da ag¢do num tribunal judicial, iniciar outra ac¢do, em rela-
¢do a outro litigio proveniente do contrato principal, no tribunal arbitral
combinado?

II1. Colocacgao da a¢ao num tribunal diferente do acordado

1. Tendo as partes acordado resolver os eventuais litigios no tribunal
arbitral, a primeira perturbagdo do cumprimento que se pode equacionar
¢ a que ocorre quando uma das partes inicia a agdo num tribunal diferente
do acordado, que de certo modo ja adiantamos no ponto anterior.

Quando uma das partes inicia a agdo num tribunal diferente do acor-
dado, para la de haver incompeténcia absoluta desse mesmo tribunal,
podemos falar em incumprimento de deveres que nasceriam para a
parte? Sera que, da clausula compromissoria, apenas nasceu a atribuicao
de competéncia aquele tribunal concreto ou também obrigagdes para as
partes de respeito por essa atribui¢ao de competéncia?

2. Quando referimos que a parte iniciou a agdo num tribunal diferente
do acordado, o primeiro caso que surge ¢ de colocagdo da agdo num
tribunal estadual. A clausula compromissoria rompe com o monopdlio
estadual de administragdo da justi¢a e, como referimos, o efeito negativo
imposto por lei exclui a competéncia dos tribunais estaduais em relagdo
aos eventuais litigios que surjam do contrato. Nao temos duvidas que,
no Direito Portugués, havendo uma clausula compromissoria, o tribu-
nal estadual é incompetente em razdo da jurisdigdo para conhecer do
litigio (podendo haver excecdes, como o caso de falta de meios finan-
ceiros). Contudo, também € um caso de incumprimento contratual. Com
efeito, apesar de a questdo estar sujeita a ampla polémica®*, entendemos

24 Tuieme, Lina, Damages for breach of the obligation to arbitrate. A comparative
analysis of german, swiss and english law with references to european union law, Eleven
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que, em varios casos, a estipulacdo contratual estabelece uma obrigacao
contratual no sentido de ndo recorrer aos tribunais judiciais, expressa
ou tacita®. Alids, certos Autores reconhecem esta obrigagdo omissiva
mesmo ndo aceitando que a natureza da convengdo de arbitragem ¢ a de
um verdadeiro contrato, com efeitos materiais°.

Em nosso entender, ¢ dificil estarmos perante uma cldusula compro-
missoria em que as partes ndo se comprometeram a agir para garantir que
0 processo ocorra no tribunal arbitral. A circunstancia de o direito a cons-
tituicdo ser um direito potestativo ndo infirma esta conclusdo. A parte
vincula-se a, em caso de litigio, constituir um tribunal arbitral. Nao o
fazendo sem que intercedam causas supervenientes que justifiquem essa
conduta, estamos perante uma perturbagcdo no cumprimento da cldusula
compromissoria. O recurso ao tribunal judicial € um aliud.

Analisando o texto e o contexto da cldusula compromissoria, varios
serdo os casos em que ¢ possivel concluir que as partes se obrigaram
entre si a agir de maneira a cumprir as regras de competéncia que regula-
ram. Noutras palavras, ao determinarem o tribunal competente, as partes
podem também comprometer-se a iniciar a acdo no tribunal acordado.
A obrigacdo diz respeito a conduta de iniciacdo da acdo nesse tribunal.
O desvio a este plano programado pode frustrar expectativas alheias, pri-
var a outra parte de uma utilidade esperada e, sobretudo, provocar danos
(cf. artigos 562.° e ss do Codigo Civil).

Tratando-se de uma arbitragem internacional, acrescera um outro
problema: qual o direito aplicavel a indemnizagdo por danos em virtude
da violagao da clausula compromisséria? O direito aplicavel a validade
substancial da mesma?’? O Direito aplicdvel ao mérito?

International Publishing, 2018, p. 29 ss, contrapondo a visdo dominante na Alemanha e
na Suica (efeitos meramente processuais) a visdo inglesa (efeitos contratuais).

25 Em sentido distinto, aludindo a uma referéncia expressa, WAGNER, Gerhard, Pro-
zefivertrdge. Privatautonomie im Verfahrensrecht, Mohr Siebeck, 1998, p. 257.

26 Sobre a omissdo de iniciar a agdo no tribunal judicial, vejam-se as reflexdes de
STACHER, Marco, Die Rechtsnatur der Schiedsvereibarung, Zurich, 2007, p. 68 ss e de
FroHLOFF, Jan, Verletzung von Schiedsvereibarungen, Mohr Siebeck, Tubinga, 2007,
p- 39 ss.

27 Nesse sentido, sustentando a aplicagdo do direito aplicével a validade substancial
da conveng@o de arbitragem, considerando as vantagens de uma regulacdo unitaria dos
problemas de validade e de incumprimento, THIEME, Lina, Damages for breach of the
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3. Para 14 dos casos em que uma das partes recorre a um tribunal judi-
cial, podemos ainda equacionar outro caso nesta perturba¢do do cum-
primento: uma das partes coloca a ac¢do noutro tribunal arbitral. Uma
convencdo de arbitragem preterida por uma das partes pelo inicio da
arbitragem junto de uma instituicdo que ndo ¢ a que consta da convengao
de arbitragem constitui uma perturbagao analoga a que se coloca no caso
de uma das partes iniciar a agdo num tribunal judicial, em desrespeito da
clausula compromissoéria?

Uma diferenga perante o caso em que se recorre a um tribunal judi-
cial € a seguinte: estes casos ndo estdo cobertos pela excecao dilatoria e
pelo efeito negativo, de acordo com o artigo 5.°, n.° 1, ja mencionado, da
LAV. Contudo, como ja referimos, essa diferenca, para efeitos de incum-
primento das obrigagdes, ndo é relevante. Também aqui, podemos estar
perante uma perturbagdo no cumprimento da cladusula compromissoria.
Havendo danos, estes podem ser objeto de ressarcimento.

4. Uma nota final. Os danos emergentes do incumprimento de uma
clausula compromissoria sdo ainda supressdes patrimoniais com liga-
¢do a relagdo juridica a que a mesma respeita. Parece, por isso, que a
competéncia para decidir acerca do incumprimento da clausula com-
promissoria e da responsabilidade civil dai emergente ¢ do proprio tri-
bunal arbitral.

IV. A falta de colaborac¢io durante o procedimento

1. Como vimos, a excecdo dilatoria de incompeténcia por pretericao
de tribunal arbitral destina-se aos casos em que a a¢do nao € iniciada
no tribunal acordado. Situagdes que colocam davidas s3o os casos em
que a agdo decorre no tribunal arbitral escolhido pelas partes, mas uma
das partes nao colabora em momentos importantes para o procedimento,
prejudicando o modo de resolugdo do litigio. Sera que as partes se com-
prometeram a colaborar para que o tribunal arbitral consiga decidir sobre
o litigio?

obligation to arbitrate. A comparative analysis of german, swiss and english law with
references to european union law, Eleven International Publishing, 2018, p. 26.
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2. O tema central deste artigo ndo € o de determinar que obrigacdes
nascem para as partes relacionadas com a questdo da colaborag¢do. Con-
tudo, podemos dizer, na esteira de PauLa Costa E Siva?®, que cabe as
partes proceder as diligéncias necessarias para que o processo arbitral
corra com normalidade.

3. Novamente, o fundamento ultimo deste dever é a propria conven-
cdo de arbitragem.

As partes ficam adstritas a certo tipo de condutas para garantir que o
procedimento ocorre com normalidade, sendo possivel enquadrar a falta
de colaboragdo como uma perturbacdo do cumprimento. Neste sentido,
podemos equacionar a aplicagdo de meios de reacdo, como a responsa-
bilidade civil, do mesmo modo que podem colocar-se outras consequén-
cias, nomeadamente litigancia de ma-fé, além de outras consequéncias.
No entanto, muitas questdes ficam em aberto, ao ser admitido este enqua-
dramento, desde saber qual a bitola exigivel as partes na colaboragao,
quando estdo em causa interesses antagonicos de apresentagdo de um
caso e de apresentacao de uma defesa.

V. Outras questdes em aberto
1. Ficam varias outras questdes em aberto.

2. Admitir-se-do outras consequéncias, além de uma possivel indem-
nizag¢do pelos danos? Em que medida pode o tribunal ter em conta a
atuagdo das partes na determinacdo da reparticdo dos custos? Alguns
regulamentos de arbitragem admitem expressamente esta possibilidade,
assim, como 49.°, nimero 3, do Regulamento de Arbitragem do Cen-
tro de Arbitragem Comercial da Camara de Comércio e Industria Portu-
guesa®®, que dispde que “compete ao tribunal arbitral, salvo disposi¢do
em contrario das partes, decidir na sentenga o modo de reparticdo dos
encargos ¢ custos da arbitragem, atendendo a todas as circunstancias do

28 Siva, Paula Costa e: Perturbagdes no Cumprimento dos Negdcios Processuais,
AAFDL Editora. 2020, p. 84 ¢ ss.
29 Regulamento de 1 de abril de 2021.
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caso, incluindo o decaimento e o comportamento processual das partes,
podendo nomeadamente ordenar que qualquer das partes reembolse a
outra a totalidade ou parte dos encargos e/ou custos por esta suportados”.
Em outros casos, podera o termo de arbitragem ou ata de missdo prever
esta possibilidade. Em ambos os casos existira habilitagdo para o tribunal
arbitral ter em conta o comportamento das partes. E nos demais casos?

3. Existem outras san¢des aplicaveis a conduta das partes? Por exem-
plo, os artigos 26.° e 27.° das Diretrizes da IBA para a Representacéo
de Partes em Arbitragens Internacionais descrevem eventuais medidas
para casos de conduta impropria das partes. Em que contexto ¢ possi-
vel serem aplicadas estas medidas? Depende a respetiva aplicacdo de as
partes terem concordado com a aplicagdo das referidas Diretrizes ou tém
o tribunal arbitral liberdade de as aplicar, sem referéncias anteriores no
procedimento?

4. E possivel uma resolugdo do contrato subjacente por perturbagio
na conduta processual da parte? Por exemplo, se as partes convenciona-
rem que os litigios devem ser resolvidos pelo tribunal arbitral e a outra
parte inicia a acdo num tribunal judicial, pode a outra parte resolver o
contrato principal? Afloraremos apenas, por agora, esta Ultima questao.

5. A resposta a esta questdo depende da prévia resolucdo de trés pro-
blemas (i) o de saber se a autonomia da conveng¢do de arbitragem (com
assento no artigo 18.°, nimeros 2 e 3, da LAV) se opde a aceitagdo de
uma “contaminacdo” da relagdo contratual de base pela conduta proces-
sual das partes (ii) o de saber se existe uma relagao sinalagmatica, ainda
que atipica ou alargada, entre a prestacao relativa a clausula compromis-
soria e uma contraprestagao que se situa ja ao nivel do contrato substan-
tivo em litigio e (iii) se o fundamento material € bastante para colocar em
crise a relacdo contratual subjacente.

A primeira resposta parece ser negativa. Este principio, explanado
em varias legislacdes®® e com respaldo no artigo 18.°, nimeros 2 e 3,
da LAYV, ¢ explicado como a irrelevancia da invalidade do negocio juri-

30 Vicente, Dario Moura: “Convengdo de arbitragem: problemas atuais”, in O
Direito. 2015, p. 318.
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dico em relagdo a validade da clausula compromissoria, tendo o tribunal
arbitral competéncia para julgar essa invalidade3'333. O principio da
autonomia protege a competéncia do tribunal arbitral, nos casos em que
o autor vem invocar a invalidade do contrato, e impede o réu de utilizar
essa invalidade para invocar a incompeténcia do tribunal arbitral.

A segunda € problematica. Nos contratos sinalagmaticos, a resolugao
¢ um meio de reag@o fundado na bilateralidade em que se exprime o sina-
lagma condicional. Ora, o sinalagma, por seu turno, faz apelo a relagdo
final de troca entre prestagdes’® e traduz, em termos gerais, a ideia de
uma reciprocidade, enquanto pressuposto ou razao de ser das obrigagoes
ou das vinculagées de cada uma das partes®. Existe um sinalagma alar-
gado em que a convengao de arbitragem se pode integrar? Ou uma uniao
ou ligagdo funcional de vinculagdes analoga ao sinalagma?

A terceira questdo s6 pode ser decidida perante o caso concreto. No
Codigo Civil portugués o regime da resolucdo encontra assento geral
das normas dos artigos 801.°, n.° 2, 802.° ¢ 432.° a 436.°. Em termos
abstratos, a resolu¢do com fundamento em incumprimento imputavel ao
devedor, entendido em sentido lato, gravita sobretudo em torno de dos
seguintes casos: (i) impossibilidade total da prestacdo por causa impu-
tavel ao devedor (ii) sendo a prestagdo possivel, falta de atos de cum-
primento decorrido o prazo fixado pelo credor ou perdido o interesse do
credor na prestacao; (iii) impossibilidade parcial do cumprimento impu-
tavel ao devedor, (iv) recusa antecipada do cumprimento pelo devedor

31 Pires, Catarina Monteiro/ Dias, Rui Pereira (coord.): Manual de Arbitragem Inter-
nacional Lusofona — volume I, Almedina, Coimbra. 2020, p. 79 e ss.

32 CARAMELO, Anténio Sampaio: “A «autonomia» da cldusula compromissoria e
a competéncia da competéncia do tribunal arbitral”, in “Estudos em Homenagem ao
Professor Doutor Inocéncio Galvido Telles, comemorando os seus 90 anos”’, Almedina.
2007, pp. 105-106.

33 Frerras, José Lebre: “Algumas implicagdes da natureza da convencio de arbi-
tragem”, in Estudos em Homenagem a Professora Doutora Isabel Magalhdes Collago,
Almedina, Coimbra. 2002, p. 627.

34 GERNHUBER, Joachim, Das Schuldverhdltnis. Begriindung und Anderung. Pflichten
und Strukturen. Drittwirkungen, Mohr Siebeck, Tubinga, 1989, p. 312 ss.

35 Assim, por exemplo, GaLvAo TELLEs, Inocéncio, Manual dos contratos em geral,
Coimbra Editora, Coimbra, 2002, p. 485, ANTUNES VARELA, Jodo, Das obrigacées em
geral, 1, Almedina, Coimbra, 2010, p. 396 ss.
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e (v) cumprimento defeituoso. Genericamente, a conduta do devedor
pode traduzir-se na violacdo de um dever primdrio de prestar, mas, tam-
bém, em certos casos, na ndo observancia de um dever acessorio, como o
dever de informar ou o dever de lealdade. Saber se essa violacao justifica
ou nao a desvinculagao propria da resolugdo depende de uma ponderacao
perante o caso concreto.
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Sentimento de confian¢a na arbitragem: diretrizes
da IBA e determinacio das circunstancias a revelar

I - Enquadramento

A arbitragem ¢ um processo tecnicamente estruturado e orientado
para uma resolucdo objetiva e racional de conflitos'. Isso ndo significa
que as emogdes e, mais que estas, os sentimentos?, ndo tenham nele um
papel de relevo. Eles influenciam os agentes — arbitros, partes, advoga-
dos e terceiros — nos seus varios processos cognitivos. Motivam as suas
escolhas e decisdes.

! Em rigor é mais que isso. “A Lei é avessa a dar-nos uma defini¢do de arbitragem.
Na doutrina, as defini¢des sdo dispares. Nao ¢ apenas um modo ou uma técnica de reso-
lugdo de litigios, como pretendem alguns, mas uma verdadeira institui¢do destinada a
resolugdo de conflitos entre duas partes, respeitantes a interesses que estejam na sua
disponibilidade, as quais acordam em atribuir, para o efeito, os necessarios poderes a
uma ou mais pessoas fisicas (arbitros) por elas escolhidas, direta ou indiretamente”. V.
Rui Pena, “Os Equivocos da Confidencialidade Arbitragem” in Separata dos Estudos de
Direito da Arbitragem em Homenagem a Mdrio Raposo, Universidade Catélica Editora,
Lisboa 2015, pp. 239.

2 Emogdes sdo respostas automaticas, universais e inconscientes do nosso organismo
a estimulos internos ou externos. H4 algum consenso na psicologia sobre quais sejam as
emogoes que — tal como sucede com as cores — possam ser consideradas basicas ou pri-
marias. Sdo elas o medo, a raiva, a alegria, a tristeza, 0 nojo ¢ a surpresa. Ja os sentimen-
tos sdo experiéncias subjetivas e conscientes das emogdes, ou seja, percegdes conscientes
destas. Sdo o reconhecimento mental da emogéo. Medo, por exemplo, ¢ uma emocdo
primaria de que podem resultar sentimentos de desconfianga ou inseguranga, tal como do
contentamento, outra emogao basica, resulta o sentimento de confianga. Sobre o tema V.,
entre outros, autores, RICHARD S. Lazarus, Emotion and Adaptation, Oxford University
Press 1991, e ANTONIO DaMASIO, O Erro de Descartes, Emog¢do Razdo e Cérebro Humano,
Temas e Debates, 2011.
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O sentimento de confianga ¢ essencial na arbitragem e muitos aspe-
tos contribuem para isso. O bom cumprimento pelos arbitros do dever
de revelar situagdes que possam configurar potenciais conflitos de inte-
resses que ponham em causa a sua independéncia e imparcialidade ¢ o
principal’. Tém a obrigacdo de divulgar quaisquer circunstincias que,
segundo a analise dos proprios, colocando-se embora na posigdo de um
terceiro imparcial, possam vir a comprometer a sua independéncia e
imparcialidade. Tal analise passa por uma certa introspe¢ao acerca das
suas convicg¢des, mas também por uma avaliagdo objetiva que agregue
todas as dimensdes dos agentes ao processo de analise e decisdo. Penso
logo existo é uma frase de intelectual que subestima as dores de dentes.
Sinto, logo existo ¢ uma verdade de alcance muito mais geral e que se
aplica a todo o ser vivo*. Ainda que o arbitro entenda que subjetivamente
ndo ¢ afetado por uma determinada situagdo que gere potencial conflito
nem que a deva revelar, ¢ indispensavel — até por uma certa tutela da apa-
réncia’ — colocar-se na posi¢do de um terceiro. Talvez aquele arbitro ndo
sinta, ele proprio, dor de dentes. Senti-la-ia, porém, um terceiro razoavel
em idénticas circunstancias?

A Lei de Arbitragem Voluntaria (LAV), no seu artigo 13.°, n.° 1 ¢
26, faz recair sobre o arbitro a obrigagdo de revelar todas as circunstan-

3 O principio geral da autonomia das partes, que tem, designadamente, como corola-
rio, a possibilidade de estas nomearem um arbitro que, com outro, ou outros, nomearao
o arbitro presidente, apenas se assegura se as escolhas de todos forem livres e esclare-
cidas. Os deveres de revelagao sdo garantes dessa liberdade e esclarecimento. Sobre os
requisitos dos arbitros em geral, sobre o seu relevo na analise dos varios pontos a ter em
conta na constitui¢ao de um tribunal arbitral e, particularmente, sobre os requisitos da
independéncia e imparcialidade e suas garantias, enquanto condi¢do fundamental de um
processo arbitral justo e equitativo, V. CAROLINA APOLO ROQUE, “Constitui¢do do Tribunal
Arbitral: a ponderaggo antes dos nomes (Portugal)” in Arbitragem 2 Mundos, Didlogos
entre o Brasil e Portugal, Vol. 1, Editora Quartier Latin do Brasil, 2024, pp. 299 e ss.

4 MiLaN KUNDERA, 4 Imortalidade, Publicagdes Dom Quixote, Lisboa, 1990.

3> MiGueL GALvVAO TELEs, “A independéncia e imparcialidade dos &rbitros como impo-
si¢do constitucional”, desenvolvimento de interveng¢do no coloquio luso-brasileiro orga-
nizado na MLGTLS, em 30 de abril de 2009, pp. 262-263; V. também Acdrdao Tribunal
Constitucional 135/88, Acordaos do Tribunal Constitucional, 11.° vol., pp. 951-2.

6 Artigo 13.° da LAV (Fundamentos de Recusa) / — Quem for convidado para exer-
cer fungodes de arbitro deve revelar todas as circunstdncias que possam suscitar fundadas
duvidas sobre a sua imparcialidade e independéncia. 2 — O arbitro deve, durante todo
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cias que possam suscitar fundadas dvidas’ sobre a sua independéncia e
imparcialidade?, caracteristicas determinadas pelo artigo 9.° da LAV, mas

o processo arbitral, revelar sem demora as partes e aos demais arbitros as circunstdn-
cias referidas no numero anterior que sejam supervenientes ou de que so tenha tomado
conhecimento depois de aceitar o encargo. 3 — Um darbitro sé pode ser recusado se exis-
tirem circunstancias que possam suscitar duvidas sobre a sua imparcialidade ou inde-
pendéncia ou se ndo possuir as qualificagdes que as partes convencionaram. Uma parte
56 pode recusar um arbitro que haja designado ou em cuja designacdo haja participado
com fundamento numa causa de que so tenha conhecimento apos essa designagdo.

7O artigo 13.° da LAV, sob a epigrafe “Fundamentos de Recusa” trata, simultanea-
mente dos fundamentos de recusa e dos deveres de revelacdo. Nao distingue entre o que
¢ o dever de o arbitro revelar e o que ¢ fundamento de recusa, quando o objeto do dever
de revelagdo €, por natureza, mais amplo. Porventura a distingdo deveria ser feita na lei.
O pecado original podera estar no facto de a traducdo portuguesa do artigo 12.° da Lei
-Modelo UNCITRAL, norma em que se baseou o artigo 13.° da LAV, a qual ndo tera
sido a mais feliz. Isto diversamente do que sucede noutras versdes como, por exemplo, a
inglesa, a espanhola ou a alema, onde resulta clara a ndo equiparagdo entre o que ¢ fun-
damento de recusa ¢ o que ¢ objeto de revelagdo. V. sobre a matéria MANUEL NOGUEIRA
SERENS, “Apontamento Sobre o Estatuto dos Arbitros (Independéncia, Imparcialidade;
Dever de revelag@o” in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, Vol. XX —
2023, Almedina pp. 111 — 131. Sem prejuizo das duvidas que os n.°s 1 ¢ 3 do artigo 13.°
da LAV possam suscitar, tem sido aceite entre nos que os critérios de afericdo do dever
de revelag@o e do direito de recusa dos arbitros nio se confundem e que a omisséo ou a
revelag@o de determinados factos, por si s6 ndo constituem motivo para recusa de arbitro.
V. RUTE ALVES, “O dever de revelagdo dos arbitros em Portugal” in IX Congresso do
Centro de Arbitragem Comercial. Almedina, 2016, p. 192.

8 Se bem que seja comum a adogdo desta dualidade, como é 0 nosso caso e é tradigdo
no direito alemao, sistemas ha que apenas falam em Imparcialidade ou em Independén-
cia. Sdo formulas equivalentes ainda que seja possivel aprofundar uma certa indagagao
semantica. De qualquer modo sempre se pode dizer que a independéncia serd um estatuto
que possibilitara e incentivara a virtude da imparcialidade. Delas advira a neutralidade
que sera a pedra angular de uma correta justica privada. Sem prejuizo, € numa distin-
¢do semantica, fala-se em “independéncia”, enquanto inexisténcia objetiva de vinculos
pessoais ou materiais entre o arbitro ¢ as partes suscetivel de resultar na subordinagao
daquele e de “imparcialidade”, enquanto capacidade subjetiva de o arbitro se afastar
das suas convicgdes pessoais. A independéncia e a imparcialidade do tribunal arbitral
constituem um requisito fundamental justo ou equitativo como decorre dos artigos 9.°
n.°3 e 30 n°1 daLAV e 20.° e 203.° da CRP. Em geral sobre este tema V. MARIANA
Franca Gouvela, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 3.* edigdo, Almedina, p.
196; AnToNio MENEZES CORDEIRO, Tratado de Arbitragem: Comentario a Lei 63/2001, de
14 de dezembro, Almedina, 2015, p. 135; ANTONIO SamMPAIO CARAMELO, “O Estatuto dos
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ndo determina quais as que seriam merecedoras de revelacdo nem, tao
pouco, os critérios para se aferir tal necessidade.

Essa determinagdo tem sido deixada a instrumentos de soft law, des-
tacando-se as Diretrizes da International Bar Association (IBA) sobre
conflitos de Interesses em Arbitragem Internacional’, as quais tém
vindo a ser acolhidas por regulamentos varios, designadamente, entre
noés, pelos codigos deontoldgicos do Centro de Arbitragem Comercial
(CAC)' ¢ da Associagdo Portuguesa de Arbitragem (APA)!! e, bem
assim, pela melhor jurisprudéncia.

A determinago das circunstincias merecedoras de revelagdo ¢ da
maior importancia. Para os arbitros, enquanto guia na ponderagao sobre a
revelacdo e aceitacdo, ou ndo, da funcdo; para partes, no seu processo de
escolha dos arbitros na composi¢do do tribunal, ou, uma vez escolhidos,
para sindicarem do cumprimento do dever de revelacdo e ponderarem
eventual incidente de recusa de arbitro. No limite, é importante também
para as partes ponderarem desencadear, ou ndo, agdo de anulacdo de
decisdo arbitral nos termos do disposto no artigo 46.°, n.° 3, al. a), sub. al.
iv) da LAV!?, designadamente nos casos em que ndo tenha sido possivel

arbitros e a constitui¢ao do Tribunal na LAV”, in Revista Internacional de Arbitragem
e Conciliagdo, Vol. VI — 2013, Almedina pp. 25 — 77; MArio Raposo, “Os Arbitros”, in
Separata da Revista da Ordem dos Advogados Ano 72, II/II1 — Lisboa Abril — Setembro
2012.

° Em 1987 a IBA criou as Rules of Ethics for International Arbitrators, visando
definir conceitos e fornecer critérios de avaliagdo da imparcialidade e independéncia de
arbitros. S6 em 2004, surgiram as IBA Guidelines on Conflict of interest in International
Arbitration, com o formato que t€ém ainda hoje. Tais diretrizes foram revistas em 2014 e,
mais recentemente, em 2024. Ver em www.ibanet.org.

19 De acordo com o n.° 3 do Artigo 1.° do Cédigo Deontolégico do CAC: O pre-
sente Codigo Deontologico deve ser interpretado e integrado tendo presente as Diretri-
zes das International Bar Association relativas a conflitos de Interesses em Arbitragem
Internacional.

1 De acordo com o Artigo 2.° do Codigo Deontoldgico da APA: O presente Cédigo
Deontologico deve ser interpretado e integrado tendo presentes as melhores praticas
internacionais, designadamente as Diretrizes das International Bar Association relativas
a conflitos de Interesses em Arbitragem Internacional.

12 Artigo 46.° da LAV (Pedido de Anulagdo) ... 3 — 4 sentenga arbitral sé pode ser
anulada pelo tribunal estadual competente se: a) a parte que faz o pedido demonstrar
que [...] iv) a composicdo do tribunal arbitral ou o processo arbitral ndo foram confor-
mes com a convengdo das partes, a menos que esta convengdo contrarie uma disposi¢do
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suscitar tal incidente de recusa até a prolacdo da sentenca arbitral. Foi
o que sucedeu no caso da acdo de anulagdo que deu origem ao recente
Acoérddo da Relacdo de Lisboa, de 9 de fevereiro de 2023 (rel. Desem-
bargador Pedro Martins), tirado no Processo n.® 3215/22.7YRLSB-2.

Nesse acordao julgou-se, pela primeira vez, procedente uma acao de
anulagdo de decisdo arbitral com base na omissao do dever de revelagdo
de factos suscetiveis de constituir conflitos de interesses colocando em
causa a imparcialidade e independéncia dos arbitros. O Tribunal entendeu
que um co-arbitro violou o dever de revelagdo ao ndo ter divulgado que
a sua sociedade de advogados tinha como key client a propria Deman-
dante, e que tal violagdo ocorreu a par de circunstincias das quais era
possivel extrair indicios que permitem, objetivamente, fundar um juizo
de afetacdo da independéncia e imparcialidade do arbitro, o que levou a
anulacdo da sentenga nos termos da referida disposi¢ao da LAV.

O referido Acdrdao foi ja abordado e analisado com detalhe na pre-
sente revista'3, ai se tendo concluido que o Tribunal da Relagdo parece
ter criado uma presungdo de falta de independéncia e imparcialidade
do éarbitro a partir da circunstancia da mera omissdao do seu dever de
revelagdo!*.

Nao nos parece ter sido o caso. Parece-nos que, no caso concreto, o
tribunal ndo criou tal presun¢do nem o pretendeu fazer. Limitou-se a usar
o dito argumento para enfatizar que o ilicito ndo podia ter passado des-

da presente lei que as partes ndo possam derrogar ou, na falta de uma tal uma conven-
¢do, que ndo foram conformes com a presente lei e, em qualquer dos casos, que essa
desconformidade teve influencia decisiva na resolugdo do litigio; [...] 4 — Se uma parte,
sabendo que ndo foi respeitada uma das disposi¢oes da presente lei que as partes podem
derrogar ou uma qualquer condig¢do enunciada na convengdo de arbitragem, prosseguir
apesar disso a arbitragem sem deduzir oposi¢do de imediato ou, se houver prazo para
este efeito, nesse prazo, considera-se que renunciou ao direito de impugnar, com tal
fundamento a sentenga arbitral.

13 ARMINDO RIBEIRO MENDES € SoFia RiBEIRO MENDES, “Cronica de Jurisprudéncia”,
in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, APA, n.° 19, 2023, Almedina, pp.
319-348.

14 Como referem Armindo Ribeiro Mendes e Sofia Ribeiro Mendes, na cronica refe-
rida na nota anterior “Trata-se de uma conclusdo — no minimo — discutivel, porquanto
parece presumir a falta de independéncia e imparcialidade da circunstancia de omissdo
do dever de revelagdo”.

Book Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacao - XXIl.indb 229 31/03/25 09:59



230

Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo

percebido ao arbitro e — por maioria de razao — para enfatizar a relevancia
da omissdo in casu do dever de revelacdo tout court.

Na verdade, se bem que nem sempre tenha sido assim', havendo
até registo de decisodes judiciais que sustentaram que a mera violagao do
dever de revelagdo podia por si s6 ser fundamento para presumir falta
de parcialidade e independéncia do arbitro'®, é hoje pacifico que ndo se
pode nem deve presumir que um arbitro ndo € independente ou imparcial
pela violagdo de um dever de revelagdo por si s6!7, ou seja, sem que se
atenda a gravidade maior ou menor da circunstancia concretamente nao

15 Quando a IBA langou em 1987 as suas Rules of Ethics for International Arbi-
trators, definindo conceitos de imparcialidade e independéncia e dando orientagdes e
critérios de atuagdo nessa matéria, referia no — art. 4 (1) — “A prospective arbitrator
should disclose all facts or circumstances that may give rise to justifiable doubts as to
his impartiality or independence. Failure to make such disclosure creates an appearance
of bias, and may of itself be a ground for disqualification even though he non-disclosed
facts or circumstances would not of themselves justify disqualification”.

16 A titulo de exemplo, V. Karlseng v. Cooke, Supremo Tribunal do Texas,
09.09.2011; Burlington Northern Railroad v. TUCO Inc., Supremo Tribunal do Texas,
20.06.1997; Beebe Med. Ctr. v. Insight Health Serv, Tribunal do Delaware, 04.11.1999,
todos disponiveis em www.casetext.com. Ainda nos dias de hoje, o US Revised Uniform
Arbitration Act, §12(e) estabelece o seguinte: “An arbitrator appointed as a neutral arbi-
trator who does not disclose a known, direct, and material interest in the outcome of the
arbitration proceeding or a known, existing, and substantial relationship with a party is
presumed to act with evident partiality under Section 23(a)(2).”, disponivel em www.
arbitrationlaw.com. V. ainda Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 29.09.2015,
Proc. 827/15.9YRLSB-1, Relator: Afonso Henrique, disponivel em www.dgsi.pt., em
que, a0 menos implicitamente, segundo a declaragdo de voto de um dos desembargado-
res, se admitiu que a omissdo da revelag@o de circunstancias passiveis de suscitar davidas
sobre a imparcialidade e independéncia do arbitro constituiria, por si s, causa para a sua
recusa.

17 Entre nds ver Ac. Relagio de Lisboa de 24 de margo de 2015 (processo
1361/14.0YRLSB.L-I); ver tb Ac. Relagdo de Lisboa de 13 de setembro de 2016 (pro-
cesso 581/16.70YRLSB.L-I); ver tb no Ac. Relagdo de Lisboa de 29 de setembro de
2015 (processo 827/15.9YRLSB.L-I) a declaragdo de voto a que se fez referéncia na nota
anterior. Como na mesmo se refere, “Votei a decisdo, embora dissentindo dos fundamen-
tos nela invocados (fundamentalmente por ndo subscrever a tese nela implicitamente
acolhida, segundo a qual a omissdo da revelagdo de circunstdncias passiveis de suscitar
duvidas sobre a imparcialidade e independéncia do arbitro constituiria, por si so, causa
para a sua recusa — ja que a ndo revelacdo é uma questdo distinta da de saber se o arbi-
tro é independente e imparcial)”.
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revelada'®. E o acérddo analisado ndo nos parece ter fugido a tal, como
se vera.

Admitimos, pois, que a conclusdo tirada no comentario ao referido
aresto tenha tido que ver, claro, com a duavida suscitada pelo texto e
sumario do acérdao quanto a suposta presun¢ao, mas tera também causa
numa certa descrenga sistematica da comunidade arbitral relativamente a
decisdes judiciais que invalidem sentencas arbitrais, porque, convenha-
mos, a intervencao da jurisdicdo estadual no processo arbitral €, parado-
xalmente, sempre indesejada, mas necessaria'®.

Ora, a verdade ¢ que, analisada toda a fundamentacdo — de resto, mui-
tissimo completa e detalhada — & possivel constatar que o que verda-
deiramente esteve na base da decis@o foi a existéncia de um conflito de
interesses objetivo, suscetivel de gerar dividas sérias a respeito da inde-
pendéncia e imparcialidade de um dos arbitros do ponto de vista de um
terceiro razoavel com conhecimento do conjunto das circunstancias em
causa, o qual, devendo obrigatoriamente ser revelado, ndo o foi, com isso
se tendo tornado impossivel as partes, com conhecimento de causa, deci-
dir dar, ou ndo, um consentimento expresso e esclarecido a que o arbitro
conflituado assumisse (ou continuasse a exercer) fungdes ainda assim.

Constatada a violagdo do dever de revelagao nas referidas circunstan-
cias, para mais quando os outros arbitros tinham revelado circunstancias
menos relevantes, o tribunal anulou a decisao arbitral na medida em que,
em resultado de tal violagdo, ficou definitivamente prejudicada a possi-
bilidade do exercicio do direito de deduzir incidente de recusa de arbitro.

Discordando-se, como se disse, dos motivos para os receios manifes-
tados e acima mencionados, parece-nos, em todo o caso, que a funda-

18 As Diretrizes sobre Conflitos de Interesses na Arbitragem Internacional (Diretrizes
da IBA) que, no que aos temas da independéncia e imparcialidade concerne, revogaram
as Rules of Ethics for International Arbitrators, passaram desde 2014 a incluir na nota
explicativa c¢) ao Principio Geral 3 que “...o facto de um arbitro ndo divulgar certos
factos ou circunstdncias que, aos olhos das partes possam suscitar duvidas quanto a sua
imparcialidade ou independéncia, ndo resulta automaticamente na conclusdo de que
existe um conflito de interesses, ou que a desqualificagdo deva ocorrer”. Na revisdo de
2024, esta ideia foi erigida a principio geral, constando na al. g) do Principio Geral 3.

19° Assim conclui CONSTANGA BORGES SACOTO, “As relagdes entre a jurisdigdo estadual
e a jurisdi¢do arbitral (Portugal)” in Arbitragem 2 Mundos, Didlogos entre o Brasil e
Portugal, Vol. 1, Editora Quartier Latin do Brasil, 2024, pp. 339 e ss.
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menta¢ao do acordao teria saido beneficiada se tivesse ido mais ao fundo
das Diretrizes da IBA, concretamente aos seus principios gerais?’, o que
ndo fez, para, entdo sim, langar mao da elucidativa lista de casos praticos
de aplicagdo dos ditos principios?!. Percorridos e explicados que tives-
sem sido tais principios e notas explicativas, bem como o modo como
funcionam e se articulam com as listas de casos praticos, tudo se tornaria
mais claro e sem margem para equivoco.

No presente artigo, tendo em conta a atualidade e interesse do refe-
rido Acorddo e, bem assim, a utilidade das Diretrizes IBA, alias, recente-
mente revistas, propomo-nos fazer isso mesmo.

II — Clareza dos Deveres de Revelaciao como Garantes da Confianca

Os arbitros e as partes mantém uma relacdo contratual?> que permite
e garante a investidura daqueles. Os arbitros dependem da confianca
das partes e esta depende, inexoravel e indissociavelmente, do cumpri-
mento pleno do dever de revelagdo®®. Os requisitos da independéncia
e da imparcialidade, entre nds consagrados no artigo 9.°, n.° 3 da LAV,
sdo estruturantes. Sustentam a confianga na equidistancia dos arbitros
face ao caso a decidir e encontram garantia no dever de revelagao pre-

200 3.° Principio Geral densifica os deveres de revelagdo; o 2.° define os conflitos
de interesses; o 4.° determina os termos em que € possivel as partes renunciarem a um
conflito detetado; ¢ o 6.° aborda a equiparagdo do arbitro a sociedade de advogados de
que faca parte. Estes principios, mais até que as listas meramente exemplificativas, per-
mitem aos arbitros conferir da regularidade da sua atuac@o ao estabelecer um caminho
seguro de a verificar.

2l Aplicou, sem abordar os principios que lhe estdo subjacentes, o ponto 2.3.6 da dita
lista onde se assinala como grave a situacdo em que “A sociedade de advogados do arbi-
tro atualmente possui um relacionamento comercial significativo com uma das partes ou
com uma afiliada de uma das partes”.

22 Sobre o contrato de arbitro, V. MARIO RAPOSO, 0b cit.

23 V. Riccarpo GiuLiano FUGUEIRA TORRE, “A confianga e a revelagdo nas arbitragens
domésticas em meio a contratualidade: existe um novo standard?” (Brasil) in Arbitragem
2 Mundos, Didlogos entre o Brasil e Portugal, Vol. 1, Editora Quartier Latin do Brasil,
2024, p. 281 e ss.
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visto no artigo 13.° da LAV?*. O dever de revelagdo deve abranger factos
ou circunstancias que sejam relevantes e com potencial para colocar em
duvida a independéncia e imparcialidade dos arbitros. Essa relevancia
deve ser aferida “aos olhos das partes™?.

A obrigagdo de revelagdo nasce logo ap6s o convite para decidir o
caso ¢ permanece valida mesmo depois de iniciado o processo, 0 que
permite acautelar a possibilidade, ndo incomum, de surgirem situagoes
supervenientes que reclamem revelacao. A revelacdo ndo significa que o
arbitro recuse ou deva recusar o convite. Tao pouco permite concluir, por
si s0, da existéncia de conflito de interesses e, muito menos, que exista
por parte do arbitro falta de independéncia ou de imparcialidade.

Cabe as partes, uma vez informadas sobre os factos revelados, aferir
se estes configuram um conflito de interesses e se ¢é justificavel eventual
recusa. Em regra, a aceitacdo do convite pelo arbitro gera nas partes que
entendam que existe conflito o 6nus de desencadearem o procedimento
de recusa previsto no artigo 14.° da LAV. Caso as partes decidam ndo
o desencadear, ¢ uma vez que lhes foi dada possibilidade de o fazer,
aceitam com o seu siléncio a isen¢do do arbitro, ficando impedidas de
motivar tal pedido no futuro. Pelo menos com os mesmos fundamentos.

Ora, como se comegou por dizer, o n.° 1 do artigo 13.° da LAV néo
densifica nem determina quais sejam as circunstancias que, antes ou
durante o processo, podem suscitar fundadas duvidas sobre a imparciali-
dade e independéncia dos arbitros. Tdo pouco aponta tal norma critérios
para se aferir da necessidade de revelagdo, abrindo espaco a incerteza.
E se ha casos relativamente evidentes, hd muitos outros que o ndo sao.
Alias, pode ndo ser sequer simples aferir da necessidade de revelagdo, o
que ¢ gerador de riscos. Para as partes, claro, mas também para os arbi-
tros que, no limite, empenham bem mais que a sua reputacao e honra na
fungdo?.

24 Cfr. DANIELA VICENTE DE ALMEIDA, O dever de revelagdo como problema de inde-
pendéncia e imparcialidade dos drbitros. Almedina, 2018, p. 94.

25 O teste para aferi¢io dos factos que devem ser revelados ¢ subjetivo, ou seja, 0s
factos a revelar serdo os que possam suscitar duvidas sobre a independéncia e imparcia-
lidade dos arbitros “in the eyes of the parties”. V. RUTE ALVEs, ob cit. p. 192. Ver ainda
nota 7 supra.

26 Para além, naturalmente, da anulagdo da sentenga arbitral ou da recusa da sua exe-
cugdo, no limite, podera estar em causa a responsabilidade civil e criminal dos arbitros.
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Regra geral, as leis ou normas reguladoras das arbitragens noutros
paises também ndo concretizam estes conceitos. Essa concretizagdo tem
sido feita, quer por arbitros, quer pelas partes, quer ainda pelos tribunais
judiciais, através de instrumentos varios de soft law, maxime as aludidas
Diretrizes da IBA sobre Conflitos de Interesse que, como se comegou por
dizer, tém merecido acolhimento quase unanime devido a sua clareza,
detalhe e abrangéncia de aplicacao.

Faz, pois, todo o sentido que tais diretrizes, ainda que ndo tenham
forga vinculativa, sirvam como fontes legitimas imediatas concretizado-
ras de conceitos abertos e indeterminados como sdo as nog¢des de inde-
pendéncia e imparcialidade dos arbitros a que alude ao artigo 9.° da LAV,
bem como as circunstancias merecedoras de revelacao aludidas no artigo
13.°da LAV.

Apesar da reconhecida importincia e do acolhimento que tais diretri-
zes tém recebido entre nds e ndo s6, ha quem pugne pela nao aplicagdo
dessas disposi¢des no contexto doméstico?’. Discordamos. Estas regras
sdo auxiliares importantes no processo de decisdo sobre a revelagdo, ou
ndo, as partes para que estas, e depois os tribunais, possam aferir se a
revelagdo deveria ou ndo ter sido feita — caso o ndo tenha sido — ou, em
qualquer dos casos, se a falta de independéncia ou imparcialidade pode
justificar a recusa de arbitro ou a anulagdo do processo. O facto de terem
nascido num ambiente internacional confere-lhes ainda maior objetivi-
dade, clareza e rigor. Trata-se de regras que acolhem em si a experién-

27'V. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado da Arbitragem em Comentdrio da Lei n®
63/2001, de 14 de dezembro, 1* ed., setembro de 2015. Sustenta que ndo ha qualquer base
normativa para, perante estes (e outros) preceitos de soft law, colocar um deles em vigor,
entre nds, concluindo que nenhum ordenamento juridico o faz. Mais refere que textos
como o das diretrizes da IBA foram pensados para arbitragens internacionais, num uni-
verso econdmico ¢ humano sem paralelo no Ocidente Peninsular. A este proposito, escla-
rece ainda que na realidade do “mercado” portugués da arbitragem, ¢ impossivel indicar
um arbitro experiente que nio tenha tido nenhuma relacdo com alguma das partes, na
medida em que os grandes “clientes”, com centenas de processos em curso ocupam,
praticamente, todos os juristas mais ativos do pais. Por fim, afirma que aquelas corres-
pondem a praticas norte americanas, discutidas no seu proprio pais de origem, ¢ que a
doutrina europeia propde que sejam restritivamente interpretadas, porquanto a realidade
estado-unidense ¢ muito diferente da nossa, sendo que, para ser possivel a sua aplicacdo
a realidade portuguesa, as diretrizes da IBA terdo sempre de passar por algumas adapta-
¢des, sob pena de irrealismo.
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cia pratica de um vasto e eclético grupo de juristas de primeira agua,
oriundos de vérias jurisdigdes?®, incluindo jurisdigdes com dimensdo
de mercados semelhantes ao nosso, e igualmente dinAmicos e abertos?’,
e que, como as mesmas referem, devem ser aplicadas com bom senso e
sem interpretagdes de cunho indevidamente formalista, expressdo que
apela a uma adaptagdo a cada caso e jurisdi¢do concreta’. Mas até,
talvez, mais importante que isso, ¢ dizer que a multiplicidade de raizes
juridicas e jurisprudenciais que costumam distinguir a tradicdo roméanica
da tradi¢do anglo-saxonica confluem neste campo. A razdo ¢ simples:
quando se procuram as sedes da moral profissional, que tal € o contetido
da deontologia, nao ¢ facil que andemos muito distanciados uns dos
outros; as maiores diferencas poderdo surgir nos processamentos, que
ndo nos grandes principios®!.

Sem prejuizo do referido, a verdade € que, goste-se ou ndo, tais regras
acabam por ser aplicadas.

Nuns casos, a jurisprudéncia tem langado mao destas normas na fun-
damentagdo das suas decisdes, fazendo-o diretamente, como meio de
interpretar a LAV, ou seja, independentemente de no caso concreto haver

28 As primeiras Diretrizes IBA sobre Conflitos de Interesse, aprovadas em 2004,
foram preparadas por um grupo de trabalho de dezanove peritos. Dez anos depois, em
2014, foram revistas por um grupo de 27 especialistas e, recentemente, em 2024, na
sequéncia de um inquérito a profissionais de todo o mundo que confirmou que as dire-
trizes continuavam a ser uma ferramenta 1til e eficaz e identificou alguns pontos em que
se impunha alguma modernizagdo, as normas foram revistas por um comité de cerca de
sessenta juristas e ndo s6. Para mais detalhe ver os prefacios as Diretrizes IBA sobre con-
flitos de interesse em arbitragem internacional (revisdes de 2014 e de 2024).

2% A comunidade arbitral portuguesa é hoje mais aberta, muito diversa, rejuvenes-
cida e dindmica, estando cada vez mais ligada com as comunidades arbitrais de outras
jurisdi¢des. O Conselho sub-40 da APA, bem como o Portugal Very Young Arbitration
Practitioners (PT-VYAP), entre outros, sdo exemplos dessa vivacidade, e abertura.

30 Como refere o ponto 6 da introdugio as Diretrizes IBA sobre conflitos de interesse
em arbitragem internacional (revisdo de 2024), em refor¢o do que ja se dizia na versdo
de 2014, o Comité de Arbitragem da IBA recomenda que a aplicacdio das Diretrizes seja
efetuada com a necessaria dose de bom senso e sem recurso a interpretagdes de cunho
demasiado formalista.

31'V. Aucusto Lopes CARDOSO, “Da Deontologia do Arbitro”, in BMJ, 1995, n.° 452.
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algum regulamento que as acolha expressamente ou de a arbitragem ser
ou ndo institucionalizada®?.

Noutros casos, tais diretrizes sdo aplicadas obrigatoriamente por
forca de previsio expressa em norma acolhida pelas partes. E o caso,
ja mencionado, dos Codigos Deontoldgicos da APA e do CAC, os quais
acolhem as diretrizes IBA e se aplicam sempre que as arbitragens se sub-
metam a eles ou sejam institucionalizadas em centros de arbitragem que
os acolham, como cada vez mais sucede entre nds33. Nessas situagdes os
regulamentos das instituigdes arbitrais sdo incorporados por referéncia
na convengdo de arbitragem celebrada, fazendo parte da mesma.

Em suma, a nobreza da fun¢do do arbitro e, sobretudo, a dignidade
de quem a ele recorre reclamando uma decisdo justa, exigem garantias
de independéncia e imparcialidade e, o que ndo ¢ menos relevante, cla-
reza de conceitos. A confianga na arbitragem, seja pelas partes, seja pelo
mercado em geral, assim o exige. No limite, essa confianca na jurisdicao
arbitral pode ter que ser assegurada pela jurisdi¢dao estatal assumindo
com a primeira uma relagdo de fiscalizagdo®*.

32 Cfr. Acordao de 11.02.2020 (Proc. n° 1577/18.0YRLSB-1) — O TRL, a propdsito
de arbitragem ad hoc, concluiu, no que concerne a matéria de fundamentos de recusa de
arbitros, uma vez que o artigo 13.°, n.° 2 da LAV nao explicita que circunstancias devem
ser reveladas pelo arbitro, que possam suscitar fundadas duvidas sobre a sua imparciali-
dade e independéncia, concluiu pela aplicagdo direta das diretrizes da IBA, como regra
interpretativa dos artigos 9.° ¢ 13.° da LAV, considerando as mesmas como o instrumento
mais influente no contexto da arbitragem. No mesmo sentido ver o Acordao do Tribunal
da Relagdo do Porto de 02.06.2014 (Proc. 583/12.2TVPRT.P1) — neste Acorddo, o TRP
chama a ateng@o para a importancia das diretrizes da IBA como critérios interpretativos
do n.° 2 do artigo 4.° da Cédigo Deontologico da APA, e do artigo 10.° da LAV.

33 Sobre esta tendéncia crescente, V. CAROLINA BOTELHO SampaIo, “Arbitragem insti-
tucionalizada vs. Arbitragem ad hoc (Portugal)” in Arbitragem 2 Mundos, Dialogos entre
o Brasil e Portugal, Vol. 1, Editora Quartier Latin do Brasil, 2024, p. 98 e ss.

3 As relagdes entre a jurisdigdo estatal e a jurisdigdo arbitral assumem naturezas
distintas de que a fiscaliza¢@o € porventura a mais dramatica. Porém hé outras. Desde as
relagdes de cooperagdo, como sucede na solicitagdo do auxilio dos tribunais para obten-
¢do de prova — ver a esse respeito CATARINA CARREIRO E CATARINA CERQUEIRA, “A Prova
na Lei da Arbitragem Voluntaria Portuguesa” in Arbitragem 2 Mundos, Didlogos entre o
Brasil e Portugal, Vol. 1, Editora Quartier Latin do Brasil, 2024, pp. 550 e ss. — as rela-
¢des de necessidade, como sucede nas nomeagdes de arbitros pelos tribunais judiciais,
ou para suprir a falta de jus imperii dos tribunais arbitrais aquando da execucdo dos seus
julgados. Sobre estas matérias ver CONSTANCA BORGES SAcoTo, 0b cit.
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III — A concretiza¢iio dos conceitos de imparcialidade e independén-
cia, a nocao de conflito de interesses, e 0 dever de revelacao de
acordo com as Diretrizes IBA.

As Diretrizes da IBA sobre Conflitos de Interesse®, remontando
embora aos anos oitenta do século passado, surgiram no atual formato
em 2004, foram atualizadas em 20143 ¢ revistas em 202437,

Encontram-se hoje, tal como sucedia ja em 2014, organizadas em duas
partes umbilicalmente ligadas. Na sua Parte I identificam-se os princi-
pios gerais relativos a imparcialidade, independéncia e revelagdo®®. Na
Parte II procede-se, de modo marcadamente pragmatico e pedagogico, a
densificacdo dos principios e notas explicativas numa lista ndo exaustiva
de casos praticos, organizados por ordem de relevancia ou gravidade,

35 Acerca das origens destas diretrizes €, sobre o uso de soft law em arbitragens,
em particular no Brasil mas com evidentes pontos de contacto com a nossa realidade
portuguesa, V. THiaGo DEL Pozzo ZaNELATO, “Relevancia da Soft Law, o uso de soft law
em arbitragens sediadas no Brasil” in Arbitragem 2 Mundos, Didlogos entre o Brasil e
Portugal, Vol. 11, Editora Quartier Latin do Brasil, 2024, p. 187 ¢ ss.

36 A IBA langou em 1987 as suas Rules of Ethics for International Arbitrators,
definindo conceitos de imparcialidade e independéncia e dando orienta¢des e critérios
de atuagdo nessa matéria. SO mais tarde, em 2004, se atualizaram e complementaram
tais diretrizes surgindo entdo as IBA Guidelines on Conflict of interest in International
Arbitration, categorizando os graus de conflito de interesses de acordo com situagdes
passiveis de ocorréncia durante o curso de uma arbitragem. So essas que depois foram
revistas em 2014 e, mais recentemente, em 2024.

37 As atualizagdes de 2024 vieram, essencialmente, reafirmar que, tal como expresso
nas alteragdes de 2014, deve ser aplicado um teste objetivo para se avaliar se um arbitro
deve recusar o encargo. O teste ¢, como antes, um “teste de terceira pessoa razodvel”, e
centra-se na existéncia de factos ou circunstancias que, do ponto de vista de um terceiro
razoavel com conhecimento dos factos relevantes, dariam origem a duvidas justificaveis
sobre a imparcialidade ou independéncia do arbitro. As alteragdes de 2024 vieram refor-
car, densificar e clarificar os conceitos de Conflito de Interesses, as Obrigagdes de Reve-
lagdo e, bem assim, as regras de admissibilidade da possibilidade de renuncia das partes
ao direito de objetar a um arbitro conflituado em moldes toleraveis, i.e que ndo coloquem
em causa a sua independéncia e imparcialidade.

38 Cada um dos principios &, por seu turno, complementado por notas explicativas de
grande utilidade pratica. Alids, como se vera a respeito do Principio Geral 3, nas altera-
¢oes de 2024 houve notas explicativas que deixaram de ter esse estatuto passando a ser
considerados principios gerais o que da uma ideia do interesse e relevancia das mesmas.

Book Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacao - XXIl.indb 237 31/03/25 09:59



238

Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo

e graduados de acordo com um elucidativo cédigo de cores (vermelho,
laranja e verde).

Sdo sete os principios gerais, sendo os mais relevantes, para o que
nos ocupa neste conspecto, 0 2.°, 0 3.° e 0 4.°, atinentes, respetivamente,
anocao de conflito de interesse, aos deveres de revelagdo e a suscetibili-
dade de rentncia das partes ao direito de repudiar arbitros.

O 1.° Principio Geral proclama os deveres de imparcialidade e inde-
pendéncia dos arbitros, desde o0 momento da aceitagdo do encargo até ao
fim do processo.

Ja o 2.° Principio Geral da-nos a nocdo de conflitos de interesses, o
que faz através da indicagdo sobre o modo de os identificar. Para o efeito,
a norma define os casos em que um arbitro deve recusar uma nomeagao
ou recusar-se a continuar a atuar com base num potencial conflito de
interesses:

“(a) O arbitro devera recusar a sua nomeagdo ou, se o tribunal ja estiver
constituido, recusar continuar a atuar como arbitro, se existirem quaisquer
duvidas por parte do arbitro quanto a sua capacidade de ser imparcial e
independente.

(b) O mesmo principio se aplica a existéncia ou ao aparecimento apos a
nomeagdo, de factos ou circunstancias que, no juizo de um terceiro razoavel
com conhecimento dos factos e circunstdancias relevantes, levantem duvidas
Justificadas a respeito da imparcialidade ou independéncia do arbitro, salvo
na hipotese de as partes terem aceitado o arbitro de acordo com os requisi-
tos indicados no Principio Geral 4%°.

(c) Consideram-se justificadas as duvidas, se um terceiro razoavel, com
conhecimento dos factos e circunstancias relevantes, pudesse concluir que
existe a probabilidade de o arbitro poder ser influenciado, na sua decisdo,
por factos alheios ao mérito da causa nos termos em que apresentada pelas
partes.

(d) Existem necessariamente duvidas justificdveis quanto a imparcialidade
ou independéncia do arbitro em qualquer das situagdes enunciadas na Lista
Vermelha de Situagées Irrenuncidveis”.

3% Como se vera em seguida, o principio geral 4 define os termos e situagdes em que
as partes podem renunciar ao conflito de interesses e aceitar o arbitro.
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O teste para a recusa por existéncia de conflito € um teste objetivo e
ndo subjetivo. Importa, pois, do ponto de vista de um terceiro razoavel,
e com conhecimento dos factos relevantes, apurar se esses factos dariam
origem a “duvidas justificaveis” sobre a imparcialidade ou independén-
cia do arbitro.

As notas explicativas clarificam que o arbitro deve declinar a nomea-
¢do ou recusar continuar a atuar de acordo com o 2.° Principio Geral al.
b) uma vez que ha ai um conflito objetivo de interesses, a ndo ser que
tal conflito seja afastado pelas partes de acordo com o definido pelo 4.°
Principio Geral. E o caso de o arbitro ser socio de uma sociedade de
advogados que tenha como cliente relevante uma das partes no processo
na pendéncia do mesmo. O arbitro tem, nesse caso, de fazer uma revela-
¢do de acordo com o 3.° Principio Geral para dar as partes a oportunidade
de renunciarem ao potencial conflito. Tal dever €, pois, nesse caso, um
dever efetivo do arbitro a que corresponde um direito das partes. Nao ¢
uma faculdade daquele.

Ja se a situagdo for subsumivel a um dos casos da lista vermelha, ndo
renuncidvel — casos que assentam no principio de que ninguém se pode
julgar a si mesmo (nemo judex in sua causa) — a existéncia de conflito é
insanavel, sendo vedado as partes aceitar o arbitro, o qual deve recusar
a nomeagdo ou recusar-se a continuar a atuar’. Trata-se de situagdes em

40 Se bem que a al. d) do 2.° Principio Geral ndo tenha sofrido alteragdes de 2014
para 2024, importa ter presente que a lista vermelha de situagdes ndo renunciaveis, para
a qual a referida disposi¢do remete, sofreu. Por respeitar a situagdo envolvendo arbitros
pertencentes a sociedades de advogados destaca-se aqui a alteragdo ao ponto 1.4 da lista
vermelha de casos ndo renuncidveis. Enquanto que em 2014 referia “O arbitro ou a sua
sociedade de advogados presta assessoria regular a parte que o indicou, ou a uma afi-
liada dessa parte, e o arbitro ou a sua sociedade de advogados obtém proveito financeiro
significativo de tal assessoria”, em 2024 passou a referir “O drbitro, presentemente ou
regularmente, presta assessoria a uma parte, ou a uma afiliada de uma parte, e o darbitro
ou a sociedade de advogados de que faz parte ou é dele empregador, aufere um signifi-
cativo rendimento financeiro dessa assessoria”. Esta alteragdo aperfeigoa as regras. Para
efeitos de irrenunciabilidade ao conflito, ndo se deve equiparar o arbitro a sua sociedade
na parte atinente a assessoria. Se ndo prestou assessoria, mas apenas a sua sociedade o
fez, faz sentido que o conflito deva poder ser renunciavel pelas partes tendo em conta os
factos em concreto. De referir em todo o caso que consta hoje, e constava ja em 2014, do
paragrafo 2.° da Parte II das Diretrizes IBA, respeitante as listas, a importante expressao
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que o proprio principio da autonomia da vontade das partes cede perante
a exigéncia legal da independéncia e imparcialidade do arbitro*!.

O 3.° Principio Geral densifica os deveres de revelagdo.

De acordo com o mesmo:

“(a) Se existirem factos ou circunstancias que possam, aos olhos das partes,
suscitar duvidas quanto a imparcialidade ou independéncia de um arbitro,
cumpre a este reveld-los as partes, a institui¢do arbitral ou a outra autori-
dade responsavel pela nomeagdo (se esta existir, e se assim for requerido
pelas regras aplicaveis) e, bem assim, aos co-arbitros, se os houver, antes
de aceitar a sua nomeagdo ou, se ja tiver ocorrido a aceitagdo, assim que
deles tiver conhecimento. Sem prejuizo do dever do drbitro investigar con-
forme previsto no Principio Geral 7(d), ao determinar se existem factos ou
circunstancias que devem ser revelados, o arbitro deve levar em conta todos
os factos ou circunstancias que sejam do seu conhecimento.

(b) Uma declaragdo antecipada ou renuncia prévia em rela¢do a possiveis
conflitos de interesse provenientes de factos e circunstdncias que possam
acontecer futuramente ndo isenta o arbitro do seu permanente dever de
revelagdo de acordo com o Principio Geral 3(a).

(c) Decorre dos Principios Gerais 1 e 2(a) que arbitros que tenham feito uma
revelagdo, consideram-se imparciais e independentes das partes, apesar dos
factos revelados e, assim, capazes de cumprir os seus deveres como arbitros.
De outra forma, os darbitros teriam recusado a indica¢do ou nomeag¢do logo
que ela ocorreu, ou teriam a ela renunciado.

(d) Qualquer duvida quanto a necessidade de revelacdo de determinados
factos ou circunstdncias por um arbitro deve ser resolvida no sentido de ser
devida a revelacdo”.

(e) Se o arbitro concluir que deve fazer uma revelacdo, mas regras de
segredo profissional ou outras regras da prdtica ou de conduta profissio-
nal impedirem essa revelagdo, o arbitro ndo deverd aceitar a nomeagdo, ou
deverd a ela renunciar.

“dependendo dos factos pertinentes de um determinado caso” num claro cuidado de asse-
gurar que a aplicabilidade das regras e listas ndo se faca de modo formalista.

41V, AGoSTINHO PEREIRA DE MIRANDA, Dever de Revelagdo e Direito de Recusa de
Arbitro, Consideracées a Propésito dos artigos 13.° e 14.° da Lei da Arbitragem Volun-
taria, in Revista da Ordem dos Advogados Portugueses, Ano 73, Vol. IV, Out-Dez 2013.
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(f) O estadio da arbitragem ndo deve influenciar a decisdo do arbitro sobre
determinados factos ou circunstdancias devam ser revelados.

(g) A omissdo de revelagdo de certos factos ou circunstancias que possam,
aos olhos das partes, suscitar duvidas quanto a imparcialidade ou indepen-
déncia do arbitro, ndo implica necessariamente que exista um conflito de
interesse, ou que deva ter lugar a recusa da aceitagdo da nomeagdo ou a sua
recusa da continuidade no exercicio da fungdo de arbitro.”

O arbitro avalia, pois, se existem factos ou circunstancias que pos-
sam, “aos olhos das partes”, dar origem a duvidas quanto a imparcia-
lidade ou independéncia do arbitro. Se tais circunstancias existirem o
arbitro € obrigado a reveld-las as partes.

O dever de revelagdo assenta no principio de que as partes tém um
interesse em ser totalmente informadas sobre quaisquer circunstancias
que, a seu ver, possam ser relevantes; sendo que, em caso de eventual
davida quanto a necessidade de revelacdo de determinados factos ou cir-
cunstancias, deve haver lugar a revelacao.

Reveladas as circunstancias as partes, segue-se o teste objetivo esta-
belecido pelo 2.° Principio Geral para determinar se existe efetivamente
um conflito.

Nao ¢é demais referir que, de acordo com o 3.° Principio Geral, o
facto de um arbitro nao divulgar determinados factos que possam susci-
tar davidas quanto a sua imparcialidade ou independéncia nao significa
necessariamente que exista um conflito de interesses, nem que o arbitro
deva ser desqualificado.

H4, pois, que passar o teste do 2.° Principio e, havendo conflito, aferir
se 0 mesmo ¢ grave e sério a ponto de se retirarem disso consequéncias,
o que se torna facil e claro, pelo menos, nos casos dos exemplos das listas
da Parte II das Diretrizes da IBA.

Por outro lado, como se disse, as notas explicativas sdo muito uteis e
relevantes para compreender este 3.° Principio Geral®?.

42 As principais alteragdes ao Principio Geral 3 em 2024 incluiram a elevagdo de
dois principios que anteriormente eram apenas incluidos como notas explicativas. Um
relativamente ao sigilo e outra relativa as ilagdes que se podem retirar da ndo revelagdo.
O novo Principio Geral 3 (e) e o novo Principio Geral 3 (g) que confirma que o facto de
um arbitro ndo divulgar determinados factos que possam suscitar duvidas quanto a sua
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O 4.° Principio Geral determina, como se referiu ja, os casos em que
¢é concedida as partes a possibilidade de renunciar ao direito de recusa do
arbitro fundada num potencial conflito de interesses, estipulando que se
considera que uma parte renunciou a qualquer potencial conflito de inte-
resses se, no prazo de 30 dias apds a revelagdo do potencial conflito pelo
arbitro, ou ap6s o conhecimento pela parte dos factos ou circunstancias
que possam constituir ou dar azo a um potencial conflito de interesses, a
parte ndo apresentar objecao expressa.

De acordo com o referido principio:

“(a) Se, dentro de 30 dias apos (i) o recebimento de qualquer revelacdo feita
pelo arbitro, ou (ii) apos uma parte, por qualquer outro modo, tomar conhe-
cimento de factos ou circunstancias que possam implicar a existéncia de um
potencial conflito de interesses em relagdo a determinado arbitro, se ndo
apresentar obje¢do expressa ao drbitro em questdo, observados os para-
grafos (b) e (c) deste Principio Geral, considera-se que renunciou a invocar
qualquer conflito de interesses que pudesse afetar o arbitro com base naque-
les factos ou circunstancias, ndo podendo a parte suscitar, numa fase pos-
terior, qualquer obje¢do com fundamento nesses factos ou circunstancias.
Para efeitos do 4(a)(ii), considera-se que uma parte tomou conhecimento
dos factos ou circunstancias que poderiam ter sido razoavelmente apurados
através de diligéncias conduzidas no inicio ou durante o procedimento.

(b) Se existirem factos ou circunstancias conforme previstos na Lista Verme-
lha de Situagées Irrenunciaveis, qualquer renuncia por uma parte (incluindo
uma declaragdo antecipada ou renuncia prévia, tal como previstas no Prin-
cipio Geral 3(b)), ou o acordo das partes em manter uma pessoa como drbi-
tro, serdo considerados invalidos.

(c) Uma pessoa ndo deve atuar como arbitro quando existir um conflito de
interesse, tal como exemplificado na Lista Vermelha de Situagdes Renuncid-
veis. No entanto, essa pessoa poderd aceitar a sua nomeag¢do como arbi-
tro, ou continuar a agir como tal, se estiverem preenchidas as seguintes
condicoes:

imparcialidade ou independéncia ndo significa necessariamente que exista um conflito
de interesses ou que deva ser desqualificado, o que faz todo o sentido desde logo porque
esses t€m que passar o teste do Principio Geral n.° 2.
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(i)  todas as partes, todos os arbitros e a institui¢do arbitral ou outra auto-
ridade responsavel pela nomeagdo (se existir) tenham conhecimento pleno
do conflito de interesse; e

(i) todas as partes acordem expressamente que tal pessoa pode atuar
como arbitro, apesar do conflito de interesse.

(d) O arbitro pode auxiliar as partes a chegar a um acordo de transagdo
em qualquer fase do processo arbitral, mediante conciliagdo, mediagcdo ou
de outro modo. No entanto, antes de assim proceder, o arbitro deve obter o
consentimento expresso das partes de que tal facto ndo impedira o drbitro
de continuar a atuar nesta qualidade. O consentimento expresso serd con-
siderado como uma rentincia efetiva a eventual existéncia de um conflito de
interesse, que possa advir da participagdo do arbitro em tal processo, ou de
informagdo a que o arbitro possa ter acesso durante o curso desse processo.
Se a assisténcia prestada pelo arbitro ndo resultar numa transagdo defini-
tiva no litigo, as partes continuam vinculadas pela sua renuncia. No entanto,
em consondncia com o Principio Geral 2(a) e ndo obstante tal acordo, o
arbitro apresentara a sua renuncia se, em consequéncia de seu envolvimento
no processo de transagdo, lhe surgirem duvidas quanto a sua capacidade
de permanecer imparcial ou independente no processamento futuro do pro-
cesso arbitral”.

Este Principio Geral foi alterado em 20244,

43 As alteragdes de 2024 acrescentaram na al. a) que se considera que uma parte teve
conhecimento de factos ou circunstancias que possam implicar um potencial conflito
de interesses, em relagdo a determinado arbitro, que um inquérito razoavel teria reve-
lado se tivesse sido realizado no inicio ou durante o processo. Parece ter-se criado uma
presungao de conhecimento de todas as informagdes que pudessem causar um potencial
conflito de interesses e que pudessem ter sido obtidas por meio de uma diligéncia razoa-
vel conduzida no inicio ou durante o procedimento arbitral. Além disso, as Diretrizes
de 2024 referem que o potencial conflito de interesses decorrente dessas informagoes,
presumidamente de conhecimento das partes, ¢ objeto de rentincia caso ndo seja levan-
tado pelas partes no prazo de 30 dias. Néo resulta claro qual seria a data de inicio da
contagem desse prazo. Também se suscitam dividas sobre se isto implica um 6nus para
as partes de, periodicamente, ao longo da arbitragem, procederem a “diligéncias razoa-
veis” para avaliar o surgimento de eventuais novos fatos passiveis suscitar conflito de
interesses; se devem as partes declarar o momento em que realizaram tais “diligéncias
razoaveis” e que profundidade devem ter. A despeito de, particularmente, a regra parecer
bem-intencionada — afinal, parece coibir a tatica de “guardar” um elemento de possivel
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O 5.° Principio Geral, sob a epigrafe “Ambito”, esclarece que todos
estes Principios se aplicam igualmente aos arbitros presidentes, co-arbi-
tros e arbitros inicos, vinculando ainda os secretarios do tribunal e assis-
tentes aos mesmos deveres.

O 6.° Principio Geral respeita a “Relacdes” abordando diferentes
tipos de relagdo entre arbitros e as entidades para as quais estes traba-
lhem. De acordo com o Principio Geral 6 considera-se que o arbitro ¢
equiparado a sociedade de advogados em que se integra sem prejuizo
de, ao analisar-se a relevancia de factos ou circunstancias para aferir de
potenciais conflitos de interesses ou da necessidade de revelagdo, as ati-
vidades da sociedade e a relagdo entre o arbitro ¢ a sociedade devam
ser apreciadas no caso concreto. Como tal, o facto de as atividades da
sociedade do arbitro envolverem uma das partes na arbitragem nao cons-
titui necessariamente um conflito ou sequer dever de revelagdo. Ja assim
era antes das alteragdes de 2024**. O que importa ¢ a relevancia das
atividades. A sua natureza, o &mbito do trabalho, ¢ o tempo em que so
realizadas, bem como a relagdo entre o arbitro e a sua sociedade devem

conflito para o caso de uma decisdo desfavoravel ser proferida —, entendemos que a sua
aplicacdo pratica pela comunidade arbitral internacional sera essencial para que possa-
mos compreender melhor sua extensdo. Entendemos, em todo o caso que os principios da
transparéncia, colaborag@o e boa-fé devem impedir que uma parte possa ser prejudicada
mesmo pela sua eventual falta de diligéncia na obtengéo de informacdo que, em qualquer
caso, o arbitro estivesse obrigado a revelar.

4 Este Principio Geral foi atualizado em 2024 para incluir uma referéncia mais geral
ao “empregador” de um arbitro (anteriormente apenas se referia a um escritorio de advo-
gados). Também reconhece uma gama mais alargada de antecedentes profissionais, reco-
nhecendo que os arbitros podem ser empregados de escritorios de advogados e ndo exclu-
sivamente socios. As notas explicativas reconhecem ainda a evolugdo da estrutura das
praticas juridicas internacionais e esclarecem que as estruturas através das quais dife-
rentes sociedades de advogados cooperam e/ou partilham lucros podem constituir uma
base para considerar que um arbitro tem a identidade dessas outras sociedades. Existe
ainda uma nova disposi¢go significativa — 6(c) — que clarifica a dindmica das entidades
controladas pelas partes, confirmando que qualquer entidade juridica ou pessoa singular
sobre a qual uma parte tem uma influéncia de controlo pode ser considerada como tendo
a identidade dessa parte. Tal aplicar-se-ia, por exemplo, a relagdo entre a empresa-mae
e a filial. As alteragdes as notas explicativas passaram a esclarecer que os financiadores
de certo litigio (third party funders) ou as seguradoras podem ter um interesse direto no
litigio, uma influéncia nas partes ou na condugéo dos procedimentos. Também se fizeram
esclarecimentos a respeito das entidades controladas pelo Estado.
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ser analisadas. Pode relevar, por exemplo, o conhecimento, ou nao, do
conflito pelo arbitro e as circunstancias desse desconhecimento; o facto
de o arbitro ter estado envolvido, ou ndo, no trabalho da sua sociedade,
ou de ser significativo o montante auferido por esta.

Finalmente, o 7.° Principio Geral atenta a deveres de informacao dos
arbitros e das partes®.

Na Parte II, como se disse, procede-se a densificagdo dos referidos
principios gerais numa lista de casos praticos, organizados de acordo
com um co6digo de cores. Ha uma lista de casos vermelha que se subdi-
vide em duas: a lista vermelha irrenunciavel e a renunciavel.

A vermelha irrenunciavel enumera as situagdes de conflito de inte-
resses que impedem o arbitro de aceitar desempenhar fungdes, ou de
prosseguir com as mesmas. E o caso, por exemplo, do ponto 1.3 da dita
lista, em que “fo] drbitro possui interesse financeiro ou pessoal signi-
ficativo numa das partes, ou no resultado da arbitragem”. E também o
caso do ponto 1.4 da mesma lista em que “[o] drbitro, presentemente
ou regularmente, presta assessoria a uma parte, ou a uma afiliada de
uma parte, e o arbitro ou a sociedade de advogados de que faz parte ou
é dele empregador, aufere um significativo rendimento financeiro dessa
assessoria*®. Nessas situa¢des é inadmissivel o exercicio da fun¢io de
arbitro, sendo vedado as partes aceitd-lo em qualquer circunstancia.

A lista vermelha renuncidvel enuncia situagdes que devem ser reve-
ladas pelo arbitro, o qual s6 pode aceitar (ou prosseguir) a fungdo se as
partes, conhecendo embora o conflito de interesses, derem o seu consen-
timento expresso. E o caso, por exemplo, do ponto 2.3.6 da dita lista, em
que “[/a] sociedade de advogados do arbitro atualmente possui um rela-
cionamento comercial significativo com uma das partes ou com uma afi-

4 O Principio Geral 7 (deveres das partes e dos arbitros), na sua nova redagdo, indica
que as partes tém o dever de (a) revelar a eventual existéncia de relagdo entre o arbitro e
suas controladas e controladoras; e (b) apontar eventuais pessoas fisicas ou juridicas que
entendam que o arbitro deveria considerar quando da realizagdo de suas revelagoes; tudo
sob a premissa de que cabe as partes realizar “diligéncias razoaveis” e disponibilizar as
informagdes pertinentes que estejam disponiveis. Sobre este tema V. FiLipa CANSADO CAR-
VALHO, “Os Deveres de Investigag¢do e Informacao das Partes Estabelecidos no Principio
geral 7 das Diretrizes da IBA sobre conflitos de Interesse” in IX Congresso do Centro de
Arbitragem Comercial. Almedina, 2016, p. 171 e ss.

46 Ver supra nota 40.
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liada de uma das partes.”. Nesse caso, uma vez revelada expressamente a
situagdo e identificado o conflito de interesses em causa, as partes podem
ainda assim aceitar o arbitro, desde que o declarem inequivocamente.

Ha ainda uma lista laranja que descreve (de forma ndo exaustiva) as
situagdes nas quais podera existir um conflito de interesses, dependendo
da avaliagdo das partes. Trata de situa¢des que os arbitros devem revelar
€ em que, se as partes ndo objetarem em tempo util, entende-se que acei-
tam o arbitro. E o caso, por exemplo, do ponto 3.1.7 da lista laranja, que
dispde o seguinte: “A sociedade de advogados do arbitro ou o seu empre-
gador presta, atualmente ou regularmente, servigos a uma das partes
ou a uma afiliada de uma das partes, sem que tal constitua uma relagdo
significativa para essa sociedade ou empregador, sem o envolvimento do
arbitro, e ainda que esses servigos ndo respeitem ao litigio em curso”.

Comparando as situagdes dos casos dos pontos 1.3, 2.3.6 ¢ 3.1.7 das
listas, facilmente se verifica o detalhe na graduagdo de relevancia dos
conflitos.

Finalmente, ha a lista verde que enuncia situagdes (também de forma
ndo exaustiva) em que nao existe conflito de interesses e, por isso, nao
tém de ser sequer reveladas pelo arbitro®’.

Note-se que ¢ fundamental que a Parte I ¢ a Parte Il das Diretrizes
sejam consideradas em conjunto, existindo, entre elas, um necessario
caminho logico a percorrer, no que se refere ao dever de revelacdo. Se a
Parte I fornece os Principios Gerais que devem ser aplicados a todas as
situacdes, a Parte II limita-se a ilustrar os primeiros, o que ndo sendo de
somenos, é secundario*®. O facto de o fazer de modo ndo exaustivo sig-
nifica que a imprevisdo de uma situacao particular ndo permite pressu-
por que nenhuma revelacdo deva ser feita e, muito menos, que qualquer

47 £ o caso, por exemplo, do ponto 4.1.1 da lista verde em que “O drbitro expressou
anteriormente uma opinido juridica (como, por exemplo, num artigo publicado numa
revista juridica, ou numa palestra publica) a respeito de determinada matéria que tam-
bém estd em causa no processo arbitral (mas tal opinido ndo se refere especificamente
ao caso objeto da arbitragem).”

48 Apesar da separacio ¢ distinta finalidade dos principios e dos exemplos praticos
que os visam ilustrar, ha pontos em que se entrecruzam. E por exemplo o caso das als. b)
e d) do Principio Geral 2, em cujas redagdes se ddo por integradas situacdes ou requisitos
previstos nos casos elencados nas listas vermelha. Trata-se, porventura, de aceitavel con-
cessdo de melhor técnica a um certo pragmatismo.
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conflito de interesses existe ou ndo. Acresce referir que, como decorre da
Introdugdo as Diretrizes IBA, estas ndo prevalecem sobre qualquer legis-
lagdo nacional aplicavel, regras arbitrais, codigos de conduta ou outros
instrumentos vinculativos, e devem ser aplicadas com bom senso e sem
um formalismo excessivo.

Em suma, de acordo com estes principios ¢ listas, em ordem a garantir
a regularidade da possibilidade de atuacdo como arbitro, deve o mesmo
partir das normas previstas no 3.° Principio Geral e aferir se esta ou nao
obrigado a revelar determinada situag@o. Seguidamente deve aferir, a luz
das normas previstas no 2.° Principio Geral, se a situagdo revelada confi-
gura ou ndo um conflito de interesses. Finalmente, a luz dos normativos
que enformam o 4.° Principio Geral, devera aferir se, havendo conflito, o
mesmo € passivel de rentincia pelas partes.

Do exposto resulta clara a razdo pela qual estas Diretrizes da IBA
sobre Conflitos de Interesse t€m merecido acolhimento quase unanime
na comunidade arbitral mundial. Claro esta que, como qualquer conjunto
normativo, ndo ¢ imune a criticas, como se viu. Uma aplicagdo farisaica
e desapegada do seu proposito, que € proteger a independéncia e impar-
cialidade dos arbitros, podera conduzir a excessos. Nao obstante, a sua
clareza e detalhe, a sua objetividade, a sua sustentada atualizacdo com
base nas melhores praticas, bem como a exortacdo que faz para que as
suas regras se apliquem com bom senso e sem interpretagdes de cunho
indevidamente formalista, contribuem enormemente para a seguranca
juridica de arbitros e partes.

IV — O acérdao da Relagao de Lisboa, de 9 de fevereiro de 2023 (Pro-
cesso n.° 3215/22.7YRLSB-2) e a perspetiva das Diretrizes IBA

De acordo com o sumario do acérddo da Relagdo Lisboa, de 9 de
fevereiro de 2023 (rel. Desembargador Pedro Martins), tirado no Pro-
cesso n.° 3215/22.7YRLSB-2),

“IIl — Viola o dever de revelacdo, o arbitro que ndo da a conhecer que (i) a
sociedade de advogados de que é socio tinha como sua key client, num ano

em que a arbitragem ainda estava a decorrer, a sociedade que é autora no
processo de arbitragem; e (ii) aquela sociedade de advogados assessorou e
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patrocinou uma operacdo de venda das sucursais dessa sociedade que atin-

giu 0 montante global de 33 milhoes de euros, com a assinatura da venda

em Qutubro 2020, isto ¢, durante o decurso do processo arbitral. E isto ape-
sar de no processo terem sido revelados factos que mostram vinculos muito

menos significativos com tal sociedade por todos os trés arbitros.

IV — O ndo cumprimento do dever de revelacdo, conjugado com a falta de

independéncia (isto ¢, quando no “incumprimento se manifestem circuns-

tancias donde se possam extrair indicios que permitam, objetivamente, fun-

dar um juizo de afetacdo da independéncia e imparcialidade”), pode levar a
anulagdo da sentenga arbitral, com base, pelo menos, no art. 46/3(a/iv) da

LAV (fundamento relativo a composigéo do tribunal) *°.

V — O requisito de a desconformidade ter influéncia decisiva na resolugdo
do litigio — parte final do art. 46/3(a/iv) da LAV — “deve ser entendido no
sentido de se tratar de uma influéncia apenas potencial ou possivel na deci-
sdo final”, isto é, a violagdo deve relevar quando, sem ela, “a resolugdo do
litigio poderia, possivel ou conjeturalmente — nem sequer verosimilmente —,
ter sido (algo) diferente, ndo sendo necessario demonstrar que” a mesma
teve “efetiva e decisivamente influéncia na decisdo”. E se “o que se pre-
tende questionar é a composi¢do do tribunal arbitral, o preenchimento do
requisito [...] torna-se muito mais facil, visto que serd muito dificil negar a
‘influéncia decisiva na resolugdo do litigio’ que teria o facto de o tribunal

5

ser eventualmente composto por outras pessoas.’

Tendo em conta a factualidade exposta no Acordao, na parte que para
o efeito do presente releva, e a explanacao supra das Diretrizes da IBA
sobre Conflitos de Interesse, dos seus referidos principios, bem como da
listagem de exemplos que os materializam, entendemos, como se come-
¢ou por dizer, que a decis@o do citado aresto € correta, mas teria benefi-
ciado de uma fundamentacdo mais arreigada nos Principios Gerais das
Diretrizes da IBA, especificamente nos Principios Gerais 2, 3 ¢ 4%, e
respetivas notas explicativas, e ndo apenas nas listas.

Em causa estava, como se disse, a relagdo nao revelada — descoberta
pela Demandada ja ap6s a sentenca arbitral — entre a sociedade de advo-
gados da qual um dos arbitros era socio — o indicado pela Demandada

4 Sublinhado nosso.
30 Estes principios ndo sofreram alteragdes de fundo de 2014 para 2024.
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— e a entidade Demandante, que era key client da referida sociedade de
advogados, sendo um dos seus cinco maiores clientes. Durante a arbi-
tragem decorreu uma operacao entre as duas entidades no valor de trinta
milhdes de euros.

O Tribunal da Relagio referiu que “o facto (i)°! subsume-se na previ-
sdo do ponto 2.3.6. das Guidelines da IBA inserido na lista vermelha de
situagdes renuncidaveis” € o “facto (ii)>* subsume-se, pelo menos (...), na
previsdo do ponto 3.1.4 das mesmas diretrizes, incluido na lista laranja”.

Mais se entendeu que o incumprimento de tal dever ocorreu num
cendrio em que se manifestavam circunstancias das quais se podiam
extrair indicios que permitiriam, objetivamente, fundar um juizo de afe-
tagdo da independéncia e imparcialidade.

Como se diz no acérdio: “o facto de ndo ter revelado, como devia,
aqueles factos, para mais tendo em conta que outros factos, que revela-
vam uma ligacdo muito menos proxima com as partes, tinham sido reve-
lados pelos arbitros (...) ndo pode deixar de suscitar, do ponto de vista
de um terceiro razoavel, conhecedor de todos aqueles factos, duvidas
Justificaveis sobre a independéncia e imparcialidade, até porque essas
duvidas podiam ter sido refor¢adas, no sentido da sua certeza, caso a
revelagdo tivesse sido feita, possibilitando a melhor averiguagdo pela
parte de outros factos e circunstancias relevantes ...".

E, efetivamente, no sumario do Acoérddo, na parte supra transcrita,
a respeito da circunstancia que deveria ter sido revelada, afirmou o Tri-
bunal da Relagdo o seguinte: “F isto apesar de no processo terem sido
revelados factos que mostram vinculos muito menos significativos com
tal sociedade por todos os trés arbitros.”.

Admite-se que o segmento do sumario que se reporta a revelagdo
pelos outros arbitros de vinculos menos significativos com a sociedade
Demandante talvez ndo devesse constar no mesmo. Nao tanto por ndo ser

31 (i) a sociedade de advogados de que é sécio tinha como sua key client, num ano
em que a arbitragem ainda estava a decorrer, a sociedade que é autora no processo de
arbitragem;

32 (ii) aquela sociedade de advogados assessorou e patrocinou uma operagdo de
venda das sucursais dessa sociedade que atingiu o montante global de 33 milhées de
euros, com a assinatura da venda em outubro 2020, isto é, durante o decurso do processo
arbitral.
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admissivel presumir a falta de independéncia e imparcialidade da mera
circunstancia de omissdo do dever de revela¢do’?, mas sobretudo porque,
na verdade, ndo foi esse o fundamento essencial da decisdo do Tribunal,
como se disse. O argumento de que a ndo revelagdo, por si s0, ndo basta
para considerar um arbitro parcial ou com falta de independéncia e que
apenas os factos ou circunstancias que ndo foram por ele divulgados o
podem permitir ndo € um argumento contra a possibilidade de anulacao
com o fundamento da viola¢do do dever de revelagao, mas sim a expli-
citagdo de mais um requisito para que essa violagdo, junto com mais
alguma coisa possa servir de fundamento. Néo se trata apenas a violagdo
do dever de revelacao. Violado o dever de revelagdo verificando-se factos
suficientes para se concluir pela aparéncia /indicio da violagdo da inde-
pendéncia ha fundamento bastante para anulagdo da sentenca arbitral.

Como ai se refere “... aceitando-se a posi¢do de que ndo basta a vio-
lagdo do dever de revelagdo para se preencher a previsdo do fundamento
de anula¢do da sentenca arbitral (art. 46/3(a/iv) da LAYV), tendo que se
demonstrar o desrespeito dos requisitos da independéncia e da impar-
cialidade, como garantias, tal posi¢do ndo tem implicagdes no caso em
que se demonstra também essa violagdo. Isto é, violado o dever de reve-
lagdo e verificando-se factos suficientes para se concluir pela aparén-
cia da viola¢do da garantia da independéncia, ha fundamento suficiente
para a anulag¢do da sentenga arbitral”.

O Tribunal da Relagdo afastou assim expressamente a possibilidade
de se admitir a anulagdo da sentenca arbitral com base na mera omissao
do dever de revelacdo, mas concluiu pelo indicio de violagao da inde-
pendéncia ao considerar demonstrado um conflito objetivo de interesses.

O arbitro devia ter revelado desde inicio qualquer relagdo com a
Demandante e qualquer interesse economico direto ou indireto, como
seria o caso da sociedade de advogados. Tal como fizeram os demais

33 Como se disse, de acordo com as notas explicativas ao Principio Geral 3 IBA —
nota explicativa (c) na versao de 2014, o facto de um arbitro ndo divulgar certos factos
ou circunstancias que, aos olhos das partes, possam suscitar davidas quanto a sua impar-
cialidade ou independéncia, ndo resulta automaticamente na conclusdo de que existe um
conflito de interesses, ou de que a sua desqualificagdo deva ocorrer. Com as alteragdes de
2024 esta nota explicativa foi erigida em principio geral e consta na al. (g) ao principio
geral 3 IBA.
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arbitros. A omissdo de que a Demandante era uma cliente de enorme
relevancia para a sociedade de advogados do arbitro — que visa o lucro,
sendo que uma sentenca contra uma das suas principais clientes seria
contra o seu interesse — prejudicou a Demandada, impedindo-a de uma
escolha livre ab initio ou de o recusar num incidente adequado. Estava
assim indiciado um conflito de interesses objetivo do ponto de vista
de um terceiro com conhecimento das circunstincias e que configura
uma situacao séria que apenas poderia ser considerada irrelevante se e
quando a Demandada, uma vez ciente do conflito de interesses, manifes-
tasse expressamente a sua intencdo de manter o arbitro na sua funcéo.
Compreende-se o caminho seguido.

Parece-nos, porém, que como metodologia adequada, a fundamenta-
¢do deveria partir do 3.° Principio Geral, avaliando a obrigagao de reve-
lagdo, a que se seguiria a avaliagdo, de acordo com o 2.° Principio Geral,
sobre se a situagdo revelada configuraria ou ndo um conflito de interes-
ses e, finalmente, deveria aferir-se se, havendo conflito, 0 mesmo seria
ou nao renunciavel pelas partes de acordo com o 4.° Principio Geral.
Veja-se:

Segundo o Principio Geral 3 (a) o arbitro deve revelar quaisquer fac-
tos ou circunstancias que possam, aos olhos das partes, suscitar dividas
quanto a sua imparcialidade ou independéncia.

Como questdo prévia, no caso, importava aferir se um arbitro ¢ ou
deve ser — e em que circunstancias — equiparado a sua sociedade de advo-
gados quando esta tenha uma relacdo com uma das partes para efeitos
de avaliacdo de cumprimento de deveres de revelacdo e existéncia de
conflitos de interesse que ponham em causa a independéncia. A resposta
¢ sim, desde ja se antecipando que isso ndo significa, por si s6, que exista
dever de revelar ou conflito de interesses.

De acordo com o Principio Geral 6, a partida, um arbitro é equiparado
a sua sociedade de advogados. Porém, ao analisar a relevancia de factos
ou circunstancias para apurar a existéncia de um potencial conflito de
interesses ou a necessidade de uma revelacdo, as atividades da referida
sociedade de advogados, se existirem, e a relagdo entre o arbitro ¢ a sua
sociedade de advogados devem ser apreciadas no caso concreto. O facto
de as atividades da sociedade de advogados envolverem uma das partes
ndo constitui necessariamente uma fonte de conflito ou motivo para reve-
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lagdo. Faz sentido. Casos ha em que o que parece nao ¢é. E, mesmo sendo,
pode néo ser relevante.

Assente que deve haver equiparacdo, deve entdo o arbitro aferir se,
quer a relagdo entre a parte no processo arbitral e a sua sociedade, quer a
sua relacdo com a sua sociedade de advogados poderiam, aos olhos das
partes, suscitar diividas quanto a sua imparcialidade ou independéncia.

Parece-nos evidente que, neste caso concreto, a resposta ¢ afirmativa.

Tendo em conta — como se apela no Principio Geral 6 — a relagdo
concreta entre a sociedade de advogados do arbitro e a parte, em que
esta assume a relevancia de um key client da primeira, significando isso
que esta entre as suas cinco maiores clientes, ¢ evidente que, conheces-
sem as partes a relacdo referida e a contemporaneidade da mesma com a
arbitragem, teriam razdes para duvidar da independéncia e, porventura,
até da imparcialidade do co-arbitro. Note-se que para efeito de dever de
revelacdo tais davidas nem sequer t€m que ser justificaveis. A ldgica da
revelagdo € suscitar o tema e deixar que as partes o avaliem.

A relagdo comercial significativa entre o escritorio de um dos arbitros
e a Demandante deveria ter sido revelada pelo arbitro em causa para
permitir que as partes a pudessem avaliar na sua globalidade e, devida-
mente contextualizadas, tomassem uma decisdo informada sobre a sua
continuidade no processo arbitral.

Alias, a afirmagao feita no acérdao de no processo terem sido reve-
lados factos que mostram vinculos muito menos significativos com tal
sociedade por todos os trés arbitros faz sentido. Desde logo como argu-
mento a fortiori, no caso, enquanto refor¢co da ideia de um juizo objetivo
sobre o que possam ser factos ou circunstancias suscetiveis de levantar
davidas nas partes quanto a independéncia e imparcialidade do arbitro.
A ideia de aproveitamento do raciocinio dos demais arbitros a respeito
de casos menos graves, como ponderacao sobre a relevancia de factos
ou circunstancias que merecam revelagdo, faz sentido até na medida em
que, de acordo com o Principio Geral 3 a), o dever de revelacao nao se
destina apenas a esclarecer as partes mas também os demais co-arbi-
tros>*. Ora se assim é e estes, no caso concreto, revelaram factos menos
graves, € evidente que devia ter havido revelagdo. O objetivo da revela-

34 A revelagdo deve ser feita as partes, a instituigdo arbitral ou a outra autoridade
responsavel pela nomeagdo (se existir e se assim for requerido pelas regras institucionais
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cdo €, justamente, permitir as partes e aos co-arbitros determinarem se
concordam com a avaliagdo feita pelo arbitro e, sendo necessario, obte-
rem mais informagdo. Esta €, alids, uma das razdes por que, na davida
sobre a relevancia da informagdo, o arbitro deve optar por revelar.
Noutra perspetiva, se outros arbitros — alias, também eles relaciona-
dos com as suas proprias sociedades — com respeito a situagdes menos
graves as revelaram, ¢ de admitir que tal situacdo teria ao menos que ter
suscitado dividas no co-arbitro quanto ao dever de revelar a sua situa-
¢do (mais grave). E se assim é, estava obrigado a fazer essa revelagdo
em linha com o Principio Geral 3 d) que dispde que, no caso de davida
quanto a necessidade de revelacdo, a mesma deve ser resolvida em favor
da revelacao.
Parece, pois, que no caso concreto, o co-arbitro tinha o dever de reve-
lar em face do principio geral 3 a) e tendo presente o Principio Geral 6 a).
Demonstrado o incumprimento do dever de revelar faz sentido avaliar
o0 caso a luz do 2.° Principio Geral de modo a identificar se, efetivamente,
a situagdo a revelar (ndo revelada) configurava conflito de interesses.
Com efeito, insiste-se, a omissao de factos ou circunstancias que possam,
aos olhos das partes suscitar duvidas quanto a independéncia e impar-
cialidade ndo implica que haja necessariamente conflito de interesses>>.
Ora, estabelece tal principio que o arbitro deve recusar a sua nomea-
¢do ou, se o tribunal ja estiver constituido, recusar continuar a atuar como
arbitro, se houver quaisquer davidas da sua parte quanto a sua capaci-
dade de ser imparcial ou independente®. Esta disposi¢do revela-se de
pouco interesse para o caso concreto na medida em que, admitindo que
conhecia a factualidade relevante, se o arbitro ndo recusou a sua nomea-
¢do nem continuar a atuar como arbitro, ¢ porque nao tinha ele proprio
duvidas sobre a sua capacidade de independéncia e imparcialidade.
Porém, de acordo com o Principio Geral 2(b)7 o arbitro deve recu-
sar atuar quando se verifique que, de acordo com um teste objetivo, no

aplicaveis) e aos co-arbitros, se os houver. A revelag@o deve ser feita antes de se aceitar a
nomeagao ou assim que se tiver conhecimento dos factos que a justifiquem.

35 Ver Principio 3 g). na versdo de 2024 e nota explicativa ¢) ao Principio 3 na versdo
de 2014.

36 Também aqui ndo ha alteragdes de 2014 para 2024.

57 Também aqui ndo h4 alteragdes de 2014 para 2024.
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juizo de um terceiro razoavel, com conhecimento dos factos relevantes,
se levantariam duvidas justificiveis®® a respeito da sua imparcialidade
ou independéncia.

Ora, ndo ¢ preciso muito esforgo para admitir que qualquer terceiro
razoavel — por exemplo, o leitor deste artigo! — sabendo que o arbitro tem
— direta ou indiretamente — uma relacdo atual e muitissimo significativa
em termos econdomicos com uma das partes®, concluiria pela probabili-
dade de o arbitro poder ser influenciado na sua decisdo por factos alheios
ao mérito da causa. Sentiria um terceiro confianga no processo? Teria um
terceiro aceite de inicio um arbitro nessas condi¢des?

Claro esta que um terceiro razoavel, com mais informagao®, poderia
até passar a ter confianga na capacidade de independéncia do arbitro.
Poderia ser que, perante tais informagdes, as duvidas deixassem de exis-
tir ou, pelo menos passassem a ser justificadas. E, alids, por isso que nos
termos do dito principio se ressalva a hipotese de as partes, nao obstante
o conflito, ainda assim, aceitarem o arbitro de acordo com os requisitos
indicados no 4.° Principio Geral®' — principio que define os termos e
situacdes em que as partes podem renunciar ao conflito de interesses e
aceitar o arbitro.

Porém, para que tal faculdade pudesse ser exercida, a informagao
apenas podia ser obtida através de esclarecimentos do proprio arbitro
e, obviamente, na sequéncia de revelagdo, que no caso ndo ocorreu. A
parte, na medida em que foi violado o dever de revelagdo, ndo teve opor-

3% De acordo com o Principio Geral 2 al. ¢) consideram-se justificaveis as dividas
se um terceiro razoavel, com conhecimento dos factos e circunstancias relevantes con-
cluisse que existe probabilidade de o arbitro poder ser influenciado na sua decisdo por
factos alheios ao mérito da causa nos termos em que ela é apresentada pelas partes.

3 Através da sua sociedade de advogados.

0 Imagine-se que o arbitro era apenas um socio honorario do escritério, que ndo
quinhoava nos resultados do mesmo, que nunca teve qualquer contacto com o cliente do
escritorio e ainda que era uma das unicas pessoas com conhecimentos especificos sobre
o0 assunto em disputa.

1 Com as alteragdes de 2024 foi acrescentado a nota explicativa ao principio geral
n.° 2 —nota b) — que “...0 arbitro deve declinar a nomeagdo ou continuar a atuar de
acordo com o principio geral 2 (b), porque um conflito de interesses objetivo existe, a ndo
ser que tal conflito seja afastado por for¢a do Principio Geral 4”.
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tunidade de ponderar quaisquer eventuais circunstancias que a fizessem
ter confianca apesar do conflito.

Em suma, tendo em conta a factualidade disponivel, o arbitro devia
ter declinado a nomeacgao ou recusado continuar a atuar de acordo com
o 2.° Principio Geral, al. b), uma vez que havia um conflito objetivo
de interesses. O Principio Geral 4 ¢) que estipula que uma pessoa nio
deve atuar como arbitro quando exista um conflito de interesses como
sucede no caso de o arbitro ser socio de uma sociedade de advogados que
tenha como cliente relevante uma das partes no processo na pendéncia do
mesmo®2. E certo que nesses casos o arbitro pode aceitar o cargo ou con-
tinuar em fungdes. Porém, isso s6 pode acontecer se (i) todas as partes,
todos os arbitros e a instituicao arbitral ou outra autoridade responsavel
pela nomeagdo (se existir) tiverem conhecimento pleno do conflito de
interesses; e (ii) todas as partes acordarem expressamente que tal pes-
soa pode atuar como arbitro, apesar do conflito de interesses. As partes
podem, pois, renunciar ao conflito.

Ora, ndo foi o caso na situacdo tratada no aresto a que temos vindo a
aludir. Uma vez que nao foi revelada a situacdo que configurava conflito
objetivo, ndo foi nem podia ter sido dado consentimento expresso pelas
partes a continuidade do arbitro em questao.

O arbitro tinha de ter feito uma revelagdo expressa de acordo com
0 3.° Principio Geral®® — informando as partes da rela¢do entre o seu
escritério e a Demandante — para lhes dar a oportunidade de, sendo caso
disso, renunciar também expressamente ao potencial conflito.

62 Cft. ponto2.3.6 da Lista Vermelha de Situagdes Renuncidveis onde se prevé
expressamente esta situagdo.

3 As principais alteragdes ao Principio Geral 3 em 2024 niio impactaram no sentido
seguido no acdrddo. Incluiram apenas, como se viu acima, a elevagio de dois principios
que anteriormente eram apenas incluidos como notas explicativas. Um relativamente ao
sigilo e outra relativa as ilagdes que se podem retirar da ndo revelagdo. A nova Norma
Geral 3(e) prevé que um arbitro ndo deve aceitar uma nomeacdo ou deve demitir-se se
tiver de fazer uma revelag@o, mas estiver impedido de o fazer por regras de sigilo profis-
sional ou outras regras de pratica ou conduta profissional. Por seu turno, o novo Principio
Geral 3 (g) confirma que o facto de um arbitro ndo divulgar determinados factos que pos-
sam suscitar duvidas quanto a sua imparcialidade ou independéncia ndo significa neces-
sariamente que exista um conflito de interesses ou que deva ser desqualificado, o que faz
todo o sentido desde logo porque esses tém que passar o teste do Principio Geral n.° 2.
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O dever de revelacdo, no caso, tratava-se de um dever efetivo do
arbitro a que correspondia um direito das partes. Ndo estava na sua dis-
ponibilidade deixar de revelar. Por isso € que a omissdo de revelacdo,
tendo em conta a gravidade da situacao das circunstancias omitidas, pode
redundar na anulacdo da sentenga arbitral ou na sua inexequibilidade.

Nao houve, pois, no caso, a nosso ver, qualquer presungao de falta de
independéncia e imparcialidade decorrente da mera omissdo do dever de
revelacdo. No caso em questdo, a omissdo do arbitro em revelar a rela-
¢do comercial significativa impunha revelagdo expressa pelo arbitro e
impediu que as partes tivessem a oportunidade de renunciar ao potencial
conflito de interesses de forma informada.

O Tribunal da Relagdo de Lisboa, esteve, pois, bem. Teria beneficiado
de um aprofundamento da fundamentacdo a luz das Diretrizes da IBA,
mas nem por isso esta decisdo deixa de constituir um relevante contri-
buto para a transparéncia e confianga na arbitragem.

V — Conclusao

As emogdes e os sentimentos t&ém um papel de relevo na arbitragem,
influenciando os agentes nos seus varios processos cognitivos e moti-
vando as suas escolhas e decisdes. O sentimento de confianca ¢ funda-
mental. Ndo subsiste sem garantias de independéncia e imparcialidade
dos arbitros. A independéncia ¢, alias, um estatuto que incentiva a virtude
da imparcialidade. O dever dos os arbitros revelarem situagdes que as
possam fazer perigar ¢ a mais importante garantia da confianca desejada.
Por isso mesmo, a omissao do dever de revelacdo, ndo pondo em causa
por si s6 a independéncia ou imparcialidade dos arbitros, é um tema de
extrema relevancia e complexidade.

O facto de a LAV ndo concretizar objetivamente 0 modo como aferir e
avaliar as situagdes que devam ser reveladas pelos arbitros cria incerteza
que tem sido colmatada pelos tribunais com base em instrumentos de sof?
law, como € o caso das Diretrizes da IBA sobre Conflitos de Interesse em
Arbitragem Internacional, as quais oferecem um quadro normativo que
ajuda a concretizar conceitos abertos e indeterminados como sdo os de
independéncia e imparcialidade, oferecendo um caminho mais seguro
para a afericdo da regularidade da atuagdo dos arbitros. Primeiro aferindo
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do seu dever de revelacao e depois aferindo se ha conflito suscetivel de
justificar o seu afastamento ou a invalidacdo da decisdo arbitral.

Foi precisamente o que procurou fazer o recente acorddo da Relagdo
de Lisboa, de 9 de fevereiro de 2023, no Processo n.° 3215/22.7YRLSB-
2. Um arbitro ndo revelou a existéncia uma relagdo comercial significa-
tiva entre a sua sociedade de advogados e uma das partes na pendéncia da
arbitragem, o que, em abstrato, constitui um grave conflito de interesses
suscetivel de afastamento do arbitro. Tendo em conta a factualidade nao
revelada e ndo a omissdo por si s6 — ndo tendo, com efeito, presumido a
falta de independéncia do co-arbitro a partir da mera omissao do dever de
revelacdo — o tribunal entendeu anular a sentenga arbitral, entendendo,
com base no disposto no artigo 46.°, n.° 3, al. a), subalinea iv) da LAV,
que a constitui¢ao do tribunal arbitral ndo foi conforme com o compro-
misso arbitral e com a lei, com influéncia decisiva no litigio.

Sem prejuizo de o sentido da decisdo ndo merecer reparo, parece-nos
que a sua fundamentagéo teria saido beneficiada se ndo se tivesse recor-
rido as Diretrizes da IBA apenas para se valer das suas listas de casos
praticos, e se tivesse valido dos seus principios gerais tdo relevantes.
Explanados que tivessem sido tais principios, bem como o modo como
funcionam e se articulam com as listas de casos praticos, tudo se tornaria
mais claro, como se procurou demonstrar acima.

A importancia e credibilidade da arbitragem, a dignidade das fun-
¢Oes dos arbitros, e a confianga de quem recorre a arbitragem, recla-
mam garantia de independéncia e imparcialidade, bem como clareza de
conceitos. A aplicacdo das Diretrizes da IBA, mormente dos principios
gerais nelas enunciados, contribui significativamente para tal.
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Cronica de Jurisprudéncia

1. Introducao

1. A analise jurisprudencial que se segue abrange os meses de junho
a dezembro de 2024, podendo dizer-se que as espécies analisadas ndo
sdo, de um modo geral, inovadoras, baseando-se no lastro de decisdes
proferidas nos anos anteriores que adotaram orientagdes uniformes no
dominio da aplicagdo da Lei de Arbitragem Voluntaria vigente.

Deve igualmente notar-se que, em termos de volume, sdo bastante
numerosas as decisdes dos tribunais superiores administrativos que
conhecem de recursos interpostos no ambito de processos arbitrais tri-
butarios ou processos de arbitragem necessaria instaurados no Tribunal
Arbitral do Desporto. Sdo mais escassas as decisdes proferidas em pro-
cessos arbitrais no ambito do direito privado ou do direito administrativo.

2. Passar-se-a de imediato a andlise de diferentes arestos que pude-
mos recensear.
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II. Analise Jurisprudencial

A. Convengao de arbitragem, contetdo e forma da estipulacio; inter-
pretacio de convencao; arbitrabilidade dos litigios; e pretericio do
tribunal arbitral

3. O Acordao n.° 787/2024 do Tribunal Constitucional (relator
Cons. Teles Pereira)!, tirado em 5 de novembro de 2024, versou uma
questdo de constitucionalidade referente ao ambito da possivel conven-
¢do de arbitragem num processo arbitral tributario.

Uma sociedade andnima requereu junto do Centro de Arbitragem
Administrativa (CAAD) a constituicdo de tribunal arbitral tendo em
vista a apreciagdo de um pedido de pronuncia arbitral que consistia na
declaracdo de ilegalidade dos atos de repercussdo da “Contribuicdo de
Servigo Rodoviario (CSR)” nas faturas referentes ao gasoéleo rodoviario
e a gasolina adquiridos pela requerente no decurso dos anos de 2021 ¢
2022 e, bem assim, das correspondentes liquidagdes de CSR praticadas
pela Autoridade Tributaria e Aduaneira (AT), com base nas Declaragoes
de Introdugao ao Consumo (DIC) submetidas pela respetiva fornecedora
de combustiveis com a consequente anula¢do dos referidos atos e resti-
tuicdo a requerente das quantias suportadas.

No processo arbitral, a AT suscitou a questdo da incompeténcia do
tribunal arbitral para apreciar este litigio, tendo o tribunal arbitral julgado
procedente esta excecdo dilatoria por falta de vinculagdo do Estado, nos
termos do art. 4.° do Regime Juridico da Arbitragem Tributaria (RJAT).

A sociedade requerente interpds recurso desta decisdo arbitral para
o Tribunal Constitucional, tendo por objeto duas questdes de constitu-
cionalidade. Este Tribunal conheceu apenas da questdo de constitucio-
nalidade atinente ao art. 2.° da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de marg¢o.

O Tribunal Constitucional comegou, no seu Acorddo, por referir que
a lei de autorizacdo legislativa relativa a arbitragem tributaria previa, no
que toca a delimitacao do objeto do processo arbitral, a possibilidade de
se incluir nesse processo “os atos de liquidacao tributarios, incluindo os

! Proc. n.° 1322/2023, disponivel em www.dgsi.pt.
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de autoliquidacgao, reteng@o na fonte e os pagamentos por conta ...” (art.
124.°, n.° 4, alinea a), da Lei n.° 3-B/2010, de 28 de abril).

No exercicio da sua competéncia, o Governo publicara o decreto-lei
autorizado, estabelecendo que “[a] vinculagdo da administragdo tribu-
taria a jurisdicdo dos tribunais constituidos nos termos da presente lei
depende de portaria dos membros do Governo responsaveis pelas areas
das financas e da justica, que estabelece, designadamente, o tipo e o valor
maximo dos litigios abrangidos™ (art. 4.°, n.° 1, do RJAT, Decreto-Lei
n.° 10/2011, de 20 de janeiro). No art. 2.°, n.° 1, alinea a), do mesmo
diploma, refere-se que a competéncia dos tribunais arbitrais tributarios
compreende a apreciagdo da questdo de “declaracdo de ilegalidade de
atos de liquidagdo de tributos, de autoliquidacdo, de reteng¢do na fonte e
de pagamento por conta”.

Por tultimo, a Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de marco, no seu proé-
mio, determina que os “servi¢os e organismos referidos no artigo ante-
rior vinculam-se a jurisdig@o dos tribunais que funcionam no CAAD que
tenham por objeto a apreciacdo das pretensoes relativas a impostos cuja
administragdo lhes esteja cometida referidas no n.° 1 do artigo 2.° do
Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro, com excec¢do das seguintes
...

Ora, a vinculagfo unilateral da Administragao Tributaria a jurisdi¢cdo
arbitral administrada pelo CAAD acabou por se confinar a impostos,
apesar das fontes legais se referirem em geral a tributos.

A recorrente sustenta a inconstitucionalidade desta restri¢do com base
no n.’ 6 do art. 112.° da CRP, visto o regulamento nao ter adotado a forma
de decreto regulamentar.

Neste Acordao, o Tribunal Constitucional julgou que a norma da por-
taria em analise ndo violava o n.° 6 do art. 112.° do CRP, remetendo
para um anterior Acérdao que julgara no mesmo sentido (Acoérddo n.°
545/2019).

Neste ultimo Acorddo, o Tribunal Constitucional sustentara que a
arbitragem tributaria era diferente da arbitragem voluntaria administra-
tiva ou de direito privado, na medida em que a Autoridade Tributaria e
Aduaneira estava vinculada a opg¢ao que o sujeito passivo tomasse (recor-
rer aos tribunais estaduais ou antes a arbitragem), como também puse-
ram em relevo os Acordaos do Tribunal Constitucional n.°s 177/2016 e
244/2018.
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O Acordao em analise fundamenta deste modo a legitimidade consti-
tucional da norma impugnada:

“(...) o certo é que o artigo 2.°da Portarian.® 112-4/2011, de 23 de margo, se
conteve no dmbito pré-determinado pelo RJAT. Neste preceito, o legislador
foi claro ao remeter para portaria «[...] o tipo e o valor maximo dos litigios
abrangidosy, sendo que no «tipo se inscreve designadamente, a delimitag¢do
dos litigios em fungdo das garantias dos tributos. Como se sublinhou no ja
citado Acorddo n.° 545/2019, por esta via, o legislador «[...] determinou
[...] a existéncia de um espaco de discricionariedade administrativa relati-
vamente as entidades da administracdo que ficam abrangidas pelo sistema
de arbitragem tributdaria, bem como o valor e tipo de causas que podem ser
submetido(s) a esta arbitragemy» De onde se conclui que, ao circunscrever
a competéncia do CAAD, o artigo 2.° da Portaria n.° 112-4/2022, de 22 de
margo, ndo dispos para além, em contradi¢do ou em restrigdo da previsdo
legal, limitando-se a concretizar ou especificar, nos precisos termos em que
o legislador o pretendia. Ndo existiu, assim, uma vontade legislativa mais
ampla contrariada por via regulamentar mais restritiva; o que existiu foi ab
initio, uma vontade legislativa que estabeleceu a amplitude mdxima pos-
sivel da arbitragem tributaria e deixou a Administra¢do a possibilidade de
confirmar os litigios arbitraveis dentro dessa margem” (11.2.2.1).

4. Este Acordao — tal como o anterior Acorddo n.° 598/2015 — teve
alguma dificuldade em enquadrar a questdo de constitucionalidade no
que toca a arbitragem tributaria. Parece acolher a ideia de que esta arbi-
tragem tem uma natureza diferente, sendo obrigatoria para a AT se o con-
tribuinte optar pela via arbitral. Tratar-se-ia, pois, de uma figura mista,
em que a arbitragem seria voluntdria para o contribuinte e necessaria
para a AT, limitando-se esta a praticar um ato administrativo de vincula-
¢do unilateral a arbitragem, com eficacia temporal sem prazo.

Outra forma de ver as coisas, sem negar as especificidades da arbi-
tragem tributéria, seria a de que existe uma conveng¢ao de arbitragem, na
medida em que a Administragdo Tributaria se limita a formular uma pro-
messa unilateral de celebragdo da convengao de arbitragem, como sus-
tentam Dario Moura Vicente ¢ Mariana Fran¢a Gouveia, ou uma oferta
publica de celebracdo de compromisso arbitral, como sustentam outros.
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O sujeito passivo adere a essa oferta, ao optar pela arbitragem tributaria,
formando-se a convencdo de arbitragem.

Independentemente destas divergéncias de construcdo juridica, afi-
gura-se que a decisd@o do Tribunal Constitucional ¢ discutivel, sendo
duvidoso que estivesse em causa uma alegada violagdo do n.° 6 do art.
112.° da Constitui¢do, ou antes a violagdo do n.° 5 do mesmo artigo,
visto que a portaria parece restringir ou integrar a regulamentacdo com
eficacia externa, em relagdo ao teor do Decreto-Lei n.° 10/2011, confi-
nando a vincula¢do da AT e uma parte dos tributos, a saber, os impostos,
deixando de fora taxas e contribui¢des financeiras. Importa acentuar que
a jurisprudéncia constitucional tem mantido constantemente a solugdo de
ndo inconstitucionalidade dos regulamentos constantes de portarias em
casos semelhantes, mesmo fora do ambito tributario.

Em qualquer caso, esta questdo tem contornos afins aos da generali-
dade das convenc¢des de arbitragem.

5. Ainda sobre a mesma matéria, importa referir uma outra decis@o
sobre a “Contribuicdo de Servico Rodoviario”. O Acordao do Tribunal
Central Administrativo Sul, de 24 de outubro de 2024 (relator-Desemb.
Jorge Cortés)? tem o seguinte sumario:

“A incompeténcia material do tribunal arbitral é fundamento de anula-
¢do da decisdo arbitral, na medida em que corporiza o vicio de pronuncia
indevida.

II — Os tribunais tributdrios sdo competentes, em razdo da matéria, para
conhecer do pedido de anulagdo de liquidacoes da Contribuig¢do de Servigo
Rodoviario”.

Este Acérdao confirma o juizo constante da sentenga arbitral recor-
rida sobre a competéncia do tribunal arbitral tributario para conhecer
das anulagoes de liquidagdes de Contribui¢cdes de Servico Rodoviario,
julgando improcedente o recurso da Autoridade Tributdria e Aduaneira.

2 Proc. n.° 128/23. 9BCLSB, disponivel em www.dgsi.pt.
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Esta tese de competéncia do tribunal tributario € contraria a perfilhada
no Acoérdao do Tribunal Central Administrativo Sul de que foi interposto
recurso para o Tribunal Constitucional e que se acabou de analisar.

O ponto de discordia incide sobre a natureza desta Contribuicao
(CRS). Como se viu, no Acordao anterior prevaleceu a tese de que esta
era uma contribuigdo financeira, razao por que os tribunais arbitrais tribu-
tarios ndo podiam conhecer de pedidos respeitantes a essa contribuicao,
por terem a sua competéncia confinada a questoes litigiosas respeitantes
a impostos (art. 2.°, n.° 1, da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de mar¢o).

No presente processo, quer o Tribunal Arbitral, quer o TCAS quali-
ficaram a CSR como verdadeiro imposto, dai decorrendo a competén-
cia dos tribunais arbitrais. Segundo o que consta do presente acérdao, a
Lei n.° 55/2007, de 3 de agosto, criou esta contribuicdo para assegurar o
financiamento da rede rodovidria nacional, entdo a cargo da EP — Estra-
das Portugal, E.P.E., a qual incide sobre a gasolina, o gasoleo rodoviario
e 0 GPL, além de outros, sendo devida pelos sujeitos passivos que adqui-
rem produtos petroliferos e energéticos para revenda. Aplica-se a sua
liquidacao, cobranga e pagamento o disposto no Codigo dos Impostos
Especiais e outras leis tributérias, com as devidas adaptacdes.

Depois de analisar o regime legal desta contribuicdo, o Acordao em
referéncia afirma o seguinte:

“O tributo ¢ devido independentemente do nivel de utilizag¢do das estradas
nacionais e do prejuizo que tal utilizagdo possa causar ds mesmas.

Em rigor, sendo o sujeito passivo do tributo o mesmo que liquida o ISP ndo
existe qualquer nexo de correspetividade entre o pagamento do mesmo e os
eventuais beneficios que derivam da EP-Estradas de Portugal no exercicio
da sua atividade. A alegada repercussdo do imposto no consumidor final
dos energéticos ndo logra ser comprovada, dado que depende de varidveis
a apurar em cada caso concreto. Pelo que a decisdo da assungdo da com-
peténcia material para conhecer do objeto do litigio por parte do tribu-
nal arbitral ndo merece censura. Improcede, pois, nesta medida, a presente
impugnagdo”.

6. Como decorre destes dois Acordaos, tudo radica na qualificagdo

do tributo em causa. Parece estranho que, sendo a contribuigdo repercu-
tida sobre os consumidores finais de combustivel, se possa defender a
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tese perfilhada no segundo aresto de que o que importa € o sujeito pas-
sivo formal — o que cobra o tributo para o Estado — ¢ ndo quem suporta
na realidade esse tributo.

Espera-se que venha a ser uniformizada a jurisprudéncia sobre esta
matéria pelo Supremo Tribunal Administrativo.

7. O Acérdao da Relagao de Lisboa de 5 de dezembro de 2024
(relatora — Desemb® Francisca Mendes)?® incidiu sobre uma questdo de
arbitrabilidade de um litigio decorrente de obriga¢des derivadas de um
contrato de trabalho.

Um ex-trabalhador de uma institui¢do financeira estrangeira intentou
no tribunal estadual portugués uma agdo contra a sucursal em Portugal
do Crédit Suisse (Luxembourg).

Nessa a¢do pediu a condenagao da ré no pagamento de determinados
montantes pecuniarios, a titulo de prémios (awards) devidos ao autor e
alegadamente retidos de forma indevida, juros monetarios ¢ indemniza-
¢do por danos ndo patrimoniais. Alegou que o contrato de trabalho tinha
cessado a partir de 8 de fevereiro de 2019.

Na contestagdo, a ré invocou a incompeténcia absoluta do tribunal
estadual por pretericdo de tribunal arbitral. Nos termos da contestagao,
os créditos invocados pelo autor eram créditos disponiveis e este ¢ a
antiga entidade patronal estavam vinculadas por clausulas compromis-
sorias constantes de documentos anexos ao contrato de trabalho (Plano
Principal de A¢des ou Master Share Plan, complementados por regras de
um outro documento, Certificados de Prémios ou Award Certificates).

Em resposta a esta excecdo, o autor sustentou a sua improcedéncia,
por estarem em causa direitos indisponiveis.

O tribunal julgou a exceg@o de preteri¢do do tribunal arbitral proce-
dente e absolveu a ré da instancia. Sustentou que as clausulas compro-
missorias eram validas, estando em causa direitos laborais disponiveis.

Inconformado, o autor interpds recurso de apelagdo do saneador. A
Relagdo de Lisboa julgou procedente o recurso, revogando o saneador
recorrido. Referiu que a Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro, diploma
preambular que aprovou a Lei de Arbitragem Voluntaria em vigor, con-

3 Proc. n.° 30580/22.3T8LSB.L1-4, disponivel em www.dgsi.pt.
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tém uma disposi¢ao transitoria segundo a qual a submissdo a arbitragem
de “litigios emergentes de ou relativos a contratos de trabalho é regu-
lada por lei especial, sendo aplicavel, até a entrada em vigor desta o
novo regime aprovado pela presente lei, e, com as devidas adaptacgoes, o
n.° 1 do artigo 1.°da Lei n.° 31/86, de 29 de agosto, com a reda¢do que
lhe foi dada pelo Decreto-Lei n.° 38/2003, de 8 de margo.” (art.° 4.°, n.°
4, da referida lei preambular).

No Acoérdao em andlise, a Relacdo de Lisboa referiu que, nao tendo
sido ainda aprovada a lei especial, o critério de arbitrabilidade aplica-
vel a estes litigios laborais implicava que s6 estando em causa direitos
disponiveis é que podia recorrer-se a arbitragem. De facto, a vigéncia
prolongada do critério de arbitrabilidade da disponibilidade dos direitos,
afastava o critério de arbitrabilidade de nova LAV, a saber, “qualquer
litigio respeitante a interesses de natureza patrimonial”.

A Relagao considerou que, em matéria laboral, ha matérias insusceti-
veis de resolugdo por via arbitral (caso dos litigios relativos ao despedi-
mento de trabalhadores) e, nos restantes casos, quando estejam em causa
direitos indisponiveis.

Para além disso, sustentou que o momento relevante para aferir se o
direito litigado era ou ndo disponivel, era o montante do inicio da arbi-
tragem e ndo o momento da celebracdo da convencdo de arbitragem.
Chamou ainda a ateng¢ao para que tinha havido em 2023, na pendéncia da
presente agcdo, uma modificagdo no art. 337.° do Codigo do Trabalho, que
previa que a prescrigdo dos créditos do trabalhador emergentes de um
contrato de trabalho, de sua violagao ou cessag@o ocorria passado um ano
contado a partir do dia seguinte ao da cessagdo desse contrato, embora os
créditos por violagao do direito a férias, indemnizagao por atuacio abu-
siva ou pagamento de trabalho suplementar, vencidos ha mais de 5 anos,
s6 pudessem ser provados por documento idoneo (n.° 1). Ora, segundo o
n.° 3 deste art. 337.°, os créditos dos trabalhadores previstos no n.° 1 ndo
eram “suscetiveis de extingdo por mero de remissdo abdicativa, salvo
através de transagdo judicial”.

Com base nesta legislacdo superveniente em relacdo a data da ces-
sacdo do contrato de trabalho, a Relagdo sustentou que o recorrente, no
momento do inicio da arbitragem, “ja ndo teria a disponibilidade total
dos invocados créditos, devendo, por isso, o pleito ser submetido a apre-
ciag¢do do tribunal [estadual] .
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Por isso, julgara procedente o recurso.

8. Trata-se da primeira vez que saibamos, que a ressalva do critério
da disponibilidade de direitos laborais € aplicada pelos nossos tribunais,
em matéria de arbitrabilidade, com base na norma transitoria do n.° 4 do
art. 4.° da Lei preambular da LAV.

A Relagao de Lisboa, de forma discutivel, considerou que havia uma
duavida fundada sobre se os direitos aos prémios e a indemnizag¢ao por
danos ndo patrimoniais era ou ndo matéria na disponibilidade das partes
do contrato de trabalho.

Face a essa diivida — acentuada pela redacdo dos n.° 1 e 3 do art. 337.°
do Cédigo do Trabalho — o tribunal estadual optou por considerar que
ndo ocorria a exce¢do da violagdo da convencdo de arbitragem, apesar
de ndo afirmar que essa convengdo era nula, ou se tornara ineficaz ou
inexequivel (art. 5.°, n.° 1, da LAV).

Parece-nos altamente problematica a op¢do tomada pela Relagdo,
uma vez que parecia estar em causa um conflito relativo a direitos dispo-
niveis (direito a prémios; direito a uma indemnizagdo por danos morais)
o que ¢ passivel de ser dirimido por recurso a arbitragem.

B. Estatuto dos Arbitros. A questio da independéncia e imparcialidade.
Os pedidos de reducio dos honorarios fixados pelos Arbitros.

9. Nao foram encontradas decisdes neste periodo sobre estas matérias.

C. Processo e sentenca arbitral

10. Duas decisdes sobre as formalidades da sentenca arbitral ¢ a
reforma de uma sentenga arbitral merecem destaque.

11. Comecar-se-a pela analise do Acérdao do Supremo Tribunal de
Justica de 19 de setembro de 2024 (relator-Cons.” Graga Trigo)*

4 Proc. n. .° 2230/23. 8Y RLSB. S1., disponivel em www.dgsi.pt.
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Neste Acordao, discutiam-se duas questdes suscitadas numa acdo de
anulagdo de sentenga arbitral proposta pela demandante e demandada
reconvinda na agdo arbitral

12. A primeira questdo teve a ver com a tempestividade da prolacao
do acordéo arbitral.

Com efeito, entre os arbitros e as partes tinha ficado acordado que a
decisao final dos arbitros deveria ser proferida até ao dia 15 de junho de
2023.

O acoérdao arbitral foi notificado as partes, via e-mail, no dia 15 de
junho de 2023, as 20h05 minutos. De harmonia com as regras processuais
acordadas, os atos do tribunal arbitral deviam ser notificados através de
correio eletronico, considerando-se para todos os efeitos as notificagdes
efetuadas no dia seguinte ao envio ou no primeiro dia util seguinte a esse
envio sempre que aquele correspondesse a dia nao 1util.

No caso concreto, a notificagéo ocorrera em 16 de junho de 2023. Por
isso, a autora na agdo de anulacdo da decisdo arbitral veio sustentar que a
notificag@o ocorrera apos o decurso do prazo de caducidade previsto nas
regras processuais, pelo que ocorria o fundamento de anulagdo previsto
no art. 46.°, n.° 3, alinea a), sub-alinea (vii), da LAV. Deve notar-se que a
notificacdo do acorddo arbitral ocorrera durante o prazo geral para con-
clusdo da arbitragem.

Acrescia que a notificacdo da decisdo fora feita sem que o acordao
arbitral estivesse assinado por um dos co-arbitros.

Na contestag@o da acao de anulagdo, a ré suscitou como primeira exce-
¢do a questdo da inadmissibilidade da acdo de anulagdo, uma vez que, a
peticao desta a¢do, embora tivesse sido apresentada em 1 de setembro de
2023, isto €, na véspera do termo do prazo para a referida apresentagao,
ndo tinha sido acompanhada de copia certificada da decisdo arbitral.

A Relagdo de Lisboa julgou improcedente a excecdo deduzida pela
ré, porquanto a copia certificada da decisdo arbitral final fora apresentada
em 8 de setembro de 2023, antes do momento em que o processo fora
concluido pela primeira vez ao desembargador relator. Assim, indeferiu
tal excecdo com fundamento no atraso de oito dias na jungdo da copia
certificada desta, pois a solu¢cdo oposta “redundava, a nosso ver, na pre-
valéncia dum formalismo exacerbado e injustificado, em detrimento dos
principios de celeridade e economia processuais que temos como pre-
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ponderantes (...)”. Ndo obstante, julgou improcedente a a¢ao de anula-
¢do, por falta de verificacdo dos respetivos pressupostos.

13. Deste acordao da Relagdo, interpds recurso a autora para o
Supremo Tribunal de Justica, recurso que a recorrente qualificou como
apelagdo.

14. Na contra-alegacao, a recorrida sustentou que o recurso interposto
devia qualificar-se como recurso de revista.

15. No Acorddo em analise, o Supremo Tribunal de Justica decidiu as
questdes controvertidas do seguinte modo:

* Quanto a qualificacdo do recurso, considerou que a sociedade
recorrida tinha razdo, devendo esse recurso qualificar-se como de
revista, como se acha resolvido pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal de Justi¢a desde o Acordio de 10 de novembro de 2016°.
Neste acordao, o Supremo Tribunal de Justica considerou que devia
haver duplo grau de jurisdi¢do quando fosse proposta a¢ao de anu-
lagdo de sentenca arbitral, desde que verificados os pressupostos de
admissibilidade do recurso, o qual se devia qualificar como revista;

* Quanto a alegada caducidade do processo arbitral por intempes-
tividade na notificagcdo do acordao arbitral as partes, o Supremo
Tribunal de Justica julgou improcedente a questdo da caducidade,
confirmando a decisdo da Rela¢do de Lisboa: de facto, o prazo
geral de um ano previsto no art. 41.°, n.%. 1 e 2, da LAV termi-
nava em 15 de janeiro de 2022, mas esse prazo fora prorrogado
pelo tribunal arbitral por duas vezes, com acordo das partes, motivo
pelo qual o prazo geral de caducidade sé se completaria em 15 de
janeiro de 2024. Ora, se a tese da recorrente fosse aceitavel, entdo
a caducidade ocorreria “nos exatos termos em que foi definido (nas
regras processuais), isto é, como sendo o prazo limite para «pro-
ferir sentenga» . Logo, teria sido observado pelo tribunal arbitral
esse prazo de caducidade. No caso de ndo ser encarada a questio

3 Proc. n.° 1052/14.1 TBBCL.P1.S.1, Relator Cons. Lopes do Rego, acorddo comen-
tado por nés na “Cronica de Jurisprudéncia” publicada na RIAC, n.° 10, pags. 300-301.
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de caducidade por esse prisma, a notificacdo teria ocorrido varios
meses antes da caducidade do prazo geral da arbitragem.

* Quanto a circunstiancia de, alegadamente, um dos arbitros ter
sido impedido de tomar parte na deliberacao do colégio arbi-
tral, o Supremo Tribunal de Justica considerou que a Relacdo
decidira que a autora ndo lograra provar que tivesse ocorrido qual-
quer impedimento a esse arbitro de participar na deliberagdo do
colégio arbitral (questdo de facto que ndo podia ser sindicada no
recurso de revista). Ora, o acorddo arbitral fora assinado apenas por
dois arbitros, valendo a explicagdo do arbitro presidente sobre as
razdes pelas quais o terceiro arbitro ndo havia assinado o acérdao. E
acrescentou-se no acérdao em analise: “de qualquer forma, sempre
se dird que a pretendida alteracdo da matéria de facto (em sen-
tido que permitisse sustentar a tese de que o arbitro vencido teria
sido impedido de participar na deliberagdo do Tribunal Arbitral),
estando em contradicdo com o teor da certiddo do acorddo do Tri-
bunal Arbitral apresentada pela demandante, ora recorrente, sem
ter impugnado a autenticidade e veracidade do conteudo da dita
certiddo, estava necessariamente condenada ao insucesso”.

16. Por terem sido julgados improcedentes ambos os fundamentos
da pretensdo da recorrente, ficara prejudicada a questdo suscitada pela
recorrida em sede de ampliagdo do objeto do recurso (questdo da juncdo
tardia da copia certificada do acorddo arbitral).

17. Uma decisdo da Relacdo de Lisboa abordou igualmente uma
situagdo curiosa. Trata-se do Acordao de 24 de setembro de 2024 (relator
Desemb. Paulo Ramos de Faria)®.

Uma sociedade andnima desportiva instaurou uma agao de anulagao
da sentenca arbitral contra um clube de futebol, tendo a decisdao impug-
nada condenado a autora a pagar ao réu uma determinada quantia em
dinheiro, apesar de, numa anterior decisdo, ter absolvido a sociedade
anénima dos pedidos contra esta formulados. Alegou que a sentenca
arbitral havia reformado ilegalmente a decisdo final inicialmente pro-

¢ Proc. n.° 1441/24.3Y RLSB-7, disponivel em www.dgsi.pt.
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ferida, uma vez que ndo esta prevista a reforma das sentencas arbitrais.
Mais alegou que, ainda que se admitisse a legalidade da reforma das
sentengas arbitrais, ainda assim ocorreria uma ilegalidade, porquanto a
decisao impugnada se havia pronunciado sobre um objeto distinto do
objeto da agao.

O clube réu defendeu a sentenga arbitral impugnada, considerando
que o pedido ndo cabia no regime da agdo de anulagdo e que, em qual-
quer caso, a reforma da sentenga arbitral por lapso manifesto caucionava
a aplicacdo do art. 616.°, n.° 2, do Cddigo de Processo Civil.

O Tribunal da Relagdo de Lisboa determinou a notifica¢do das partes
para se pronunciarem sobre a alegada nulidade absoluta do acordao em
causa, por ter sido proferido depois de esgotado o poder jurisdicional do
tribunal arbitral, bem como para completarem a exposi¢do das razdes de
direito das suas pretensoes.

18. Apds a prontncia das partes, o Tribunal da Relacdo passou a
conhecer de imediato do objeto da acdo de anulacio.

Ficou provado que a Comissdo Arbitral da Federagdo Portuguesa
de Futebol comegara por absolver a sociedade andénima desportiva do
pedido de compensacdo formulado pelo clube de futebol demandante,
como compensagao pelos custos com a formagao de certo jogador (acor-
dao arbitral de 9 de setembro de 2023).

Todavia, em 15 de dezembro do mesmo ano, o Clube de Futebol viera
pedir a reforma da decisdo final, pedido que fora impugnado pela socie-
dade demandada. O tribunal arbitral proferiu nova decisao, considerando
que o clube demandante teria direito a 60% do pedido por ele formulado.
Julgou, assim, parcialmente procedente o pedido por este formulado.

No novo acorddo, a Comissdo Arbitral reconheceu que ndo estava
prevista a reforma da decisdo arbitral na legislacao aplicavel. Invocou,
porém, o disposto no n .° 3 do art. 30.° ¢ o art. 45.°, n.° 3, da LAV ¢
decidiu aplicar o art. 616.°, n.° 2, do Coédigo de Processo Civil, a titulo
subsidiario.

A Relagdo de Lisboa analisou os artigos invocados na decisdo arbitral
de reforma e os requisitos da agdo de anulagdo da arbitragem.

Considerou o art. 44.° da LAV sobre o encerramento do processo,
afirmando que, apos a notificagdo da sentenga arbitral, ficam esgotados
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os poderes judicativos do tribunal arbitral, sem prejuizo do disposto no
art. 45.° e no n.° 8 do art. 46.° da LAV. Escreveu-se ai em seguida:

“Por outro lado, proferida a decisdo final, mais do que esgotado (extinto)
o poder jurisdicional do tribunal arbitral — o que, por si so, pode gerar o
«vicio de inexisténcia juridicay é mesmo este tribunal que ficou esgotado
(extinto), com as ressalvas excecionalmente — previstas [...].

— Como é evidente, extinto o tribunal arbitral, qualquer ato produzido pelos
ex-juizes drbitros é processual e juridicamente inexistente (com o ambito
pretendido pelos seus autores) ou absolutamente nulo”.

A Relagdo de Lisboa p6s em relevo que o clube demandante ndo
viera, apds a notificacdo do acoérdao arbitral, pedir, em prazo, a retifica-
¢ao deste no sentido por si pretendido, antes pedira a reforma do acérdao,
0 que veio a ser aceite pela comissdo arbitral, a qual fizera notar que néo
estava em causa a retificagdo do acorddo nos termos do art. 45.°, n. .°1,
da LAV. Este colégio arbitral quando decidira “(ope judicis) introduzir
no rito processual concreto a admissibilidade da reforma da decisdo [em
5 de mar¢o de 2024, mais de 3 meses apos a notificacdo da sentengal,
ha muito se tinha esgotado, ndo so6 o poder jurisdicional da Comissdo
de Arbitragem (também nesta matéria adjetiva de conformag¢do do rito
processual), como a propria existéncia desta” (1.1.3 do Acédrdao da
Relagdo).

O Acordao em analise abordou a questdo da possivel existéncia de
uma lacuna de regulamentag¢do da LAV que levara a aplica¢do por ana-
logia do art. 616.° do CPC vigente. Negou, porém, que exista tal lacuna,
chamando a atencdo para que a regra do art. 1522.° do Cddigo do Pro-
cesso Civil de 1961 (preceito revogado em 1986 pela LAV desse ano)
— que previa a aplicacdo das regras sobre “vicios e reforma da sentenga”
deste Codigo a arbitragem — ndo transitara para as sucessivas leis da
arbitragem — Decreto-Lei n.® 243/84, de 17 de julho, Lei n.° 31/86, de
29 de agosto, e, por ultimo, LAV aprovada pela Lei n.° 63/2011, de 14
de dezembro. E concluiu: [n/do pode esta sucessdo de solugoes legais
deixar de ser portadora de significado. Ela revela que o legislador ndo
desconhece a problemadtica das irregularidades da decisdo final, ndo
caucionando, pois, o entendimento de que, se a tivesse previsto, té-la-ia
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regulamentado no sentido de permitir a reforma da decisdo arbitral pelo
proprio tribunal”.

O mesmo Acorddo pde em destaque que a impugnagdo do segundo
acordao arbitral ndo carece de ser feita no prazo de 60 dias previsto no
art. 46.°, n.° 1, da LAV, porquanto esta afetado de nulidade ou inexistén-
cia, podendo ser feita num processo comum e a todo o tempo. De facto,
a convencao arbitral ja tinha caducado quando o segundo acordao foi
proferido. Em qualquer caso, “se a pronuncia exorbitante do tribunal
gera a invalidade da decisdo, (art. 46.°, n.° 3, alinea a) subalinea iv, da
LAYV), por maioria de razdo a pronuncia de um putativo tribunal ao qual
falece o poder jurisdicional também a gera (subalinea v) da al. a) do n.°
3 do art. 46.°da LAV)” (1.3 do Acdrddo).

19. Concordamos com a decis@o em apreciacdo, apesar de ser discu-
tivel que a referida impugnacdo pudesse ser feita a todo o tempo.

E relevante que o primeiro acérddo arbitral ja tinha transitado em
julgado, tendo passado os prazos previstos no art. 45.°, n.° 1,4 e 5, ou
46.°,n.° 6, da LAV.

De facto, se ndo tivesse sido impugnada a decisdo, como ocorreu no
caso concreto, ter-se-ia de considerar o segundo acorddo arbitral ineficaz
(art. 625.°,1n.° 1, do CPC, aplicavel por analogia). Nessa medida, em caso
de execucdo, a sociedade andénima desportiva podia sempre opor-se por
embargos de executado, invocando a inexequibilidade do segundo acor-
dao arbitral por haver acordao anterior transitado em julgado. A solugdo
perfilhada assegura a tutela da parte prejudicada, mesmo que esta tivesse
deixado passar o prazo de 60 dias para pedir a anulagdo da segunda deci-
sdo arbitral.

20. Um terceiro aresto debrucou-se sobre o ambito da retificacio
da sentenca final. Trata.se do Acérdao do Supremo Tribunal Admi-
nistrativo de 11 de julho de 2024 (relatora-Cons.” Suzana Tavares da
Silva)’.

7 Proc. n.° 013/23.4 BCPRT, disponivel em www.dgsi.pt.
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O sumdrio deste Acordao € o seguinte:

11— As fungoes do tribunal arbitral, a semelhanga do que sucede com as fun-
¢oes de um tribunal judicial, cessam com o encerramento do processo (art.
44.°n.°3, da LAV e 613.°do CPC);

1l — O poder de retificar a decisdo, corrigindo lapsos manifestos, ndo pode
modificar o que ficou decidido, e isto significa que a retificagdo tem de cor-
responder a um resultado evidente perante a leitura da decisdo retificada”.

21. A situacdo que esteve na base do processo arbitral era a seguinte:
varias sociedades tinham desencadeado uma arbitragem, sendo deman-
dado o Municipio do Porto. A sentenca arbitral fora proferida em 22 de
dezembro de 2022 e o montante da condenacdo baseara-se nos valores
apurados pela prova pericial, sobretudo em funcdo das respostas do
perito a pedidos de esclarecimento sobre o relatorio da pericia.

Sucedeu que o perito transmitira, as 17 horas e 58 minutos do dia 18
de novembro de 2022, a sua resposta a pedidos de esclarecimento das
partes, em especial quanto a tabela “Q4B-C. Alguns minutos depois, ¢
no mesmo dia, o perito comunicara ao tribunal arbitral novos valores
naquele quadro, por ter detetado um lapso (e-mail das 18 horas e 11
minutos).

A sentenca final ndo atendera, “por distragdo”, a corregdo introdu-
zida pelo perito, tendo ai reproduzido os valores da primitiva resposta
aos pedidos de esclarecimentos. Ora, a indevida utilizagao pelo Tribunal
Arbitral dos valores ndo retificados tivera como consequéncia conceder
uma menor compensacao financeira aos demandantes.

Por isso, estes vieram, em tempo, apresentar um pedido de retificagdo
do erro material, considerando ter havido um lapso da prova pericial que
influenciara a decis@o arbitral.

O tribunal arbitral procedeu sem hesitacdo a retificagdo requerida,
corrigindo o montante da condenagdo, por ter aceitado a tese dos deman-
dantes de que se estava perante um mero erro material, decorrente de ndo
ter sido considerada por lapso a retificagdo levada a cabo no mesmo dia
pelo perito.

O Municipio do Porto propds em tempo agao de anulagdo do acordao
arbitral integrado pela decisdo de 3 de fevereiro de 2023.
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O Tribunal Central Administrativo Norte, através do acorddo de 20
de outubro de 2023, julgou procedente a agdo de anulagdo (embora iden-
tificando-a como recurso de apelagdo), entendendo que a “retificacdo”
operada era, na verdade, uma decisdo arbitral nova, operando uma alte-
ragdo ilegal do decidido. Anulou, por isso, o despacho de retificagao de 3
de fevereiro de 2023, considerando violadas as subalineas iv), v) e vi) da
alinea a) do n.° 3 do art. 46.° da LAV.

Inconformados, os autores interpuseram recurso de revista desse
acordao, mas o recurso foi julgado improcedente, sendo mantida a deci-
sdo de anulagdo da segunda decisdo do Tribunal Arbitral.

Na fundamenta¢do do Acorddao em analise, foi acolhido o entendi-
mento do Supremo Tribunal de Justica, na sua decisdo de 10 de fevereiro
de 2022 (Proc. 529/17.1. TBAVV.A.G1.S1), de que os erros materiais da
decisdo, a que alude o art.614.°, n.° 1, do CPC, “t€m lugar quando ha
divergéncia entre a vontade declarada e a vontade real do juiz, ou seja, no
caso em que o juiz tenha escrito uma coisa diferente daquela que queria,
de facto, escrever”, devendo essa divergéncia ressaltar, de forma clara
e ostensiva, do teor da propria decisdo, do seu contexto ou estrutura,
sendo possivel aferir se ocorreu ou ndo esse erro. Coisa diferente do erro
material da decisdo € o erro de julgamento, o qual ocorre quando o juiz
disse o que queria dizer, mas decidiu mal, decidiu contra lei expressa ou
contra os factos apurados. O Supremo Tribunal Administrativo expressa
assim o seu entendimento:

O que esta em causa é a modificagdo da decisdo na parte respeitante ao
quantum da indemniza¢do devida com fundamento em erro nos elementos
de prova utilizados para a formagdo e fundamentacdo da decisdo. Ndo se
trata de um lapso de escrita na transcri¢do para a decisdo do quantum na
indemnizagdo, mas sim de, na primeira sentenga arbitral, ter sido utilizado
um elemento de prova (um relatorio do perito), numa formulagdo que ndo
era a ultima e a correta”.

Havia, assim, uma nova decisdo condenatoria proferida depois de

esgotados os poderes jurisdicionais do tribunal arbitral (art. 44.°, n.° 3,
da LAV).
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22. Concordamos inteiramente com este bem fundamentado Acordao
do Supremo Tribunal Administrativo, que mostra que a desatengdo do
tribunal arbitral levou a que nio fosse dada relevancia a prova pericial.

23. Uma situagdo de apensacao de processos arbitrais merece tam-
bém analise.

O Acordio da Relagdo do Porto de 7 de outubro de 2024 (relator-
-Desemb. Nuno Freitas Aratjo)® conheceu de um recurso interposto de
uma decisdo de um tribunal arbitral a funcionar no ambito da institui¢do
CIMPAS (Centro de Informacdo, Mediagao e Arbitragem de Seguros).

Um autor pessoa singular e uma sociedade propuseram uma agao
arbitral (“reclamagdo”, segundo a terminologia usada no CIMPAS) con-
tra uma seguradora, visando acionar a cobertura de invalidez total e per-
manente do segurado. Pediram a condenacdo da seguradora a pagar a
instituicao de crédito — que € simultaneamente mediadora de seguros — a
quantia a liquidar a essa instituigdo do valor em divida do empréstimo
para aquisicao de habitagdo e a proceder a devolugdo a pessoa coletiva
autora dos valores de pagamento supervenientes a participacao do sinis-
tro, a titulo de amortizagdo de capital, juros e imposto de selo.

Na contestagdo, a seguradora suscitara, a titulo de questio prévia, a
questdo da apensacdo das agdes arbitrais, porquanto o autor pessoa sin-
gular figurava como pessoa segura nos trés contratos de seguro de vida
celebrados entre a sociedade autora e a seguradora ré.

Segundo o alegado pela demandada, os demandantes tinham come-
cado por propor uma Unica agdo, tendo como objeto as coberturas das
trés apolices de seguros, mas esta agdo fora arquivada porque a segu-
radora se recusara a aderir a arbitragem, dado o valor global peticio-
nado ser superior ao limite fixado pela propria seguradora ao sujeitar-se
a competéncia do CIMPAS

Face a esta posicdo da seguradora, os autores tinham optado por
intentar duas novas ac¢des contra a seguradora, sendo certo que a causa
de pedir de ambas era idéntica (incapacidade de 85% decorrente de uma
cirurgia ao joelho e subsequentes problemas e quadro clinico).

8 Proc. n.° 243/24. 1YRPRT, disponivel em www.dgsi.pt.
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A seguradora pedira que este processo fosse apensado ao outro pro-
posto na mesma ocasido, alegando que estavam verificados os requisitos
de litisconsoércio ou coligacdo nos termos dos arts. 32.° ¢ 36.° do Codigo
de Processo Civil (CPC). Mais requerera que, depois de ser ordenada a
apensacao, o tribunal arbitral se declarasse incompetente, procedendo
ao arquivamento de ambos os processos, visto o valor global da acdo ser
superior a € 50.000,00.

O tribunal arbitral indeferira o pedido de apensagdo, considerando
que o mesmo se configurava como um expediente que visava o objetivo
de a seguradora ver declarada a incompeténcia do tribunal arbitral, sendo
certo que ja havia em ambos os processos arbitrais sido declarada a com-
peténcia para conhecer das respetivas pretensoes.

A seguradora, inconformada, interp0s recurso desta decis@o interlo-
cutdria de recusa da apensagao.

A Relacdo do Porto julgou improcedente o recurso e confirmou o des-
pacho do tribunal arbitral de recusar a apensacdo. Invocou o disposto no
art. 267.°,n.° 1, do CPC, preceito que prevé que o tribunal pode recusar a
apensacao requerida por uma das partes quando o estado do processo ou
outra razdo especial torne inconveniente a apensagao.

Segundo o acorddo em analise, o requisito da conveniéncia pressupde
um juizo casuistico, de acordo com as circunstancias de cada processo.
Chamou a atengdo para o lugar paralelo da deducao da reconvengao (art.
266.% n.° 5, do CPC), em que opera o conceito de inconveniéncia para
recusar esta defesa cruzada.

Numa outra linha de raciocinio, a Relagdo do Porto considerou que
“seria particularmente improprio e mesmo incompreensivel admitir a
apensagdo, quando ela, por determinar o arquivamento do processo ou
criar desnecessariamente a duvida sobre a competéncia do tribunal a
quo, produziria efeitos contrarios da eficacia de administragdo da jus-
tica”, nao visando, pois, a economia processual.

No Acorddo, considerou-se que a apensacdo deveria ter sido reque-
rida no processo posto em primeiro lugar, conforme decorre do art. 267.°,
n.° 2, do CPC.

Como a apensagao fora requerida num processo arbitral, a Relagado do
Porto recorreu ao disposto no art. 30.°, n.° 2 e n.° 3, da LAV — disposic¢des
que estabelecem como se pode determinar a regulagdo do processo arbi-
tral — acentuando que tal regulagdo deve assegurar a simplicidade dese-
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javel deste processo. Em qualquer caso, neste recurso verificou-se que
ndo estava prevista no regulamento do CIMPAS a aplicacdo subsidiaria
das normas do CPC, podendo o tribunal arbitral conduzir o processo de
modo que considerasse apropriado, definindo as regras processuais que
entendesse serem adequadas (art. 30.°, n.° 3, da LAV). E concluiu que,
“fazendo transitar a sua decisdo para o uso legal de um poder discri-
cionario, ou confiada ao seu prudente arbitrio, vem integrar mais um
fundamento, nos termos conjugados dos arts. 152./4, e 630.%/1 do CPC
para que este Tribunal ndo censure, agora por ndo ser sindicavel, nesta
ordem de ideias, a decisdo recorrida’.

24, Trata-se de uma decis@o que merece a nossa concordancia.

O confessado fim de chegar a incompeténcia do tribunal arbitral e ao
arquivamento dos processos mostra que a seguradora ndo estava interes-
sada em fazer apensar os dois processos por razdes de economia proces-
sual. Portanto, o argumento de inconveniéncia da apensagdo ¢é correto
e o tribunal estadual ndo podia, no caso, controlar o exercicio do poder
discricionario por parte do Tribunal Arbitral.

Estamos, pois, longe dos casos de apensacdo previstos nos regula-
mentos de arbitragem de institui¢des portuguesas ou estrangeiras, sem
intuitos de inviabilizar a solugdo mais expedita para o litigio.

25. Em matéria de execucdao de sentencas arbitrais, chama-se a
atencdo para a Decisdo da Juiza Presidente do Tribunal Central Adminis-
trativo Sul, Desemb.? Catarina de Almeida Sousa’, de 7 de julho de 2024,
que conheceu de uma reclamagdo do despacho de um juiz do Tribunal
Tributario de Lisboa que se julgara incompetente em razao do territorio
para a execucdo de uma sentenga condenatoria proferida por um tribunal
arbitral tributario no ambito do CAAD, tendo remetido os autos para o
Tribunal Administrativo e Fiscal de Sintra.

A Juiza Presidente deu provimento a reclamagdo, chamando a aten-
cdo para que as arbitragens tributarias no dmbito do CAAD tém sede
em Lisboa, onde tem sede esta instituigdo (art. 4.° do RJAT). No mesmo
despacho, pds-se em destaque que o art. 29.° do RJAT prevé, no seu n.°

? Proc. 1623/21.0.BRS, disponivel em www.dgsi.pt.
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1, alinea e), que o Codigo de Processo Civil ¢ subsidiariamente aplicavel
ao processo arbitral tributario.

Por forga dessa remissdo a titulo subsidiario, ¢ aplicavel o n.° 3 do
art. 85.° do CPC que tem o seguinte teor: “/s/e a decisdo tiver sido pro-
ferida por arbitros em arbitragem que tenha lugar em territorio portu-
gués, é competente para a execugdo o tribunal da comarca do lugar da

2

arbitragem”.

26. Parece-nos inteiramente correta esta decisdo, nada mais havendo
a acrescentar.

27. Ainda no dominio no processo arbitral, importa analisar o Acér-
dao do Supremo Tribunal de Justica de 14 de novembro de 2024
(relatora-Cons.” Paula Leal de Carvalho)'.

Neste Acérdao, o Supremo apreciou um recurso interposto de uma
decisdo da Relagdo de Lisboa que incidia sobre uma anula¢do de sen-
tenca arbitral.

A sentenga arbitral declarara o ndo cumprimento de um acordo
parassocial por um dos acionistas, considerando improcedente o pedido
de declaragdo de ndo cumprimento do mesmo acordo pelos restantes
demandados. Condenou, por isso, apenas um dos demandados a pagar
um valor & demandante CIMPOR, a titulo de clausula penal.

Na ag¢ao de anulagdo da sentenca arbitral, o acionista condenado veio
invocar que, tendo as alegacgoes de direito e de facto das partes sido apre-
sentadas tempestivamente em 30 de setembro de 2022, a sentenca arbi-
tral fora proferida para além do prazo de dois meses previstos no art.
33.%, n.° 1, do Regulamento de Arbitragem (versdo de 2014) do Centro
de Arbitragem Comercial/Camara de Comércio e Industria Portuguesa,
sendo certo que se tratava de uma arbitragem institucionalizada.

Sucedera que, na véspera do termo do prazo para notificar a sentenga
arbitral, o tribunal arbitral solicitara ao Centro de Arbitragem Comercial
a prorrogacao do prazo para notificacdo da sentenca arbitral. Ouvidas
as partes em prazo muito curto, nenhuma suscitara oposi¢do. Por essa
razdo, a Vice-Presidente do Centro de Arbitragem deferira o pedido,

10 Proc. n. .° 790/23. 3Y RLSB.S1, disponivel em www.dgsi.pt.
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ficando prorrogado esse prazo até 31 de dezembro de 2023. O autor
pediu a anulagdo da sentenga arbitral, considerando que o prazo de horas
concedido para a prontncia sobre o pedido de prorrogacdo apresentado
pelo tribunal arbitral tinha sido ilegal, impedindo o advogado da enti-
dade autora de consultar a parte por si representada sobre tal pretensao
de prorrogagdo de prazo. Alegou igualmente que a sentenca arbitral fora
proferida apds o decurso do prazo global da arbitragem (o prazo ini-
cial da duragdo da arbitragem, de um ano, contado desde 11 de abril de
2021, data da constitui¢do do tribunal arbitral, fora prorrogado até 31 de
dezembro de 2022).

Antes de propor a acdo de anulagdo, o acionista condenado pedira
esclarecimentos ao tribunal arbitral sobre alegadas ambiguidades que
teriam ocorrido na fundamentagdo da sentenga arbitral proferida em 16
de dezembro de 2022.

O tribunal arbitral s6 proferira decisao sobre esse pedido em 9 de
marco de 2023, o que teria implicado a ultrapassagem do prazo (prorro-
gado) para conclusdo do processo.

A Relagdo de Lisboa julgou a acdo de anulagdo improcedente, tendo
o autor, inconformado, interposto recurso de revista para o Supremo Tri-
bunal de Justiga.

O Acorddo em analise negou provimento ao recurso, confirmando o
Acérdao da Relagdo de Lisboa.

Nesse Acordao, o STJ comegou por reafirmar que é admissivel recurso
de revista de decisdo da Relagdo proferida na agdo de anulagdo da sen-
tenca arbitral, com fundamento no art. 59.°, n.° 8, da LAV e de harmonia
com o entendimento adotado no Acérddo do STJ de 10 de novembro de
2016,

Apo6s uma analise detalhada das vicissitudes do processo arbitral e do
enquadramento legal e regulamentar deste processo arbitral, o Acérdao
em analise entendeu que ndo tinha sido violado o principio do contradi-
torio quando fora fixado um prazo exiguo (de 23 horas) para as partes se
pronunciarem sobre o pedido urgente de prorrogacgao do prazo de prola-

" Acordido relatado pelo Cons. Lopes do Rego (Proc. n.° 1052/14. ITBBCL.P1. S1),
comentado na Crénica publicada nesta Revista, n.° 10 (2017), pags. 300-301. E igual-
mente citado no mesmo sentido o Acérddo do STJ de 19 de setembro de 2024, atras
analisado.
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cdo da sentenca arbitral, uma vez que ndo era automaticamente aplicavel
a este processo o disposto na regulamentacdo das notificagdes constantes
do Codigo de Processo Civil'2.

O regime constante dos arts. 45.° ¢ 46.° do Regulamento de Arbi-
tragem aplicavel (versdo de 2014) previa que a contagem dos prazos
se iniciasse “no dia util seguinte aquele em que se considere recebida
a citagdo, notificagdes e comunicagoes por qualquer dos meios previs-
tos”. A aplicagao destes normativos levava a considerar que a notificagao
fora valida, ndo tendo havido violagdo do principio do contraditdrio. Foi
ainda invocado o art. 18.° do Regulamento de Arbitragem que confere ao
tribunal arbitral o poder de conduzir a arbitragem do modo mais apro-
priado, incluindo a fixacdo de regras processuais.

Relativamente ao segundo fundamento da revista, o Acérddo em
analise considera que o entendimento de ROBIN DE ANDRADE e de
SOFIA VAZ SAMPAIO — sobre a necessidade de o prazo de prolagdo
da decisdo proferida nos termos do art. 45.° da LAV se ter de conter no
prazo geral da arbitragem, nao podendo este ser ultrapassado —, nao deve
ser acolhido, considerando melhor o entendimento de MENEZES COR-
DEIRO e de MANUEL PEREIRA BARROCAS sobre a matéria. Acaba,
porém, por ultrapassar a questdo (considerando-a uma “ndo questdo”)
“pelo simples facto de que a decisdao proferida em 09.03.2023 tdo so
rejeit(ara) o requerimento do autor e como tal ndo constitu(ia) qualquer
retificagdo do acorddo arbitral proferido em 16.12.2022” (V.6.1.).

A verdade € que a decisdo acaba por “a latere” concluir que ainda
que a sentenga sobre o pedido de esclarecimento tivesse sido julgada
procedente, mesmo assim ter-se-ia de entender que a prolagdo desta deci-
sdo fora tempestiva, somando-se ao prazo geral da arbitragem os prazos
previstos no art. 45.° da LAV, como sustentado por Menezes Cordeiro.

Em qualquer caso, como fora o autor da agdo de anulacdo que susci-
tara o pedido de esclarecimento, a invocagdo da caducidade do processo
arbitral sempre seria um venire contra factum proprium, o que levaria a
improcedéncia do recurso.

12 Sobre este ponto, 0 Acérddo em analise remete para o acérddo recorrido da Rela-
¢do, para o entendimento de Manuel Pereira Barroso e para o acoérdao do STJ de 10 de
setembro de 2020.
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28. Parece-nos correto o entendimento acolhido pelo aresto do STJ
em relagdo as questdes suscitadas no recurso.

Embora fosse exiguo o prazo concedido as partes para se pronuncia-
rem sobre o pedido de prorrogacao formulado pelo tribunal arbitral, tal
exiguidade decorrera da urgéncia e do momento tardio em que foi feito
tal pedido. E normal na arbitragem internacional e também na interna
serem fixados excecionalmente prazos em horas, quando se prevé que
as notificagdes sejam transmitidas por via informatica, como ocorreu no
caso em analise.

Ja ndao acompanhamos o entendimento de que os prazos legais suple-
tivos previstos no art. 45.° da LAV tenham de se conter no prazo geral
da arbitragem, como ¢ sustentado por alguma doutrina. Com efeito, se
assim fosse, o tribunal arbitral teria de abster-se de conhecer dos pedi-
dos de retificagdo, de esclarecimento de ambiguidades ou de arguigdo de
nulidades por omissdo de pronuncia sobre alguns pedidos, por nao ter
prazo para proferir tal decis@o, o que acarretaria um eventual aumento
das impugnag¢des com sucesso, nomeadamente obrigando o tribunal esta-
dual a multiplicar o recurso ao disposto no art. 46.°, n.°8, da LAV.

D. Impugnacao de Decisdes Arbitrais

29, Para além das decisdes analisadas na Seccdo anterior, em que
muitas delas foram proferidas em processos de impugnagdo de sentengas
arbitrais, impde-se a analise de outras.

30. O Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 12 de novem-
bro de 2024 (relator-Cons. Manuel Aguiar Pereira)!® apreciou um
recurso de revista interposto pela autora de uma acdo de anulacdo de
uma sentenga arbitral , sustentando que havia incompeténcia do tribunal
arbitral quando se pronunciara, para além da matéria que respeitava ao
contrato de consorcio celebrado entre a sociedade autora e a sociedade ré
— onde se encontrava a convengao de arbitragem — sobre um outro litigio

13 Proc. n.° 230/23.7 YRPRT.S, disponivel em www.dgsi.pt.
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relativo a um contrato de empreitada celebrado entre estas partes e um
terceiro.

O recurso fora interposto de acorddo da Relagdo do Porto que julgara
improcedente tal acdo de anulagdo.

Segundo o ponto I do Sumario, “fo] art. 18.°, n.° 1, da LAV atribui
ao tribunal arbitral o poder de decidir sobre a sua propria competéncia,
mesmo que para esse fim seja necessario apreciar a aplicabilidade da
convengdo de arbitragem ou do contrato em que ela se insere, podendo
tal pronuncia ter lugar em decisdo interlocutoria ou na sentenga sobre o
fundo em causa [...]. Quando a decisdo tomada seja interlocutoria, pode
a parte dissonante impugnda-la perante o tribunal estadual competente
no prazo de 30 dias apos a sua notifica¢do as partes (art. 18.°, n.°9, da
LAV), sem embargo de o processo arbitral poder prosseguir seus termos
ate final, nos termos do art. 18.°, n.° 10, da LAV

Este ponto de vista tem sido acolhido na jurisprudéncia, ndo tendo
aceitacdo o entendimento de Menezes Cordeiro ¢ de Mariana Franca
Gouveia de que o art. 18.°, n.° 9, da LAV regula uma impugnagdo inter-
locutoéria facultativa, ndo ocorrendo a caducidade do direito de impugnar
a decisdo sobre competéncia, o qual poderia ser exercido apds a prolagao
da sentenca final.

O Supremo Tribunal de Justica acolheu a tese contraria, defendida
por Sampaio Caramelo e outros, de que o decurso do prazo previsto no
art. 18.°, n.° 9, da LAV sem que seja apresentada a impugnagédo referida
faz precludir o direito a anulagdo da sentenga arbitral com fundamento na
violacdo da convencao da arbitragem. Assim sendo, por falta de impug-
nacdo tempestiva, a decisdo constante do despacho interlocutério tor-
nara-se obrigatoria no processo, ficando entendido que era indispensavel
a apreciacdo do litigio gerado por alegado incumprimento do contrato
de consorcio a ponderacdo dos prejuizos decorrentes do incumprimento
do contrato de empreitada que estaria na base da celebracdo do aludido
contrato de consorcio.

31. Neste Acordao do Supremo Tribunal de Justica, foram apreciados
outros fundamentos do pedido de anulagdo da sentenca arbitral.

Como o recorrente sustentava que a sentencga arbitral nao estava sufi-
cientemente fundamentada, o Supremo Tribunal de Justi¢a, no Acérdao
em analise, afirmou que:
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“Quando exigivel, o dever de fundamentac¢do incide sobre a decisdo da
matéria de facto e de direito, abrangendo todas as questoes controvertidas
— mas ndo todos os argumentos aduzidos pelas partes — e tem um contetido
minimo variavel fixado em funcdo da necessidade de esclarecimento efetivo
dos respetivos destinatarios e do publico em geral acerca do percurso racio-
nal do julgador e das razées que o conduziram a concreta decisdo”.

Depois de afirmar que o dever de fundamentacdo de sentenca arbitral
ndo deve considerar-se menos intenso do que o correspondente dever de
fundamentagdo das decisdes dos tribunais judiciais, este Acordao referiu
que, na decisdo arbitral, ndo existia qualquer contradicdo que a tornasse
incompreensivel, devido ao facto de o mesmo tribunal arbitral ter reco-
nhecido como indispensavel a apreciacdo das consequéncias do incum-
primento da empreitada pelas empresas consorciadas, esclarecendo as
razdes pelas quais se tornava necessario alargar a apreciacao desse litigio
para conhecer do litigio abrangido pela arbitragem. E concluiu no sen-
tido de que a discordancia da recorrente em relacdo a fundamentagao da
decisdo sobre a extensdo da competéncia e ao resultado pratico dessa
decisdo ao teor da decisdo final ndo significava que a fundamentagdo nao
existia ou era contraditoria.

32. Por ultimo, o Acoérdao do Supremo debruga-se sobre a alegada
violagdo da ordem publica — que considera a ordem publica internacio-
nal como uma derivac¢do do conceito de ordem publica geral, o qual, no
entendimento de Menezes Cordeiro, “exprime um conjunto de principios
que vedam a aceitagdo interna de decisoes estrangeiras, por contrarie-
dade a valores muito significativos”.

A partir desta posicao, o Acorddo adota discutivelmente a tese de que,
quando se esta perante uma arbitragem interna em que s6 se considera o
direito interno, carece de sentido “a invocagdo da ofensa de principios
da ordem publica internacional do Estado Portugués” (n.° 19).

O Supremo Tribunal de Justica manifestou o seu acordo com o teor
do acordao recorrido da Relagdo de Lisboa. no sentido de que nao houve
violagdo da ordem publica, sendo certo que nao cabe aos tribunais esta-
duais na acdo de anulagdo controlar a corre¢do substancial do calculo
efetuado quanto aos prejuizos decorrentes de violacdo do contrato de
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empreitada. Considerou, ainda, que ndo ocorre este terceiro fundamento
de anulacdo da decisdo impugnada.
Dai o juizo de improcedéncia do recurso de revista.

33. Concordamos com o teor deste Acordao, salvo no que toca a ten-
tativa de consideracdo da inaplicabilidade da ordem publica internacio-
nal numa arbitragem interna ou doméstica em que ¢ aplicavel o direito
portugués.

Este entendimento do acorddo em analise ¢ meramente conceptual,
pois o Acorddo considera que s6 tem sentido apelar a ordem publica
internacional quando se trate de reconhecimento de sentengas arbitrais
estrangeiras, fazendo apelo ao art. 22.° do Coédigo Civil.

Existe alguma incompreensdo da histéria do preceito do art. 46.°,
n.° 3, alinea b), subalinea ii) da LAV que explica as afirmagdes feitas.
Trata-se, em qualquer caso, de uma decisao bem fundamentada ¢ que
merece uma leitura atenta.

34. No Acérdao da Relacao do Porto de 10 de julho de 2024 (rela-
tor-Desemb. Mendes Coelho)'# estava em causa uma questdo de recor-
ribilidade da sentenca de um tribunal arbitral a funcionar no ambito da
institui¢do Centro de Informacdo, Mediagdo e Arbitragem de Seguros
(CIMPAS), numa uma agdo proposta por um segurado contra a segu-
radora, pedindo uma indemnizac¢do decorrente do acionamento de um
seguro multirriscos-habitacao.

A seguradora viera a ser condenada e interpusera recurso de apelagdo
da sentenga condenatoria para a Relagdo do Porto, invocando o art. 29.°,
n.° 2, do Regulamento do CIMPAS (preceito que prevé a recorribilidade
das sentengas arbitrais dos tribunais a funcionar no CIMPAS).

Em 6 de maio de 2024, a Relacdo do Porto ndo conheceu do objeto do
recurso, por entender que ndo havia estipulagdo expressa de existéncia de
recurso na convengao de arbitragem.

Arguida anulidade desse acordao pela seguradora, pelo facto de as par-
tes ndo terem sido ouvidas sobre esta questdo prévia, a anulou a sua deci-
sd0. Veio, depois, a Relagdo conhecer do recurso através deste acérdao.

14 Proc. n.° 344/23. 3YPRT, disponivel em www.dgsi.pt.
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Neste Acordao, chama-se a atengdo para que o n.° 4 do art. 39.° da
LAV dispde que s6 é admissivel recurso da decis@o final que ponha termo
ao processo para o tribunal estadual competente “no caso de as partes
terem expressamente previsto tal possibilidade na convengdo de arbitra-
gem e desde que a causa ndo haja sido decidida segundo a equidade ou
mediante composi¢do amigavel”.

E, sem considerar a jurisprudéncia ja fixada quando a validade da
adesdo do consumidor ou do segurado a uma instancia arbitral em que a
entidade profissional ja manifestou a sua disponibilidade para se subme-
ter a arbitragem (ou mesmo quando esta entidade esta vinculada por lei a
submeter-se a arbitragem) e, por isso, em que se tornou vinculativa a pre-
visdo regulamentar de existéncia de recurso para os tribunais estaduais'?,
0 Acorddo da Relagdo do Porto em analise manifestou o seu desacordo
quanto a esta jurisprudéncia e interpretou literalmente a regra do n,.° 4
do art. 39.° da LAYV, sem atender as arbitragens instauradas com base na
Lei n.° 145/2015, de 8 de setembro (arts. 2.° ¢ 13.°), na Lei de Protegdo
dos Utentes dos Servigos Publicos Essenciais (art. 13.° da Lei n.° 23/96,
de 26 de julho, diploma com as sucessivas alteragoes) e na Lei de Defesa
do Consumidor (art. 14.°, n.° 2 e 3, da Lei da Defesa do Consumidor,
Lei n.° 24/96, de 31 de julho, com sucessivas altera¢des, embora neste
caso sejam raros os casos de recurso admissivel, dado o valor limite das
causas).

Pode ler-se neste Acordao:

“Portanto, a convengdo arbitral, dado o seu conteudo, ao remeter para as
normas dos «Regulamentos» com regras de processo na arbitragem, fica-se
por aqui, sendo completamente omissa ao que se poderia passar dai para a
frente, designadamente quanto a possibilidade de recurso da decisdo profe-
rida no ambito do mesmo [...] .

15 No sentido de que tem o valor de convengio de arbitragem a adesdo das partes ao
CIMPAS e a aplicagdo das regras de processo constantes dos Regulamentos aprovados
por esse Centro [CIMPAS] veja-se o Acorddo da Relagao do Porto de 25 de fevereiro de
2014 e os acordaos da Relagdo de Coimbra de 27 de setembro de 2016 e de 25 de outubro
do mesmo ano, citados na anotagdo de Robin de Andrade ao art. 39.° da LAV (cft. Dario
Moura Vicente, coordenador da obra coletiva Lei de Arbitragem Voluntaria Anotada, 6
ed., Coimbra Almedina,2023, pag. 160.

Book Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacao - XXIl.indb 288 31/03/25 09:59



289

Jurisprudéncia

Nessa medida, ndo toma conhecimento do recurso, por considerar
que ndo releva o siléncio dos segurados no ato de adesdo, ou os meros
comportamentos assumidos ou atitudes que ndo sejam verbalizados sob
forma expressa.

35. Como resulta do que expusemos, discordamos do entendimento
perfilhado neste Acorddo que se afasta de uma jurisprudéncia constante
acolhida favoravelmente pela doutrina.

A existéncia de um recurso para os tribunais estaduais pode ser vista
como uma garantia suplementar das partes, devendo relevar a sua con-
sagracdo nos regulamentos de institui¢des de arbitragem, nomeadamente
quando se trata de meios alternativos de resolugdo de litigios que visam
em primeira linha os consumidores.

36. No dominio da arbitragem de consumo, trés acoérdaos da Rela-
¢do de Guimarées incidiram sobre conflitos de consumo.

No Acordao de 11 de julho de 2024 (relatora-Desemb.” Ana Cristina
Duarte)'6, estava em causa uma empresa que requerera a anulagdo de
uma sentenga arbitral por esta alegadamente ter apreciado um litigio ndo
abrangido pela convencdo de arbitragem. Para além deste fundamento
anulatorio, a autora invocara ainda os vicios de falta de fundamentacao e
de violacdo da ordem publica.

Estava em causa um pedido de declaragdo de inexisténcia de uma
divida de € 357,63, invocando o demandante no processo arbitral que
deixara de ser cliente da empresa fornecedora em 2022 e que nada devia
a esta. Na contestacdo, a empresa invocara a litispendéncia com um pro-
cesso de injuncao intentado contra o demandante por essa empresa, para
cobranga do referido montante.

A sentenca arbitral considerou que estava em causa uma arbitragem
necessaria de consumo, visto existir alegadamente uma divida por pres-
tacdo de servigos publicos essenciais (no caso, prestagdo de servigo de
fornecimento de energia elétrica). Considerou que as dividas em causa
estavam prescritas, por estar parado ha tempo o processo de injungdo a

16 Proc. n. .° 56/24.0Y RPRT.G1, disponivel em www.dgsi.pt.
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aguardar decisdo sobre o pedido de apoio judiciario formulado pelo con-
sumidor. Julgou, assim, a acdo arbitral procedente.

A Relagdo de Guimaries entendeu que, no caso, s6 cabia 0 meio de
impugnacdo anulagdo de sentenga arbitral, por ndo haver estipulagdo
expressa de recurso (art. 39.°, n.° 4, da LAYV, aplicavel por for¢a da Lein.°
145/2015, de 8 de setembro, e regulamento de instalacdo de arbitragem).
Assim sendo, estava-lhe vedada a apreciacao do mérito da sentenca arbi-
tral, nos termos do n.° 9 do art. 46.° da LAV. No mesmo acérdao, a Rela-
¢do rejeitou o fundamento anulatorio de falta de especificagdo da matéria
de facto na sentenca arbitral, afirmando que, embora este ndo tivesse
autonomizado em numero proprio os factos que considerara provados,
“a verdade ¢ que decidi[ra] as questoes suscitadas pela demandada, em
sede de saneador, atendo-se a matéria de facto por si introduzida nos
autos [...]” e, por outro lado, incluira as faturas emitidas pela deman-
dada, com elementos constantes do processo de injungdo. Tanto bastou
para que fosse percetivel o processo 16gico e racional que estava na base
da decisdo impugnada.

Tao pouco se verificava o fundamento anulatdrio consistente na ale-
gada ndo inclusdo do conflito na convengdo de arbitragem, uma vez que
a questdo da cobrancga das dividas ja constava do processo de injungao.
Ora, o tribunal arbitral conhecera da obrigacdo contratual resultante de
um contrato de prestacdo de servigo prestado a um consumidor. A Rela-
¢do de Guimardes acentuou que o tribunal arbitral ndo conhecera do liti-
gio consubstanciado no processo de injuncdo, estando apenas em causa
um litigio respeitante a uma relacdo de consumo, abrangida na arbitra-
gem instaurada nos termos da Lei n.® 144/2015.

Por ultimo, ndo havia qualquer violagdo da ordem publica interna-
cional (ou interna se se adotar um ponto de vista também defendido na
doutrina) porquanto o direito potestativo da consumidora de apresentar
a reclamagdo que apresentara ndo podia ser restringido, acrescendo que
o efeito pretendido pela reclamante €, exatamente, o de paralisar a injun-
¢ao através da declaragdo de que o direito reclamado pelas faturas estava
prescrito. Nao havia, por isso, litispendéncia.

Dai a improcedéncia da acdo de anulacao.
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37. O segundo Acérdao data de 19 de setembro de 2024 (relatora-
-Desemb.? Paula Ribas)!? e versou sobre um pedido de anulagio de uma
sentenca arbitral que condenara uma empresa de fornecimento de agua e
recolha de efluentes e residuos a pagar uma indemnizagdo a um cliente,
no ambito de um litigio sobre tarifas de saneamento.

A decisdo foi a de julgar improcedente o pedido de anulacio.

De harmonia com o sumario desta decisdo, a questao de saber se ¢
ou ndo devido o pagamento da tarifa de drenagem de 4guas residuais
configura um conflito de consumo. Estando em causa um servigo publico
essencial, a natureza juridica da tarifa (i.e., se ¢ um tributo ou néo) nao
afasta a aplicacdo da Lei dos Servigos Publicos Essenciais. Por tltimo,
ndo se mostrando violadas as normas da LAV, o mérito da decisdo arbi-
tral ndo é sindicavel na a¢do de anulacio.

38. A terceira decisdo ¢ a constante do Acordao de 24 de outubro de
2024 (relatora-Desemb.* Carla Oliveira)'®.

Este Acordao conheceu de um pedido de anulagdo de sentenca arbitral
proferida por um tribunal arbitral de consumo que condenara uma segu-
radora a pagar uma indemniza¢do a um segurado, apesar de ter caducado
o seguro automovel objeto da apdlice por falta de pagamento do prémio,
uma vez que havia um prazo alargado de vigéncia do seguro previsto
na chamada carta verde. A agdo foi julgada improcedente pela Relagdo,
tendo sido elaborado o seguinte sumario:

I — Em sede de agdo de anulacdo de sentenca arbitral, ndo pode o Tri-
bunal da Rela¢do conhecer do mérito da questdo ou questoes por aquela
decididas.

11 — A discorddncia com a valoragdo da prova feita pelo Tribunal Arbitral
pode configurar erro de julgamento, mas ndo uma violagcdo dos principios
de igualdade ou de contraditorio.

1Il — A omissdo de factos ndo integra uma eventual situagdo de «omissdo
de pronunciay, nos termos e para os efeitos do art. 46.°, n.°3, al. a), v), da
LAV, por estar em causa a matéria de facto e vicissitudes inerentes a mesma.

17 Proc. n.° 6971/22. 9T8 GMR.G1, disponivel em www.dgsi.pt.
18 Proc. n.° 169/24. 9Y RGMR, disponivel em www.dgsi.pt.
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1V — Na sentenga arbitral, a fundamentagdo deve visar apenas promover a
compreensdo pelas partes da razdo de ser da decisdo e assim possibilitar a
pacificagdo de conflitos.

V — Por ofensa aos principios da ordem publica internacional do Estado
Portugués nos termos e para os efeitos do art. 46.°, n.° 3, al. b) ii) da LAV
tem de entender-se uma decisdo que consubstancie uma viola¢do manifesta
do sentimento juridico dominante e dos valores éticos estruturantes de uma
sociedade como tal interiorizados pelo comum dos cidaddos”.

39. De um modo geral, parecem aceitaveis as decisdes analisadas,
atendendo a circunstancia de nio se prever a existéncia de recurso no
ambito da Lei de Defesa do Consumidor, questdo com relevancia nos trés
Acordaos.

Por forca desta omissdo, as entidades profissionais (seguradoras;
empresas de aguas, etc.) tentam reverter as decisdes arbitrais que lhes
foram desfavoraveis, socorrendo-se dos fundamentos tipificados no art.
46.°,1n.° 3, da LAV, procurando forgar o seu teor de forma a tentar alcangar
o desiderato de se libertarem das condenagdes contra eles pronunciadas.

Como veremos, idéntico fendémeno ocorre com boa parte das impug-
nagdes das sentencas arbitrais dirigidas ao Tribunal Central Administra-
tivo Sul.

Em qualquer caso, parece excessivo ndo admitir um recurso ordinario
em muitos casos destas arbitragens unilateralmente necessarias, sobre-
tudo quando os valores de condenagao ultrapassam o valor da algada dos
tribunais estaduais de primeira instancia.

Tal omissdo legislativa de recurso no que toca a arbitragem necessa-
ria que abrange as entidades profissionais podera acarretar problemas de
inconstitucionalidade.

40. Por ultimo, abordar-se-a a litigancia junto dos tribunais estaduais
do contencioso das sentencas proferidas em matéria administrativa
e tributaria.

41. No Supremo Tribunal Administrativo continua a verificar-se um
elevado nimero de recursos de revista interpostos de decisdes do Tribu-
nal Central Administrativo Sul, por regra de decisdes proferidas em agdes
de anulagdo de sentengas arbitrais, no dominio da arbitragem tributaria.
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Mas também se encontraram decisdes oriundas do contencioso admi-
nistrativo ndo tributario, nomeadamente do contencioso desportivo da
competéncia do Tribunal Arbitral do Desporto.

42. Um caso curioso teve a ver com a pratica do desporto de Padel.

No Acoérdao do Tribunal Central Administrativo Sul de 11 de
julho de 2024 (relatora — Desemb.? Lina Costa)!® apreciou-se um recurso
interposto de uma sentenga do Tribunal Arbitral do Desporto proferida
em 16 de outubro de 2021, que julgara procedente um recurso, revo-
gando o acérddao do Conselho de Justica da Federagdo Portuguesa de
Padel.

Este conselho ndo dera provimento ao recurso interno de anulagdo da
deliberagdo da direcdo dessa Federagdo, que atribuira o titulo de cam-
pedo da modalidade a dois atletas portugueses, apesar de haver outros
atletas estrangeiros com melhor classificacao.

Essa atribuicdo discriminatoria decorria do art. 62.°, n.° 2, do Regime
Juridico das Federagoes Desportivas, ao impor que, nas competicdes de
modalidades individuais, a atribuicdo de titulos de campedo s6 pode ser
conferida a cidaddos nacionais. Deve notar-se que este desporto ¢ sempre
praticado em par ou dupla.

O Tribunal Arbitral de Desporto julgara que tal norma regulamentar
violava os arts. 18.°, 21.° ¢ 165.° do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia, quando impedia a atribui¢cdo de titulos de campedo a
cidaddos da Unido Europeia ndo portugueses, mas residentes no territo-
rio portugués.

Esta decisdo foi confirmada pelo TCAS, através do acorddo em
analise.

O Tribunal considerou que a interpretacdo da norma regulamentar a
luz do disposto no art. 15.°, n.° 1, da Constituicdo e na legislagdo da
Unido Europeia, implicava “considerar que se pode participar na prova,
tal como um cidaddo nacional, o recorrido, enquanto cidaddo espanhol
residente e praticante de Padel, em situacdo regular perante a Recor-
rente, (o qual) tem o mesmo direito que um cidaddo nacional a receber o
titulo de campedo” (ponto VI do Sumario).

19 Proc. n.° 20/22.4 BCLSB, disponivel em www.dgsi.pt.
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Desse modo, era eliminada a discriminagdo em razdo da nacionali-
dade do cidadao espanhol.

43. Desta decisdo foi interposto recurso excecional de revista, o qual
foi admitido por Acérdao da formacdo do Supremo Tribunal Admi-
nistrativo proferido em 26 de setembro de 2024 (relator-Cons. José
Veloso)?’. Ter-se-4 de aguardar a decisdo quanto ao objeto do recurso.

44. No dominio da arbitragem tributaria, surgem varios acérdaos que
incidem sobre decisdes proferidas por arbitros em tribunais constituidos
no dmbito do CAAD.

Importa referir algumas decisdes.

45. O Acérdio do Supremo Tribunal Administrativo de 26 de
junho de 2024 (relatora-Cons.”* Isabel Marques da Silva)?! apreciou um
recurso para uniformizagdo de jurisprudéncia interposto pela Adminis-
tragdo Tributaria e Aduaneira de uma decisdo arbitral proferida em 22 de
novembro de 2023, ao abrigo dos n.°s 2 e 4 do art. 25.° do RJAT.

Foi indicado como decisdo em contradicdo com a decisdo impugnada
(acorddo-fundamento) o Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo
de 23 de novembro de 2022.

O recurso foi julgado procedente pelo Pleno da Se¢do Tributaria e
levou a anulag@o parcial da sentenga arbitral, sendo fixada jurisprudéncia
uniformizada sobre a data em que s2o devidos juros pela AT, no ambito
de aplicacdo do art. 43.°, n.° 1, alinea c), da Lei Geral Tributaria.

Trata-se de um recurso interposto ao abrigo do art. 25.°, n.° 2, do
RJAT.

46. Em contrapartida, o Acorddo do mesmo Supremo Tribunal
Administrativo de 17 de setembro de 2020 (relator-Cons. Francisco

20 Foi também admitido pelo STA, através da referida formagdo, um recurso de
revista de uma decisdo do TCAS que confirmara uma pena de suspensao disciplinar de
um atleta por 10 anos, pela pratica de doping, por se tratar de questdo de inegavel rele-
vancia juridica e social (Acérddo de 12 de setembro de 2024, relatora-Cons.* Teresa de
Sousa, Proc. 63/24.3 BCLSB).

2l Proc. n.° 06/24.4 BALSB, disponivel em www.dgsi.pt.
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Rothes)*? considerou que ndo havia que conhecer do mérito do recurso
de uniformizagdo de jurisprudéncia se se verificar “que, apesar da seme-
lhang¢a do quadro factual em que se moveram as duas decisoes arbitrais
em alegada oposi¢do, ndao pode considerar-se, em face do concreto jul-
gamento do facto efetuado por cada uma delas, [que versaram] sobre
situagoes factuais materialmente andlogas”.

47. Varios acérdaos sobre matéria tributaria, proferido pelo TCAS
incidiram sobre decisdes proferidas por tribunais tributarios arbitrais.

Assim, 0 Acordao do Tribunal Central Administrativo Sul de 26
de setembro de 2024 (relatora-Desemb.* Tania Meireles da Cunha)?
julgou procedente uma a¢do de impugnacao com fundamento em omis-
sdo de prontuncia, considerando que ocorria a referida nulidade quando
as questdes suscitadas pelas partes nao tivessem sido objeto de aprecia-
¢do, a menos que a decisdo de tais questdes tivesse resultado prejudicada
pela solucdo dada a outras questdes.

Foi ordenada a baixa do processo ao CAAD para conhecer da questdo
indevidamente omitida.

48. Idéntica solucdo de anulagdo da sentenca arbitral por omissdo da
pronuncia consta do Acérdio do TCAS também de 26 de setembro de
2024 (relatora-Desemb.* Maria da Luz Cardoso)?*.

A omissdo incidiu sobre uma questdo de inconstitucionalidade de
uma certa interpretacdo da norma impositiva tributaria, tendo o tribunal
arbitral considerado que se tratava de um mero argumento juridico.

49. Em contrapartida, varias decisdes do TCAS negaram provimento
a agOes de impugnacao de decisoes tributarias arbitrais:

Acérdao de 12 de setembro de 2024 (relator-Desemb. Vital Lopes)?
— onde se considerou ndo haver omissao de pronuncia;

22 Proc. n.° 044/24. 7B LSB, disponivel em www.dgsi.pt.
2 Proc. n.° 125/21. 9BCLSB, disponivel em www.dgsi.pt.
24 Proc. n.° 54/21. 6BCLSB, disponivel em www.dgsi.pt.

25 Proc. n.° 134/23. 3BCLSB, disponivel em www.dgsi.pt.
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Acérdio de 27 de junho de 2024, (relator — Desemb. Vital Lopes)?®
— onde se considerou que nao havia nem excesso de pronincia nem
omissdo de pronuncia;

Acérdio de 27 de junho de 2024 (relator-Desemb. Jorge Cortés)?” —
onde se considerou que o prazo para instauragdo da acao de impugnagdo
de decisdo tributaria tem natureza processual e que o vicio de falta de
analise critica da prova, por falta de discriminago dos factos provados e
dos factos nao provados, constitui motivo de anulagdo de decisdo arbitral
por falta de fundamentagao (vicio que se considerou nao se ter verificado
nesta agdo);

Acordao de 27 de junho de 2024 (relatora-Desemb.” Tania Meireles
da Cunha)?® — onde se considerou que a enumeragdo taxativa constante
do art. 28.° do RJAT ndo inclui a apreciagdo do mérito da decisdo impug-
nada. Para além disso, julgou-se improcedente & impugnacdo proposta
pela AT, por se considerar que ndo houve pronuncia indevida se o tribu-
nal arbitral entendeu que inexistia questdo prejudicial que justificasse a
suspensdo da instancia, tendo conhecido de um vicio proprio do proce-
dimento de liquidagao alegado que ndo respeitava a questao dita prejudi-
cial segundo a mesma AT;

Quatro Acérdaos relatados pela Desemb.* Tania Meireles da
Cunha de 19 de junho de 2024%°, de 10 de outubro de 2024°°, de 24 de
outubro de 2024°' e de 7 de novembro de 2024, Estes acorddos pro-
nunciaram-se sobre diversos fundamentos de impugnagdo de sentencas
arbitrais, tendo julgado improcedentes varios fundamentos invocados
nas impugnagodes, afirmando em trés deles que a violagdo pelo tribunal
arbitral do principio inquisitério ndo implicava a anulacdo da sentenca
arbitral, dada a taxatividade do elenco dos vicios constante do art. 28.° do
RIJAT. Estas quatro impugnagdes foram julgadas improcedentes.

26 Proc. 172/23. 4 BCLSB, disponivel em www.dgsi.pt.

27 Proc. n.° 119/19. 4 BCLSB, disponivel em www.dgsi.pt.
28 Proc. n.° 45/18. 4 BCLSB, disponivel em www.dgsi.pt.

2 Proc. n.° 61/17. 3 BCLSB, disponivel em www.dgsi.pt.

30 Proc. n.° 123/18.0 BCLSB, disponivel em www.dgsi.pt.
31 Proc. n.° 59/22. 0 BCLSB, disponivel em www.dgsi.pt.

32 Proc. n.° 9500/16. 0 BCLSB, disponivel em www.dgsi.pt.
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50. Numa breve apreciagdo destas decisdes do Tribunal Central
Administrativo Sul, pode dizer-se que aplicaram corretamente os precei-
tos legais atinentes a impugnac¢ao das sentengas dos tribunais tributarios
arbitrais (arts. 27.° e 28.° do RJAT).

Seja o sujeito passivo dos diferentes tributos, seja a AT, ambos procu-
raram impugnar as sentencas que lhes foram desfavoraveis, num quadro
de fundamentos taxativos de impugnagdo, sem que seja possivel apreciar
o mérito das decisoes arbitrais.

51. No Acdrdao de 21 de novembro de 2024 (relatora-Desemb.? Tania
Meireles da Cunha)®® o0 TCAS conheceu de uma impugnagdo deduzida
pela sociedade sujeito passivo de IRC contra uma sentenca arbitral que
julgara procedente a excecao deduzida pela AT de incompeténcia mate-
rial do tribunal arbitral tributario para a analise e pronuncia sobre a liqui-
dacdo de IRC notificada a impugnante.

A razdo pela qual o tribunal arbitral se julgara incompetente para
conhecer do pedido do sujeito passivo do imposto fora a de que a liquida-
¢do em causa consubstanciava “a materializa¢do da decisdo arbitral pro-
ferida no processo n.°933/2019-T, ndo se vislumbrando, por este motivo,
suporte legal que permita ao tribunal arbitral a respetiva pronuncia”.

A impugnante discordou da afirmacdo da AT de que a liquidagéo
posta em causa neste processo decorria da execugdo da anterior sentenga
arbitral pela propria AT, a qual tinha acatado a declaracdo de ilegalidade
no indeferimento da reclamag@o graciosa, mantendo inalterado o ato de
autoliquidag@o de IRC referente ao ano de 2009. Na nova liquidagéo, a
AT reduzira em mais de um milhdo de euros o crédito por dupla tributa-
¢do de dividendos pagos por empresas subsidiarias da impugnante, sitas
em paises fora da Unido Europeia.

O TCAS considerou que a nova liquidacdo materializava a execugao
pela AT da decisdo arbitral proferida no primeiro processo, estando a AT
obrigada “a reconstitui¢do da situagdo atual e hipotética, por forma a
recriar na esfera do administrado a situa¢do que o mesmo teria se o ato
ilegal ndo tivesse sido praticado”. Ora, o ato tributario que se situe nos
limites do caso julgado anulatério ndo pode ser sindicado em nova arbi-

3 Proc. n.° 45/23.2 BCLSB, disponivel em www.dgsi.pt.
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tragem. Porém, se os limites do julgado tivessem sido extravasados, esse
ato deixava de ser um ato de execugdo e podia ser objeto de prontncia
jurisdicional. Ora, “atenta a configuracgdo feita pelo impugnante, ndo
poderia o tribunal arbitral deixar de se considerar competente para a
apreciagdo do pleito — independentemente de vir, a final, concluir estar-
mos perante uma verdadeira liquidagdo corretiva, o que consubstan-
ciava uma exce¢do que obsta ao conhecimento do mérito, por for¢a da
respetiva impugnabilidade, ou perante uma liquidacdo inovatoria”.

Decidiu, assim, o Acérddo em apreciacdo anular a decisdo do tribunal
arbitral, determinando o conhecimento do mérito.

52. Trata-se de um acédrdao interessante, sobretudo no plano do
Direito Fiscal, mas em que a solu¢do encontrada se acha baseada na cha-
mada tutela provisoria da aparéncia, para se usar a expressao do Prof.
Castro Mendes: o saber se a liquidag@o era meramente corretiva ou antes
inovadora, condicionava, de forma definitiva, a competéncia ou ndo do
tribunal arbitral.

53. Como antes se referiu, existe um numero apreciavel de decisdes
dos tribunais superiores administrativos que incidem sobre a arbitra-
gem necessaria administrativa a cargo do Tribunal Arbitral do Des-
porto, mas limitar-nos-emos a citagdo dos seguintes:

Acordao do Tribunal Central Administrativo Sul de 3 de outubro
de 2024 (relator por vencimento — Desemb. Rui Pereira)*, onde estava
em causa a apreciacdo de expressoes utilizadas por um desportista numa
flash interview, tendo a decis@o sancionatéria do 6rgdo federativo sido
confirmada pelo TAD, mas revogada por este Acordao, pelo facto de a
maioria do tribunal ter considerado que a punigdo aplicada limitara, de
forma desproporcionada. a liberdade de expressao;

Acérdao do mesmo TAD de 20 de setembro de 2024 (relator-
-Desemb. Luis Borges Freitas)® — o tribunal confirmou a revogagao pelo
TAD da decisdo federativa de sancionamento de um clube de futebol por
atos dos socios, simpatizantes ¢ adeptos; e

34 Proc. n.° 145/24. 1 BCLSB, disponivel em www.dgsi.pt.
35 Proc. n.° 93/24. 5 BCLSB, disponivel em www.dgsi.pt.
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Acordao do TCAS de 20 de junho de 2024 (relator-Desemb. Frede-
rico Macedo Branco)?® — o tribunal estadual revogou a decisio do TAD,
tirada por maioria, que julgara procedente um recurso interposto de uma
decisdo sancionatoria do 6rgao de disciplina federativo.

54. Nenhum destes acordaos suscita duvidas em matéria de processo
arbitral.

E. Reconhecimento de sentenc¢a arbitral estrangeira

55. O Acordao da Relaciao de Lisboa de 5 de dezembro de 2024
(relatora — Desemb® Anabela Calafate)®’ incidiu sobre a revisdo e con-
firmagdo de um acordao arbitral proferido no Reino Unido relativo a
um litigio relativo a resolugdo de um contrato de distribuicao, que, no
essencial, declarou que a Requerida incumpriu e resolveu ilicitamente o
contrato de distribui¢do e ordenou a mesma que efetuasse o pagamento
de determinados montantes.

A requerida contestou, pedindo ao Tribunal que recusasse o reconhe-
cimento por incompatibilidade manifesta do resultado que promove com
a ordem publica internacional portuguesa, nos termos ¢ para os efeitos
do nimero 1.b.ii) do artigo 56 da LAV e do V(2)(b) da Convengdo de
Nova lorque.

Alegou, em sintese, que o reconhecimento da sentenga arbitral condu-
ziria a violar de forma manifesta a ordem publica internacional do Estado
portugués, por redundar numa violagdo do principio da proporcionali-
dade e da proibi¢dao das condenagdes excessivas.

A Requerente respondeu, alegando, em suma que se a requerida nédo
tem recursos suficientes para pagar a sua divida, isso apenas significara
que se encontra insolvente, o que ndo constitui 6bice ao reconhecimento
da sentenca arbitral.

A questdo a resolver pelo Tribunal era, assim, se o reconhecimento da
sentenca arbitral conduziria a violar de forma manifesta a ordem publica
internacional do Estado portugués por redundar numa violagao do prin-

36 Proc. n.° 78/24. 1 BCLSB, disponivel em www.dgsi.pt.
37 Proc. n.° 30580/22.3T8LSB.L1-4, disponivel em www.dgsi.pt.
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cipio da proporcionalidade e da proibicao das condenagdes excessivas,
ja que alegava a requerida o pagamento dos montantes em que tinha sido
condenada implicaria praticamente a sua insolvéncia.

A Relagdo entendeu que ndo havia qualquer afronta a ordem puiblica
internacional do Estado portugués, porquanto os arbitros tinham aplicado
o Codigo Civil portugués para decidir o litigio, por ter sido convencio-
nada a aplicacdo da lei substantiva de Portugal. Por unanimidade con-
cluiram que a requerida procedeu a resolucao ilicita do contrato perante
os factos provados no acorddo arbitral, o valor da indemnizagdo mostra-
-se criteriosamente determinado, ponderado que foi o disposto no art.
562.° do Cddigo Civil e a jurisprudéncia portuguesa, sendo evidente a
falta de razdo da requerida, que insiste em atribuir a requerente o incum-
primento contratual.

O Acordao conclui assim que a requerida ter ou ndo possibilidade de
pagar as quantias em que foi condenada, ¢ irrelevante para aferir da ale-
gada afronta da decis@o a ordem publica internacional do Estado Portu-
gués, pois a legislagdo interna (Codigo da Insolvéncia e da Recuperagio
de Empresas) admite a execu¢@o universal dos bens do devedor insol-
vente, conclusdo que ndo nos merece qualquer reparo. Para a decisdo do
Tribunal, pesou igualmente a circunstancia de a requerida ter deduzido
reconvencdo em que pediu ao tribunal arbitral a condenagdo da reque-
rente no pagamento de indemnizagao no valor de € 117.041.176,24 €,
acrescido de juros, com base na alegacdo de que a requerente incumpriu
o contrato, mas que tal pedido foi julgado improcedente.

III. Conclusiao

56. Como decorre da analise feita, foram detetadas decisoes diver-
gentes em algumas matérias, sobretudo no dominio do direito tributa-
rio (basta referir a decisdo arbitral que foi proferida pelo Acérdao do
Tribunal Constitucional n.° 787/2023 e o Acdérddo do Tribunal Central
Administrativo Sul de 24 de outubro de 2024 sobre a matéria juridica
da Contribuigo de Servigo Rodoviario, estando em causa a qualificagdo
deste tributo (como imposto ou contribui¢do financeira).

Algumas decisdes debrucaram-se sobre a matéria dos prazos para
concluir a arbitragem, ou, para nos termos do regulamento aplicavel,
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proferir a sentenca arbitral, tendo num deles sido suscitada a questao de
falta de intervengdo de um dos co-arbitros na deliberacdo da solucdo que
iria contra a sentenga arbitral. Nestes Acordaos, discutiram-se questdes
relevantes sobre os limites da retificagdo das sentengas arbitrais e sobre
a impossibilidade de modificar a decisao, sob a capa de retificagdo dessa
sentencga.

Continua a verificar-se um clima de cooperac¢do entre os tribunais
estaduais e os tribunais arbitrais que apraz registar.

Acentua-se, assim, que os tribunais estaduais se mostram interessados
nas solucdes constantes das diferentes leis de arbitragem, com especial
relevo para a LAV, e que demonstram conhecer a doutrina e jurisprudén-
cia nacionais sobre as diferentes matérias.

Pode concluir-se que ninguém, nos meios forenses, tem medo ou des-
confia da arbitragem.
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Rui Pinto Duarte

Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade Catolica Portuguesa
Advogado

Recensao a obra The Regulation of International
Commercial Arbitration: Arbitrators’ Duties and the
Emerging Arbitral Market, de Jodo Ilhao Moreira

Jodo Ilhdo Moreira é um jurista portugués, atualmente professor da
Faculdade de Direito da Universidade de Macau. Realizou estudos de
licenciatura (2008) e de mestrado (2010) na Universidade de Coimbra e
de mestrado (2016) e doutoramento (2020) na Universidade de Oxford.
Trabalhou alguns anos como advogado em Portugal, mas ¢ primacial-
mente um académico, como resulta dos muitos estudos que ja publicou
(v. https:/fll.um.edu.mo/joao-loreto-ilhao-moreira/).

O livro objeto desta recensdo!' merece noticia ndo por ser de autor
portugués, mas pelo seu contetdo. De resto, de ligagdes com Portugal,
a obra tem apenas a autoria, pois 0 ambiente em que se situa ¢ o da arbi-
tragem internacional.

O tema central da obra é o indicado no seu subtitulo: a relagao entre os
deveres dos arbitros e o mercado da arbitragem. A abordagem dele feita
combina os planos juridico, econdmico e socioldgico, na perspetiva da
regulagdo. A bibliografia usada, vastissima, reflete esses diversos planos.

Sdo nove os capitulos em que o texto se divide.

O primeiro ¢ uma introdugdo, que comega por expor os termos do
debate acerca da regulagdo da atividade dos arbitros de litigios comer-
ciais internacionais, para depois referir as dificuldades de tal campo da
arbitragem (fechamento, lentiddo, onerosidade) e, de seguida, referir a
descrenca na capacidade da arbitragem comercial para se autorregular e
a necessidade de reavaliar essa capacidade.

! JoAo ILHAO MOREIRA, The Regulation of International Commercial Arbitration
Arbitrators’ Duties and the Emerging Arbitral Market, Hart Publishing, 2024.
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O segundo é um relato do desenvolvimento da arbitragem comercial
internacional e do surgimento dos «arbitros modernos», incluindo uma
categorizagdo sociologica dos tipos de arbitros dos ultimos 100 anos:
«An Honorary Appointment of a Merchant», «The “Grand Old Men”»,
«The Technocratsy, «The “Corporatisation” of Arbitratorsy.

O terceiro ¢ dedicado ao tratamento da arbitragem comercial como
mercado, concentrando a atengao nos papéis dos arbitros e das institui-
¢oes de arbitragem.

O quarto analisa o contraste entre 0 modo como as sociedades enca-
ram a generalidade das profissdes, regulando-as, ¢ a atividade dos arbi-
tros, que ¢ largamente deixada nas maos da «comunidade arbitraly.

O quinto versa os modos de criagdo das regras (juridicas em sentido
estrito e deontologicas) aplicaveis aos arbitros, desde as regras cogen-
tes, nacionais e internacionais, as da soft law (com destaque, neste caso,
para as emanadas pelas instituicdes de arbitragem) e as geradas pela
jurisprudéncia.

O sexto apresenta os conteudos das regras aplicaveis aos arbitros no
campo da arbitragem internacional.

O sétimo perscruta o cumprimento das regras expostas, ponderando
0s incentivos a esse cumprimento.

O oitavo ocupa-se da aplicacdo das mesmas regras, dando atengao aos
varios «mecanismos» que visam compelir a sua observancia.

O nono ¢é de cariz conclusivo, levantando as principais questdes
(desafios) que se colocam na regulacdo da atividade arbitral no tocante
a litigios comerciais internacionais. Termina interrogando se deve ser
encorajada a separacdo entre a atividade de arbitro e a de advogado. A
abrir tal capitulo final, o Autor escreve algo que talvez resuma o essencial
da obra: «This book has explored one key idea: that the unique characte-
ristics of the international commercial arbitration market has allowed the
arbitral community to develop a unique regulatory framework. Two main
reasons justify why the field has not developed centrally defined state-
-backed regulation. First, arbitration operates against the background
of a continuing regulatory competition between jurisdictions and arbi-
tral institutions to attract arbitral proceedings. This competition has led
arbitration to be modelled in a way that is primarily directed to benefit
dispute parties, ie, a system built on party autonomy and designed in a
commercially minded and service-oriented fashion. Second, given that
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many within the arbitration community benefit from the current state of
affairs and are reasonably insulated from competition, the community
has, for the most part, worked to keep arbitration free from the regulatory
arrangements found in most other professional areas.» (p. 163).

Apreciando a obra, o elogio minimo que se impde € o de que consiste
numa exposi¢do informada e informativa, bem como problematizante,
de um tema de grande relevo para o mundo da arbitragem, que demonstra
o cosmopolitismo e a erudi¢do do seu Autor.

Do ponto de vista de quem assina esta recenséo, ¢ positivo que o livro
ndo faca a apologia (embora também nao as rejeite) das teses que defen-
dem a reserva da fungdo arbitral aos que se dedicam exclusivamente a
ela, ponderando, designadamente nas paginas finais, as consequéncias
negativas (pelo menos, algumas delas) que um tal caminho traria consigo.
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Rui Soares Pereira

Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

Recensao a obra O Amicus Curiae na Arbitragem
de Investimento, de Natalina Goncalves Hermano

I. Em mar¢o de 2024 foi publicada pela editora Almedina a obra
O Amicus Curiae na Arbitragem de Investimento da autoria de NATALINA
GoNCALVES HERMANO!.

A obra corresponde a dissertagdo de mestrado (em direito e préa-
tica juridica — especialidade em direito comercial internacional) que a
Autora, agora Mestre em Direito, apresentou na Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa e discutiu em provas publicas que tiveram lugar
no dia 11 de abril de 2023, perante um juri constituido pelos Professores
Doutores Elsa Dias Oliveira (na qualidade de presidente e arguente), Rui
Soares Pereira (na qualidade de orientador) e Jodo Gomes de Almeida
(na qualidade de vogal).

II. A investigagdo levada a cabo por NATaLINA GONCALVES HERMANO
tem por objeto a figura do amicus curiae na arbitragem de investimento.

A escolha do tema ¢ justificada, ndo apenas pela sua (relativa) novi-
dade no contexto portugués, mas também pela relevancia pratica que
0 amicus curiae podera desempenhar na arbitragem de investimento. A
obra destaca-se por oferecer uma analise pioneira sobre o papel do ami-
cus curiae em arbitragens de investimento, tema ainda pouco explorado
no contexto juridico portugués. Incide alias sobre uma figura relativa-
mente desconhecida entre nos?, quer no dominio da arbitragem, quer no

I NaTALINA GONCALVES HERMANO, O Amicus Curiae na Arbitragem de Investimento,
Coimbra: Almedina, 2024 (142 pp.).

2 Ainda assim, cfr.: Maria Jost CaPELO, “Intervencdo de terceiros”, in Comentdrio
da Convengao Europeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais (org. Paulo
Pinto de Albuquerque), vol. 3, Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2020, pp. 3117-
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dominio do processo em geral. Segundo se julga saber, dela também néo
se costuma fazer uso no contexto das arbitragens realizadas em territorio
nacional, nem t3o-pouco no processo civil ou no processo penal. S6 por
isso merecia e justificava o tema um tratamento monografico em Portu-
gal, apoiado em literatura estrangeira especifica, tal como a que foi utili-
zada pela Autora. A Autora recorre a obras de referéncia acerca da figura,
o que fortalece a fundamentagdo tedrica de um tema pouco estudado em
Portugal.

Ao preencher uma lacuna no estudo em Portugal do amicus curiae, o
trabalho de NataLina GoNgALVES HERMANO contribui significativamente
para fomentar o debate juridico sobre a sua aplicabilidade e relevancia.
Além disso, o crescente uso do amicus curiae em arbitragens internacio-
nais, especialmente em litigios complexos envolvendo interesses publi-
cos e privados, torna o estudo da figura essencial para compreender a
sua evolugdo e impacto. Tem vindo a merecer maior aten¢ao por parte
da literatura estrangeira (de lingua ndo portuguesa) a pratica de recurso
ao amicus curiae no ambito do Direito Internacional dos Investimentos?
e/ou no Direito Comercial Internacional®, em varios Tribunais Internacio-
nais> ¢ mesmo no Tribunal Europeu dos Direitos Humanos®. Discutem-

3127 (3122-3124); ARMANDO RocHA, “Amicus curiae before the international tribunal for
the law of the sea: the prospect of an advisory opinion on climate change and the law of
the sea”, in Catolica Law Review, 6, n.° 1 (janeiro 2022), pp. 87-111; DanieLa CARDOSO,
“O papel da Autoridade da Concorréncia no private enforcement: uma reflexdo em torno
da figura do amicus curiae”, in Revista da Ordem dos Advogados, 78, n.°s 3-4 (Jul.-Dez.
2018), pp. 599-607.

3 Por exemplo, acerca da participagdo das ONG e da propria Comissdo Europeia,
cfr. THomas RUTHEMEYER, Der amicus curiae brief im internationalen Investitionsrecht,
Baden-Baden: Nomos, 2014.

4 Numa anélise comparada, cfr. SOREN SEGGER, Der Amicus Curiae im Internationa-
len Wirtschaftsrecht. Eine rechtsvergleichende Untersuchung des U.S.-amerikanischen,
deutschen, europdischen, Welthandels — und Investitionsschutzrechts sowie der Princi-
ples of Transnational Civil Procedure, Tiibingen: Mohr Siebeck, 2017.

5 Assim, por exemplo, com uma analise empirica ampla e comparativa dos diversos
Tribunais Internacionais, cfr. SARAH-LENA SCHADENDORF, Amica curiae: die organisierte
Zivilgesellschaft als Freundin der internationalen Gerichtsbarkeit, Wiesbaden: Springer,
2022. Em relagdo ao Direito Penal Internacional e ao Tribunal Penal Internacional, cft.
Kar AmBos, Treatise on International Criminal Law, vol. 3 (International criminal pro-
cedure), 2nd. Ed., Oxford: Oxford University Press, 2024, pp. 202-204, SARAH WILLIAMS/
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-se também as perspetivas de importagcdo dos moldes da sua participagdo
em certos ordenamentos juridicos anglo-saxonicos para alguns tribunais
nacionais de civil law’. Especial atengdo tem merecido ha varios anos a
esta parte a figura do amicus curiae em relagdo a certas tipologias de pro-
cessos, como sucede a respeito da participagdo das autoridades (nacio-
nais e europeias) de concorréncia nos processos (nacionais e europeus)
de infragdo as regras da concorréncia®.

II1. Embora colocando o foco do estudo na arbitragem de investi-
mento, a obra de NATALINA GONCALVES HERMANO ndo se limita a investi-

Hannan WooLAvER/EMMA PALMER, The amicus curiae in international criminal justice,
Oxford: Hart, 2020, e AsTrRID WK, Amicus Curiae before international courts and tri-
bunals, Baden-Baden: Nomos, 2018. Especificamente sobre a participagdo das ONG no
Tribunal Penal Internacional, cfr. LinpA E. CARTER/MARK STEVEN ELLIS/CHARLES C. JAL-
LoH, The International Criminal Court in an effective global justice system, Cheltenham,
UK: Edward Elgar Publishing, 2018, pp. 264 e ss. A respeito do modelo colombiano ado-
tado para a participagdo de amici curiae na Jurisdigdo Especial para a paz na Colombia
implementada ap6s o acordo final firmado entre o Governo colombiano e as FARC-EP,
tratando-os quase como se fossem testemunhas-perito, prevendo-se um nimero fixo de
amici e parecendo extravasar a atribuicdo de uma mera fungdo consultiva ou de aconse-
lhamento em diregdo a um papel quase-judicial, cfr. as reflexdes de Kar AMBos/SusanN
ABOUELDAHAB, “Foreign Jurists in the Colombian Special Jurisdiction for Peace: A New
Concept of Amicus Curiae?”, in Blog of the European Journal of International Law,
December 19, 2017.

6 Acerca da participagdo de terceiros ou de partes terceiras no Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos, cfr. ANNA STumpF, Die Drittbeteiligung im Verfahren vor dem EGMR,
Wiirzburg: Wiirzburg University Press, 2024, e NicoLe BurL1, Third-party interventions
before the European Court of Human Right: Amicus curiae, member-state and third-
-party interventions, Cambridge: Intersentia, 2017.

7 Com uma interessante analise da realidade norte-americana e dos possiveis equiva-
lentes no Direito alemao e apontando possiveis diretrizes para a participagdo do amicus
curiae nos tribunais alemaes, ULrRicH KUHNE, Amicus curiae: richterliche Informations-
beschaffung durch Beteiligung Dritter, Tiibingen: Mohr Siebeck, 2015.

8 Acerca deste tema, colorandi causa: ANNEMARIE GRimM, Die Rechtsfigur des Ami-
cus curiae im Kartellzivilprozess: Entwicklungen, Funktionen und Problemstellungen,
Frankfurt am Main: PL Acad. Research, 2014; ANDREAS ZUBER, Die EG-Kommission
als amicus curiae: die Zusammenarbeit der Kommission und der Zivilgerichte der Mit-
gliedstaaten bei der Anwendung der Wettbewerbsregeln des EG-Vertrages, Koln: Hey-
mann, 2001.
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gar a figura do amicus curiae no dominio da arbitragem, nem sequer da
arbitragem de investimento.

Tal como se anuncia na parte final da Introdugdo’, comega a Autora
por estudar a origem e evolugdo da figura em geral (capitulo I)!°, a que se
segue uma apresentacdo do respetivo enquadramento normativo (capi-
tulo I)!!, uma andlise dos casos da jurisprudéncia onde a participagdo
da figura em arbitragens de investimento terd surgido e sido admitida
(capitulo 1II)!%, a realizagdo de algumas consideragdes gerais sobre a
arbitragem de investimento (capitulo IV)!3 e, por fim, a discussdo da
participacdo efetiva do amicus curiae no processo arbitral (capitulo V)4,

A progressdo entre os capitulos permite a Autora abordar o tema de
forma abrangente e articulada, conectando fundamentos histéricos as
implicagdes praticas e normativas. Mais do que isso, permite a Autora
construir uma base solida para analisar o papel legitimador do amicus
curiae na arbitragem de investimento. Na verdade, os diversos capitu-
los servem o propdsito, previamente anunciado na mesma parte final da
Introdugdo, de perceber qual € na atualidade a participagdo do amicus
curiae na arbitragem de investimento e se podera (ou ndo) essa figura
ser considerada um instrumento legitimador da propria arbitragem de
investimento'>.

Nao se limitando a colocar questdes para as quais ja possuia uma
prévia resposta, langa-se entdo a Autora na procura de elementos que
permitam compreender a figura e tornar visivel as razdes que suportam a

9 NATALINA GONCALVES HERMANO, O Amicus Curiae na Arbitragem de Investimento
cit., pp. 14-15.

10 NaraLINA GoNgaLVES HERMANO, O Amicus Curiae na Arbitragem de Investimento
cit., pp. 17-25.

' NATALINA GONCALVES HERMANO, O Amicus Curiae na Arbitragem de Investimento
cit., pp. 27-41.

12 NaraLINa GONCALVES HERMANO, O Amicus Curiae na Arbitragem de Investimento
cit., pp. 43-80.

13 NaraLINa GONCALVES HERMANO, O Amicus Curiae na Arbitragem de Investimento
cit., pp. 81-105.

14 NataLINA GONgALVES HERMANO, O Amicus Curiae na Arbitragem de Investimento
cit., pp. 107-129.

15 NaTALINA GONCALVES HERMANO, O Amicus Curiae na Arbitragem de Investimento
cit., p. 14.
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tendéncia de admissao (ainda que limitada ou com reduzido impacto) do
amicus curiae na arbitragem de investimento.

IV. As consideragoes realizadas pela Autora nos capitulos I, Il e V
(acerca da origem e evolugdo da figura, em relagdo ao enquadramento
normativo do amicus curiae e sobre a caracterizagdo e requisitos para
a participag@o efetiva do amicus curiae no processo arbitral) parecem
assumir relevancia para outros dominios que nao apenas o da arbitragem
de investimento.

E o caso, desde logo, das referéncias constantes do capitulo I a ambi-
guidade do conceito de amicus curiae, a facilidade de importagdo da
figura para diferentes enquadramentos juridicos, a ndo qualificagdo do
amicus como parte, interveniente ou perito, ao auxilio que o mesmo
podera prestar ao Tribunal, por via de submissions ou outras formas de
participacdo, a provavel origem da figura no direito inglés medieval e a
disseminagdo ocorrida para varios sistemas juridicos do Reino Unido e
para os EUA (ainda que neste caso aproximando-se da figura do lobista),
bem como para sistema de juridicos de civil law que o adotaram formal
ou informalmente (Franga e vérios paises da América Latina)'®.

E também o caso das referéncias realizadas no capitulo II a instancias
internacionais e europeias nas quais a figura marca presenca (ainda que
com outra designacdo), tais como o International Court of Justice, o Tri-
bunal Europeu dos Direitos Humanos, o Tribunal Africano dos Direitos
do Homem e dos Povos, as regras de Arbitragem UNCITRAL, a Con-
vencdo e Regras de Arbitragem ICSID, as Regras de Arbitragem do Arbi-
tration Institute of the Stockholm Chamber of Commerce ¢ as Regras
de Arbitragem de Investimento do Singapore International Arbitration
Centre e ainda aos tratados de investimento (v.g. NAFTA)!.

E, por fim, o caso das diversas referéncias constantes do capitulo V.
Em primeiro lugar, as cinco caracteristicas atribuidas ao amicus curiae,
a saber: nao precisa ser uma ONG, ainda que normalmente o seja; a sua
participacao € considerada um instrumento processual; ndo se torna parte

16 NataLINA GONGALVES HERMANO, O Amicus Curiae na Arbitragem de Investimento
cit., pp. 17-25.

17 NaraLINa GoNgALVES HERMANO, O Amicus Curiae na Arbitragem de Investimento
cit., pp. 27-41.
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e ndo ¢ titular de direitos processuais ou substantivos; propde-se fornecer
informac¢do adicional 1til ao Tribunal na resolucdo do caso; e é alguém
interessado e ndo neutro. Em segundo lugar, as quatro fungdes habitual-
mente desempenhadas pela figura: auxilio ao Tribunal; representacao
do interesse publico pela sociedade civil; reducdo de divergéncias ou
contradigdes entre decisdes; e incremento da transparéncia. Essas carac-
teristicas e fungdes destacam o potencial do amicus curiae como ferra-
menta processual. Em terceiro lugar, as trés categorias em que os amici
tém vindo a ser arrumados: os que disponibilizam informagdo adicional
ao Tribunal; os que defendem ou representam um interesse publico ou
privado; e os que corrigem deficiéncias do Tribunal, aprimorando ou
desenvolvendo o sistema em que se inserem as arbitragens. Em quarto
lugar, as vantagens e desvantagens da figura e a distin¢do e aproximagao/
sobreposi¢do perante figuras proximas (como a testemunha, o perito ou
o interveniente). Em quinto lugar, aos requisitos da sua participacao: ter
uma perspetiva, particular conhecimento ou entendimento diferente ou
mais amplo do que as partes; pronunciar-se no ambito do escopo do liti-
gio; possuir um interesse afetado direta ou indiretamente pelo resultado
da arbitragem; e estar envolvido na arbitragem um interesse publico. Em
sexto lugar, aos limites ¢ aos efeitos da sua participagdo. No que res-
peita a estes dois aspetos, a Autora suscita questdes que mereciam talvez
desenvolvimento em estudo(s) autdbnomo(s). Por um lado, sublinha que
as partes devem pronunciar-se sobre o pedido de participagdo formulado
pelo amicus e também sobre a respetiva submissdo, mas que compete,
em ultima analise, ao Tribunal Arbitral avaliar se a participagdo ira (ou
ndo) perturbar o processo, sobrecarrega-lo ou prejudicar de forma injusta
as partes. Por outro lado, demonstra que a participagdo do amicus ndo
implica uma modificagdo dos problemas que o Tribunal tera de resolver,
mas, sendo aceite a participagdo, deverd o Tribunal Arbitral explicar as
razdes de ter acolhido ou ndo o contributo do amicus. Por fim, questiona
em que medida devera ser atribuido valor probatorio as submissions rea-

lizadas pelo amicus'®.

18 NATALINA GONCALVES HERMANO, O Amicus Curiae na Arbitragem de Investimento
cit., pp. 107-129.

Book Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacao - XXIl.indb 314 31/03/25 09:59



315

Recensoes

V. A possivel relevancia da obra para outros dominios manifesta-se
também no capitulo III (sobre a evolugdo jurisprudencial quanto a par-
ticipacdo do amicus curiae na arbitragem de investimento) €, em menor
medida, no capitulo IV (sobre a arbitragem de investimento).

No capitulo III, a Autora evidencia dois aspetos de elevada importan-
cia para a arbitragem de investimento, mas porventura transversalmente
aplicaveis a outros tipos de arbitragem e processos. Por um lado, que ndo
existe duvida que um Tribunal Arbitral tem autoridade para admitir a
participagdo do amicus curiae. Por outro lado, que suscitam discussdo a
apreciacdo casuistica dos requisitos aplicaveis e, sendo a participagao do
amicus deferida pelo Tribunal Arbitral, o modo como podera ser usada a
informagdo recebida e o impacto que a mesma podera ter na sentenga'®.

Por seu turno, no capitulo IV, depois de uma explicagdo do sentido
da crise de legitimidade da arbitragem de investimento e de um excurso
sobre a respetiva origem e evolucdo, considera a Autora que estamos
perante um mecanismo de resolucdo de litigios de Direito Internacional
Publico. Por essa razdo, entende a Autora, na esteira de outra literatura
estrangeira, que a arbitragem tera de acomodar o interesse publico, aco-
lher uma postura mais proativa dos arbitros, satisfazer exigéncias acres-
cidas de transparéncia na conducdo do processo e¢ na decisdo e ainda
tomar em considera¢do argumentos relativos a direitos humanos possi-
velmente postos em causa pela atividade dos investidores. Tudo elemen-
tos que parecem favorecer a participacdo do amicus curiae no processo
arbitral?°.

Ainda que o foco da analise seja a arbitragem de investimento, as
conclusdes da Autora sobre a legitimidade e a transparéncia podem ser
igualmente relevantes para processos arbitrais nacionais ou outras formas
de resolugdo de litigios. Por exemplo, a aplicabilidade do amicus curiae
em processos arbitrais domésticos poderia contribuir para aumentar a
transparéncia ¢ a representatividade de interesses publicos em litigios de
maior impacto social. No ambito doméstico, a figura do amicus curiae
poderia também ser explorada em processos administrativos de grande

19 NaraLINaA GoNgALVES HERMANO, O Amicus Curiae na Arbitragem de Investimento
cit., p. 43.

20 NaraLiNna GongaLves HErMANO, O Amicus Curiae na Arbitragem de Investimento
cit., pp. 81-105.
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repercussdo publica, contribuindo para ampliar a transparéncia e o con-
trole pela sociedade das decisdes que tém ou podem ter impacto coletivo.

VL. Conclui a Autora que no dominio da arbitragem de investimento,
por si s6 e nos moldes em que atualmente vem sendo admitida a respe-
tiva participagdo, a figura do amicus curiae, apesar de inequivocamente
presente, tem ainda um impacto pratico limitado e que subsiste lamenta-
velmente como um amigo distante do Tribunal Arbitral?!.

Embora a concluséo final seja algo “desoladora” quanto a relevancia
e participacao efetiva do amicus curiae na arbitragem de investimento na
atualidade, a obra de NataLina GoNGALVES HERMANO apresenta elemen-
tos para o estudo da figura que vale a pena recordar: (i) a versatilidade e
a adaptabilidade do amicus curiae, caracteristicas essas que conduzem
a uma multiplicidade de conceg¢des, definigdes e propositos acerca da
figura eventualmente uteis para a arbitragem e fora dela; (ii) a dificuldade
de concretizar a participagdo no processo arbitral do amicus curiae, por
ser um terceiro (ndo parte, mas também ndo interveniente nem perito),
apesar das vantagens e do impacto que a sua participagdo poderia ter
na decisdo arbitral numa légica de ampliacao da perspetiva do Tribunal
Arbitral sobre o litigio; (iii) a existéncia de regulagdo da figura do amicus
curiae, a qual ¢ fruto de uma importante evolugdo da jurisprudéncia no
sentido de enquadrar a participagao do amicus no processo arbitral; (iv)
as caracteristicas que o amicus deve possuir e os requisitos que devem ser
observados para que seja admitida a respetiva participagdo no processo
arbitral; (v) o campo fértil que pode representar a arbitragem de investi-
mento para o acolhimento da figura do amicus curiae, a qual poderia até
dar o seu contributo para a legitimagdo deste dominio da arbitragem por
via de um alargamento da perspetiva do Tribunal Arbitral; (vi) a necessi-
dade de ajustamento dos requisitos para a admissdo da figura do amicus
curiae no processo arbitral ¢ de redugdo da margem de discricionarie-
dade habitualmente conferida ao Tribunal Arbitral neste particular.

A investigacdo torna manifesta a relevancia da figura para auxiliar o
Tribunal Arbitral a chegar a uma decisdo que componha efetivamente o
litigio, a mais quando esteja em causa um tipo de litigio que extravasa

21 NATALINA GONCALVES HERMANO, O Amicus Curiae na Arbitragem de Investimento
cit., pp. 132-133.
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os interesses das partes ou cuja resolucao possa produzir impacto social.
Certamente a obra permitira abrir caminho para futuras investigagoes,
sobretudo em relag@o ao impacto pratico da figura do amicus curiae em
sistemas juridicos de civi/ law e a sua possivel incorporagdo em proces-
sos e arbitragens realizadas em Portugal.

Em suma, o trabalho de NataLiINA GoNCALVES HERMANO oferece uma
contribuicdo significativa para o estudo do amicus curiae, combinando
uma analise historica e normativa com reflexdes criticas sobre a sua apli-
cabilidade. Além de fomentar futuras investiga¢des, a obra reafirma a
relevancia do amicus curiae para a transparéncia e legitimidade de pro-
cessos em contextos internacionais e nacionais.
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