Teve lugar no dia 25 de Fevereiro de 2012, Conferéncia Sobre a Nova Lei de Arbitragem Voluntaria.

Disponibiliza-se o0 apontamento da intervencao proferida pelo Exm° Sr. Desembargador, Dr. Filipe Caroco.

ARBITRAGEM VOLUNTARIA[1]

1- Razdo de existir arbitragem voluntaria

- Novas exigéncias qualitativas e quantitativas da sociedade face a pesada maquina
da justica estadual;

- A vida moderna ndo se compadece com a demora da justica estadual e
insuficiéncia geral dos mecanismos oficiais da aplicacdo do Direito, que se mostra inadequada
para a composicdo de controvérsias ligadas a generalidade das relagGes juridicas privadas, em

larga medida resoluveis através de meios de resolucdo alternativa de conflitos;

- Prevenindo os efeitos negativos do recurso aos tribunais, as partes procuram uma
justica mais rapida, mais informal, confidencial ou adequada que encontram nos meios de

resolucdo alternativa de conflitos;

- Através desses meios, as partes encetam também, muitas vezes, uma fuga ao
legalismo e ao positivismo legislado[2], complexo e em larga medida incompreensivel aos olhos
do leigo destinatario da justica que mais ndo ambiciona do que uma solugdo pronta, razoavel e
honesta, ainda que informal, para o seu litigio;

- E, no fundo, a crise da justica que se visa contornar;

- Entre os meios alternativos de resolucéo de conflitos:

Julgados de paz;

Conciliacéo

Mediacdo

Arbitragem voluntaria.

Por um lado as pequenas causas, normalmente ligadas ao consumo de bens de baixo
custo e até quase imediato, tdo frequentes na vida dos cidaddos, justificam plenamente a
existéncia daqueles meios, porventura até menos dispendiosos.

Por outro lado, também as grandes causas patrimoniais ligadas a grandes interesse

econdmicos e empresariais em que “o tempo € dinheiro” podem encontrar na arbitragem a



justica de que necessitam, ainda que para tanto hajam de suportar custos muito mais elevados do
que nos tribunais judiciais.
Fica, ao menos, a possibilidade de opcao.

*

2- Natureza juridica da arbitragem voluntaria e outros aspectos relevantes

Principio da autonomia da vontade.

Por regra qualquer litigio respeitante a interesses de natureza patrimonial pode ser
cometido pelas partes, mediante convenc¢do de arbitragem, a decisdo de arbitros. Tudo o que
pode ser objecto de transaccdo sobre o objecto do litigio pode ser objecto de arbitragem. No
fundo, os direitos disponiveis, mas também os direitos relativamente indisponiveis, com ou sem
natureza contratual. Apenas ndo sao arbitraveis os litigios em absoluto indisponiveis, aqueles
que se reportem a direitos cujo exercicio ndo depende da vontade das partes. Fora disto € o
dominio exclusivo dos tribunais estaduais.

H& um proposito de limitar ao minimo, ao estritamente necessario, a tutela estadual.

Pela convencdo de arbitragem --- um contrato entre particulares --- as partes
acordam em atribuir a particulares (os arbitros) a potestas indicandi, de que estes carecem para
dirimirem o conflito, particulares que ndo estdo investidos autoridade pablica de um magistrado
judicial.

Os poderes dos arbitros sdo apenas aqueles que Ihes forem atribuidos pelas partes
em face do especifico objecto da convencdo de arbitragem, ndo podendo praticar quaisquer

actos a margem do acordado pelas partes ou dos seus poderes de disposi¢&o.

A arbitragem decorre em trés fases:

a) Convencdo de arbitragem (tem origem contratual. natureza mista: contratual e

processual)
Sob duas formas possiveis:

- Compromisso arbitral (litigio actual);

- Clausula compromissoria (esta englobada num contrato mais alargado).

H&-de respeitar os requisitos gerais dos negécios juridicos como, v. g., a capacidade
e a legitimidade dos contraentes, o respeito pela ordem publica e pelos bons costumes ou 0s
eventuais vicios da vontade negocial. A convencdo de arbitragem respeitard 0s requisitos
impostos pelas normas gerais do direito civil e das obrigacGes, para além do condicionalismo
legal que especialmente Ihe é imposto pela L.A.V. (art.%s 1° a 7°).

O objecto imediato da convencdo de arbitragem assume uma natureza adjectiva:

pelo convénio, as partes obrigam-se a submeter o0 seu litigio & decisdo de arbitros. A relagdo




material apenas de forma mediata e indirecta é afectada pela celebragdo da convencdo de
arbitragem. Ela ndo é moldada directamente pelas partes que somente negoceiam um
mecanismo de resolucdo do conflito pela actuacdo dirimente e vinculante de um terceiro. A
relagdo juridica que nasce da convencao de arbitragem é uma relagéo juridica processual que se
desenvolve paralelamente aquela material sobre que recai o litigio. A convencdo de arbitragem
é, assim, instrumental ou adjectiva em face da relagdo juridica substantiva sobre a qual vai
actuar.

A primeira fase do instituto, relativa a convencao de arbitragem, é, pois, uma fase
mista em que coexistem regulamentacfes de direito privado e de direito processual, com
predominio, porém, das primeiras, porque relativas a prépria formacdo do contrato ou das

vontades que Ihe subjazem. Mas é decisiva porque é com a convencdo que se fixam os poderes

dos arbitros. Um pouco a semelhanca de um tribunal estadual que tem a sua competéncia
definida em lei anterior.

A inexisténcia de qualquer legislacdo processual aplicavel é a solucdo mais
conforme a arbitragem, sem prejuizo das partes poderem convencionar a sua aplicacdo (art.”
30° n% 2,3 e4).

b) Aceitacdo da arbitragem (tem origem contratual. natureza mista: contratual e

processual)

O contrato que se celebra entre as partes e os arbitros e que se dirige a aceitacdo do
encargo de decidirem o litigio. Os &rbitros assumem perante as partes obrigacbes de origem
tipicamente contratual. E aqui que surge o Regulamento de arbitragem. As partes elaboram esse
regulamento ou aceitam aquele que esta em vigor num qualquer Centro Permanente de
Arbitragem por terem submetido a arbitragem a uma qualquer destas entidades. Acordam o
prazo para a decisao.

Através deste contrato os arbitros aceitam o encargo de decidirem o litigio, os
arbitros celebram com as partes um verdadeiro contrato de prestacdo de servi¢os, mas com
autonomia, imparcialidade e independéncia acima dos litigantes. Postura supra partes (art.’ 9°,
ne 3).

Os arbitros ndo podem ser responsabilizados por danos decorrentes das decisGes por

eles proferidas, salvo nos casos em que os magistrados judiciais 0 possam ser (art.® 9°, n° 4),

¢) O processo e a decisdo arbitral (natureza inteiramente jurisdicional)




E a ultima fase da vida da arbitragem caracterizada pelo desenvolvimento de um
processo com um conteddo minimo de garantias de defesa e que culminara com a prolagdo da
decisdo arbitral: € a propria funcéo arbitral dirimente.

No inicio desta fase ja esta perfeitamente definida a sua jurisdicdo e competéncia.
Os éarbitros presidem ao processo e decidem de acordo com os poderes que a lei e as partes Ihes
houverem previamente concedido. Por tal motivo, a actuagdo arbitral nesta fase é
exclusivamente jurisdicional.

Os arbitros tém uma funcdo judicativa. A decisdo arbitral, tomada em termos
necessariamente independentes e imparciais vincula os litigantes, forma caso julgado se néo
susceptivel de recurso e consubstancia um titulo executivo.

Como assim, a arbitragem nao é um simples negdcio entre as partes, ndo é um acto
de conciliacdo, mas um mecanismo de resolucdo de litigios de dimensdo publica, proveniente de
um particular, ou particulares, dotados de poderes para decidir, com imparcialidade, autonomia
e independéncia, mesmo contra a vontade material das partes relativamente a relacdo juridica
controvertida, tendo como objectivo a realizacédo da justica.

Estdo, assim, arredadas as teses contratualistas da arbitragem, correlacionadas com
0 principio pacta sunt servanda, predominando as teorias mistas que, recorrendo também a
teoria processualista ou jurisdicionalista, defendem que a arbitragem, tendo génese contratual
que limita a intervencdo dos arbitros em face dos concretos poderes de disponibilidade dos
direitos das partes, desenvolve-se pela ac¢do de juizes privados que exercem uma fungdo
publica com resultado dirimente de conflitos em termos potencialmente definitivos e
susceptiveis de execucdo. Com efeito, 0 nosso actual sistema reconhece a decisdo arbitral forca
de caso julgado material e também “a mesma forca executiva que a sentenca do tribunal judicial
de 1.2 instancia (cf. art.%s 39°, n® 4 e 42°, n° 7), sem necessidade de homologacéo do tribunal
judicial.

Nos poderes recebidos pelos arbitros para dirimir o litigio vao incluidos os actos
preparatorios conducentes a essa decisdo final. Legitimada a arbitragem pela vontade das partes
e reforcada legalmente com alguns atributos antes considerados exclusivamente estaduais, a
jurisdicdo arbitral caracteriza-se pelo exercicio de funcGes pelos arbitros idénticas as dos juizes
estaduais e em sua substituicéo.

Dispondo de iurisdictio mas sem ius imperii, falta a arbitragem poder de tornar
efectiva as suas decisdes e de coagir no sentido de obtencdo da justica declarada. Mas nem por
isso deixam de exercer um poder jurisdicional procedente da lei e da vontade das partes que 0s
convocam (delas ndo sdo mandatarios), obrigando-se a acatar as medidas deles emanadas: ndo

sO a decisdo arbitral final, mas também todas as medidas preparatdrias e acessorias que 0s



arbitros julguem convenientes dentro dos limites dos poderes que as partes lhes tenham
atribuido na convencdo de arbitragem. E resulta da lei, tal poder, por esta admitir o recurso a
arbitragem, estabelecendo o regime a que se encontra sujeita, permitindo que as pessoas
envolvidas num litigio que ndo respeite a direitos patrimoniais disponiveis confiem a juizes
privados o encargo de o julgar.

Como se costuma dizer, de modo lapidar e feliz, “a arbitragem voluntaria é
contratual na sua origem, privada na sua natureza, jurisdicional na sua funcéo e pablica no seu

resultado”.

Fora dos limites da autonomia da vontade encontramo-nos num dominio exclusivo
da jurisdicdo estadual, sendo que esta podera ter de intervir durante o proprio processo correndo
perante um juizo arbitral quando for necessaria a pratica de actos vedados as partes e,
consequentemente, aos arbitros ou em relacdo aos quais elas ndo lograram chegar a acordo. E
esta intervencdo do Estado tera de harmonizar-se com as motiva¢des das partes ao recorrerem
ao juizo arbitral e com as funcGes deste. Se as partes pretenderam eximir-se a tutela estadual, o
regime da intervencdo judicial na arbitragem voluntaria tera de respeitar o seu designio, sob
pena de se esvaziar a liberdade e a autonomia concedida e reconhecida num primeiro momento.

Como assim, a celebracdo de uma convencéo arbitral implica a falta de jurisdicdo
dos tribunais judiciais sobre o caso (art.® 494°, al. j), do Cadigo de Processo Civil e art.® 5%, n° 1,
da LAV). Cada uma das partes adquire reciprocamente um direito potestativo e uma sujeigao:
ndo s6 tem direito a que o litigio seja resolvido por arbitragem, como assim fica obrigada se a
parte contraria o quiser.

A lei pode determinar uma maior ou menor intervencdo dos tribunais estaduais ao
longo do processo arbitral. Por ai se afere a legitimidade da sua intervengdo. O art.° 19°
estabelece mesmo que “nas matérias reguladas pela presente lei, os tribunais estaduais s6 podem
intervir nos casos em que esta o prevé”.

Desde logo o legislador, respeitando a informalidade, a agilizacéo e a supressao de
fases processuais que normalmente caracterizam a arbitragem, consagrou principios tendentes a
assegurar um minimo de garantismo ao longo da via arbitral, com vista a sua processualizacéo.
S&o principios fundamentais, minimos de exigéncia, sem o0s quais pode ficar comprometida a
justica, mesmo pela forma como as proprias partes visaram que se realizasse. Sdo 0s principios
da igualdade (igualdade de armas), da necessidade de citagdo ou do contraditorio (direito de
defesa e processo equitativo) ---art.° 30° n° 1, da LAV + art. 20° da Constituicdo. A eles as
partes devem respeito quando acordam sobre as regras do processo a observar na arbitragem (n°

2 do art.° 30°). Faltando estas, o Tribunal Arbitral pode conduzir a arbitragem do modo que



considerar apropriado, definindo as regras processuais que entender adequadas. Mas obrigado a
uma reflexdo critica sobre toda a tramitagdo e todo o acto, tendo de os analisar em funcéo do
que é mais adequado a atingir com rapidez e justica a solugdo para aquele caso, orientando-se
pelos grandes principios enformadores do processo arbitral: igualdade absoluta das partes,
citacdo do demandado para se defender, principio do contraditério e audicdo das partes por
escrito antes da deciséo final (art. ° 30° n° 3 e 4).

A revelia ndo produz efeito confessdrio. O processo segue para prova dos factos
(art.2 35° ne 2).

O tribunal estadual pode ter que intervir na arbitragem; intervengdo que deve ser

tida como excepcional. S8o0 matérias que as partes ndo podem submeter ao conhecimento de

arbitros ou s6 com pela intervencéo estadual é possivel dirimi-las: Por exemplo:

- art.°s 7°, 20° e 29°: providéncias cautelares (o tribunal arbitral também pode
tomar providéncias cautelares);

- art.% 10°, 11°; escolha dos arbitros, na falta de acordo das partes;

- art.® 14°: processo de recusa de arbitro, falhando o mecanismo previsto para a
deciso pelo Tribunal Arbitral;

Art.% 15°: processo de destitui¢do de arbitro por incapacidade ou inaccdo, faltando o
acordo das partes nesse sentido;

Art.° 17° na eventual reducdo de honorérios e despesas dos &rbitros, quando
solicitada pelas partes;

Art.° 38° solicitacdo de apoio aos tribunais estaduais na obtengdo de provas,
perante a recusa de colaboracdo de uma das partes ou de terceiros; casos em que & necessario
usar de poderes coercitivos, de autoridade — art.® 38°.

Ver ainda: art.% 59°, n° 1, al.s a) a d) e 60°. Tais questdes seguem --- hoje --- com
um processado urgente, da competéncia das Relagdes (em cujo distrito se situe o lugar da

arbitragem).

Além destas situagdes os tribunais estaduais sdo chamados a intervir ainda:

a) Com vista a execucdo da providéncia cautelar decretada por um tribunal arbitral

(art.° 27°,n° 1) e da sentenca arbitral transitada em julgado, ja que s6 aqueles, como vimos, tém

ius imperii, poder para determinar as providéncias executivas, sejam elas relativas a providéncia
cautelar ou respeitantes a sentenca ou acordao arbitral transitado em julgado (art. 42°, 7 e art.°

47°, Competéncia é da 12 instancia: art.%s 59°, n° 4 e n° 9); e



b) Da impugnacéo da sentenca arbitral — aspectos mais relevantes

Subsistem na nova lei as trés formas de impugnacdo judicial:
1- o recurso;
2- 0 pedido de anulacéo da sentenca arbitral; e

3- oposicgdo a execucao.

1- O recurso da sentenca arbitral

No novo regime (art.° 39°, n° 4), tal como no anterior (art. 29°, n° 1), o julgamento
segundo a equidade (esta por opcéo das partes) afasta a possibilidade de recurso.

Reforcando a autonomia dos tribunais arbitrais, 0 novo legislador inverteu a regra
até agora existente para o recurso da sentenca arbitral: s6 é admissivel para o tribunal
estadual[3] competente no caso de as partes terem expressamente previsto tal possibilidade, em
regra, na convencdo de arbitragem (art.° 39°). Nos termos da lei anterior (art.° 29°, n° 1, da Lei
n° 31/86, de 29 de Agosto), observados outros requisitos, s6 ndo caberia recurso para a Relacdo
se as partes a ele tivessem renunciado.

Ficou assim estabelecida a regra da irrecorribilidade das decisbes, de que no n° 1 do
art.° 46° constitui afloramento: “Salvo se as partes tiverem acordado em sentido diferente, ao
abrigo do n° 4 do artigo 39.°, a impugnacdo de uma sentencga arbitral perante um tribunal
estadual sé pode revestir a forma de pedido de anulagdo, nos termos do disposto no presente
artigo”.

Por regra a sentenca arbitral ¢ impugnavel no tribunal estadual sob a forma de
pedido de anulagdo. O recurso é excepcional. Mas continua na disponibilidade das partes o
maior ou menor grau de vinculagdo a arbitragem.

Todavia, sempre que seja de admitir, nada impede que possa haver nas Relagdes
(art. 59°, n° 1, al. 2) --- nos litigios compreendidos na esfera de jurisdicdo dos tribunais
judiciais[4] --- uma reapreciacdo da sentenca ou acérddo arbitral com a mesma amplitude que a
apelacdo pode ter quando interposta da sentenca final proferia em 12 instancia nos tribunais
judiciais, tal como ja se entendia no &mbito da aplicacdo da lei antiga (art.° 29°, n° 1), seguindo a
tramitacdao normal prevista no Codigo de Processo Civil, salvo o que for especifico e contrario a
arbitragem.

Em todo o caso, é minha convic¢do que, na falta de disposi¢do em contrario e salva

a situacdo de impugnacdo da decisdo interlocutéria do tribunal arbitral que decide em sentido

positivo sobre a sua prépria competéncia nos termos do art.° 18° n°% 8 e 9, s6 mesmo da

sentenca ou do acordao final pode ser interposto recurso, guer conheca do fundo da causa, quer,

ndo conhecendo de mérito, ponha termo simplesmente ao processo arbitral (art.° 39, n°® 4).



Pode entender-se que, um pouco a semelhanga do que se passa actualmente com o
regime unitario de recursos previsto no Codigo de Processo Civil desde a reforma introduzida
pelo Decreto-lei n° 303/2007, de 24 de Agosto, serd de admitir que, com a sentenga ou acorddo
final, o recorrente recorra também de decisGes interlocutérias proferidas pelo Tribunal Arbitral;
ou seja, todas as questdes em que uma das partes ficasse vencida em decisdo interlocutéria (com
excep¢do da questdo da competéncia a que se refere o art. 18° n° 8 e 9) poderiam ser
suscitadas no recurso da sentenga final.

N&o nos parece que assim possa Sefr.

Se as partes quiseram evitar as desvantagens da resolugdo do litigio nos tribunais
judicias, optando pela celeridade e fiabilidade de um tribunal constituido a sua medida, hao-de
assumir, por regra, até onde for exigivel pelos principios fundamentais do direito, as
consequéncias da sua escolha. E se, ainda assim, podem optar pela possibilidade de impugnacao
judicial por via de recurso de decisdo para os tribunais judiciais, quis o legislador gque esse
direito se restringisse ao cerne ou essencialidade da matéria: a deciséo final arbitral, sob pena de
trazer para os tribunais estaduais 0 que era suposto conter-se no Tribunal Arbitral,
sobrecarregando-os com questdes de que era suposto serem libertados, descaracterizando a
arbitragem a uma posicao indesejavel, quando, geneticamente, tais tribunais sdo uma verdadeira
alternativa aos tribunais judiciais e até, como vimos, ao proprio direito substantivo legislado que
neles se aplica.

Se o legislador quisesse estender desta forma o recurso a decisdes interlocutorias,
inteligente e habil que é, facil seria expressar-se no sentido de que das decisdes interlocutorias
proferidas no processo pelo tribunal arbitral, é admissivel recurso juntamente com a
impugnacao que vier a ser feita da deciséo final. Estamos convencidos que ndo o quis (art.° 9°,
n° 3, do Cddigo Civil).

Ja no dominio da lei antiga defendiam alguns autores[5] que, quer em matéria de
anulacdo, de recurso ou mesmo de oposicdo a execucdo, s6 é admissivel a impugnacdo das
decisdes finais, abarcando estas ndo s6 a sentenca final como as decisGes que impliquem a
extingdo da instancia com fundamento de forma e ainda as decisdes de mérito parciais.
Defendia-se que deveria mesmo considerar-se “decisdo final” a decisdo que se pronuncia
definitivamente sobre o objecto do litigio ou que extingue a instancia sem conhecer de mérito.
Na&o se trataria necessariamente da decisdo que pde termo ao processo, visto que pode tratar-se
de uma sentenca parcial, i.e., uma decisdo que decide definitivamente sobre uma parte do
objecto do litigio. Para evitar equivocos deveria ter-se como conveniente falar de “decisdo

definitiva” que, em principio, ndo abrange sequer as decisdes finais proferidas num incidente.



O novo legislador usou de uma expressao diferente. Explicou sob o n° 4 do art.® 39°
0 que, sob 0 n° 1 do art.° 29° da LAV anterior se deixou por explicar. Em lugar de se referir, de
modo singelo, a recurso da “decisdo arbitral” fez constar que é da sentenga que cabe recurso,
quer ela se pronuncie sobre o fundo da causa, quer sem conhecer dele, ponha fim ao processo. E
com esta férmula parece confirmar em expressao de lei e em larga medida, aquele entendimento
anterior de que ¢ de decisdo definitiva, seja ela de fundo ou de forma, que se recorre.

O legislador tocou o problema das decisdes definitivas parciais, sejam elas de fundo
ou de forma, ao prever que, quer o recurso incida sobre a sentenca [quer conheca do fundo da
causa, quer, ndo conhecendo de mérito, ponha termo ao processo arbitral (art.° 39°, n° 4)] e

ainda ao estabelecer que os arbitros podem decidir 0 fundo da causa através de uma Unica

sentenca ou de tantas sentencgas parciais quantas entendam necessarias.

Tudo indica que deve continuar a entender-se que é admissivel recurso de decisdes
parciais definitivas, ainda que formais, como acontece, por exemplo, quando o Tribunal Arbitral
absolve uma das partes da instancia, por ilegitimidade, prosseguindo o processo arbitral quanto
a outras partes. Mas parece que ja ndo serd admissivel recurso se, p.ex., suscitada a
ilegitimidade de uma das partes, por decisdo interlocutéria, o Tribunal Arbitral a considerar
legitima para intervir no processo, sem qualquer alteracdo da instancia. Neste caso, nem
parcialmente é colocado termo ao processo; a decisdo ndo é final no sentido, aqui relevante, de
que o Tribunal Arbitral vé, para diante, reduzido o &mbito da apreciagdo do objecto do processo
e relativamente as suas partes (demandantes e demandados). Neste caso a decisdo ndo é final e,
portanto, ndo é recorrivel.

Duvidosa se mantém também a questdo do momento em que deve ser interposto o

recurso da decisdo parcial e definitiva ou final; se em prazo a contar da propria ou apenas com 0

recurso que for interposto da sentenca final. Tenderiamos para esta segunda hipotese, dada a
auséncia absoluta de previséo legal de subida de recurso intercalar, com excepgdo do recurso
previsto no art.’ 18° n% 8 e 9 (sobre a competéncia) e necessidade de respeitar o normal
desenvolvimento da instancia arbitral. O art.? 42° n° 2, estabelece que, salvo convenc¢do das

partes em contrario, os arbitros podem decidir o fundo da causa através de uma Unica sentenca

ou de tantas sentencas parciais guantas entendam necessarias.

Com efeito, tratando-se de decisdo de fundo (ndo formal) parcial, parece preferivel
considerar que o0 recurso seja interposto a contar dessa decisdo, podendo haver tantos recursos
quantas as decisdes finais de mérito parciais, 0 que podera introduzir alguma complexidade e
dificuldades de tramitacdo processual, implicando, nomeadamente, a extraccédo de certiddes do

processo arbitral para a instrucdo da apelacéo.



J& as decisdes finais parciais e formais, a admitir-se a sua recorribilidade, devem ser
impugnadas apenas com o recurso interposto da sentenca final.

Assim, razbes processuais apontam para retencdo do recurso; razdes substantivas,
de conveniéncia e celeridade, indicam a possibilidade da sua subida imediata nas situacGes de
conhecimento parcial de mérito.

Se for admissivel, h& recurso par ao Supremo Tribunal de Justica ao abrigo do art.°
59 n° 8.

QUESTOES:

- Se as parte previrem na convencgdo arbitral a possibilidade de recorrer, serd de
admitir a possibilidade de interpor recursos extraordinarios? Parece que, pelo menos de
revisdo... sera de admitir... ??!!

- Podera haver recurso em matéria de facto. Nada na lei parece obstar a tal... O
recurso tem a mesma amplitude da apelacéo.

- Ao contrério do que estipula para a impugnacdo por anulacéo da deciséo arbitral, a
lei ndo prevé o prazo de interposi¢do do recurso. Sera o prazo de 30 dias previsto no Codigo de
Processo Civil para o recurso de apelacdo? Parece que sim. N&do é o prazo de 60 dias previsto
para o pedido de anulag&o, porque o pedido de anulagdo pode ser apresentado depois do trénsito
em julgado da sentenca arbitral (mesmo quando a possibilidade de recorrer tenha sido prevista
pelas partes e tenha sido interposto esse recurso — cf. art.° 47°, n°® 3).

Qual a natureza do prazo de interposi¢do do recurso? Devera entdo considerar-se
que é processual? Dado tratar-se e uma fase judicial, entendo que sim.

- N&o é de excluir a possibilidade das partes preverem o recurso para outra instancia
arbitral, o que implicara a reniincia ao recurso para os tribunais estaduais.

Neste caso, dado o seu caracter irrenuncidvel, continuara a ser possivel o pedido de
anulacdo da decisdo arbitral para o tribunal estadual para o exercicio da fungéo de controlo.

- A LAV permite que as partes dispensem os arbitros do dever de fundamentagdo da
sentenca (art.? 42°, n° 3). Neste caso parece-me que as partes nao poderdo recorrer. H4 como que
uma rendincia ao recurso.

- O mesmo me parece que acontece quando a sentenca é proferida com base em
acordo das partes (transaccao) — art.° 41°.

Mas havera sempre a impugnabilidade por anulago.

*

2- O pedido de anulacdo da sentenca arbitral

Em matéria de competéncia internacional e interna, parece que foram resolvidas

pelo menos algumas das duvidas existentes na LAV anterior (competéncia material e territorial).



No ambito da lei antiga, entendia-se que a competéncia para a ac¢do de anulagédo
era do tribunal de 12 instdncia com competéncia material para a accdo julgada pelo Tribunal
Avrbitral.

A competéncia passou dos tribunais da 12 instancia (competéncia genérica —
residual) para as RelagOes e para o Tribunal Central Administrativo, conforme a esfera de
jurisdicdo competente para o litigio e o lugar da arbitragem (art. 59° da LAV).

A anulacdo so pode ter lugar com os fundamentos e cumprimento dos requisitos
previstos no art.° 46° da LAV (é taxativo).

Os fundamentos que integram essa accdo impdem o respeito pelas regras minimas
do que o Estado portugués pode validar enquanto exercicio privado de jurisdi¢do. As sentencas
judiciais sdo proferidas por 6rgdos de soberania, enquanto as decisGes arbitrais emanam de
privados, temporariamente incumbidos do exercicio de poderes jurisdicionais de fonte privada.
E por estas razdes, o direito a anulacdo é irrenunciavel.

A ordem publica desempenha, portanto, uma dupla fun¢do — por um lado, impGe
restrigdes a arbitrabilidade dos litigios; por outro, é fundamento de anulagéo.

Sendo ampla a arbitrabilidade, no ambito do direito privado, haveria
necessariamente de permitir-se um correspectivo controlo estadual da aplicacdo do direito
imperativo, controlo que é feito através da verificacdo da aplicacdo das normas de ordem
publica interna. Por exemplo, evitando um negdcio usurério.

A ordem publica interna contém os principios e regras considerados como
essenciais para determinado Estado, no caso, para o Estado Portugués. A sua amplitude é
consideravelmente maior que a ordem publica internacional. As definicdes sdo vagas e
imprecisas, como ndo poderia deixar de ser. Referem-se os principios injuntivos implicitos na
nossa ordem juridica, os interesses fundamentais que 0 nosso sistema juridico procura tutelar,
uma ordem normativa em si extra-juridica, mas recebida pelo direito. S8 um conjunto de
principios fundamentais subjacentes ao sistema juridico “que o Estado e a sociedade estdo
substancialmente interessados em que prevalecam e que tém uma acuidade tao forte que devem
prevalecer sobre as convencdes privadas” ou “normas e principios juridicos absolutamente
imperativos que formam os quadros fundamentais do sistema, sobre eles se alicer¢cando a ordem
econdmico-social, pelo que sdo, como tal, inderrogaveis pela vontade dos individuos. Seriam,
assim, de ordem publica, entre outras, aquelas normas que estabele¢cam as regras fundamentais
da organizacdo econdmica, as que visam garantir a seguranga do comércio juridico e proteger
terceiros, as que tutelam a integridade fisica dos individuos e a independéncia da pessoa humana

e protegem os fracos e incapazes, visando satisfazer um interesse geral da colectividade, etc”.



Serdo principios vigentes, ainda que ndo escritos, aqueles que a sociedade vislumbre como
essenciais, como estruturantes da sua vida social, econdmica, familiar, entre outros dominios.
Contudo, a nova LAV ndo previu a anulacgdo para a violagdo das normas de ordem
publica interna, como clausula aberta.
O que prevé é um conjunto de requisitos minimos sem os quais ndo se pode atribuir

validade ao processo arbitral — 0 que esta em causa € o respeito pelo due process, pelo processo

justo numa tramitacdo privada. No fundo, o reconhecimento de um processo inteiro como
jurisdicional, no minimo para que possa ser ratificado enquanto tal. Diferentes, embora em parte
se possam assemelhar, sdo os requisitos de validade da sentenca (art.° 668° do Codigo de
Processo Civil), j& que s6 a sentenca (um Unico acto) estd em causa ha totalidade de um
processo jurisdicional. Os vicios do processo arbitral que podem gerar a sua anulacdo vao ainda
muito além do que o referido art.° 668° estipula, abrangendo questdes como (agora mais do que
na antiga LAV) — art.° 46°, n° 3):

- capacidade das partes na convencéo de arbitragem, validade dessa convencéo;

- observancia de principios fundamentais como os de dever de citacdo para a ac¢do
arbitral, da igualdade de armas, de defesa, do contraditério e da possibilidade das partes se

pronunciarem antes da sentenca final (art.° 30°) desde que a violagédo tenha influéncia decisiva

na resolucdo do litigio. Reconduzem-se a violacdo dos principios do processo justo. A

concretizagdo deste requisito ndo € facil, sendo necessario elaborar um juizo de prognose

casuistico. E preciso analisar, perante o caso concreto, se a falha é ou nfo importante para o
cumprimento dos principios do processo justo, em bloco, e ndo olhar isoladamente para a
omissdo ou violagdo.

- conhecimento pela sentenca arbitral de um litigio ndo abrangido pela convencao
de arbitragem ou contendo decisdes que ultrapassem o ambito desta (violagdo do principio do
dispositivo, quer na iniciativa, quer na delimitacdo objectiva e subjectiva do litigio); (um
processo dominado pela vontade das partes — como a arbitragem — a vinculacdo ao principio
dispositivo é ainda mais relevante).

- A composic¢do do tribunal arbitral ou o processo arbitral ndo foram conformes com
a convencdo das partes ou com a norma imperativa da LAV, em condicOes referidas, e tendo a

desconformidade relevancia decisiva na resolucdo do litigio;

- Condenacéo pelo Tribunal Arbitral ultra vel petitum (excesso) ou omissdo de
pronudncia;

- Alguns vicios da sentenca arbitral, entre eles a falta de fundamentacéo (art.° 42°,
n 1 e 3) (e art.° 205°, n° 1, da Constituicdo) quando ndo dispensada pelas partes[6]. Mesmo

quando a decisdo € proferida segundo a equidade existe dever (alids, acrescido) de



fundamentacdo porque esta faz parte das garantias minimas de um processo justo, das quais
depende a possibilidade deste ser considerado vinculativo para as partes. Respeito pelos direitos
dos cidadaos, designadamente o direito a uma justica propria de um Estado de Direito.
Arbitragem ndo se confunde com arbitrio. A contradicdo dos fundamentos ndo é causa de
anulacdo, mas, perante ela, pode ser exigido ao tribunal arbitral o seu esclarecimento (art.? 45°,
ne 2).

- a notificagdo da sentenca depois de decorrido o prazo para a sua prolacao, tal
como ele é fixado pelas regras do artigo 43°. O decurso do prazo extingue o processo arbitral e a
consequente competéncia dos arbitros, mas nenhum efeito produz quanto a convencgdo de
arbitragem, que se mantém, assim, plenamente eficaz.

Do conhecimento oficioso:

- O tribunal estadual verificar (oficiosamente) que o objecto do litigio ndo €

susceptivel de ser decidido por arbitragem nos termos do direito portugués, ou ainda o conteido
da sentenca ofende os principios da ordem publica internacional do Estado portugués
(inarbitrabilidade do litigio objecto da sentenca).

QUESTOES:

-No pedido de anulagdo, oferecida com o pedido, haveré prova a produzir depois do

pedido, citacdo, oposicdo e resposta, e a lei ndo exclui a possibilidade de juncdo de rol de
testemunhas.

- H& que provar o fundamento da anulacéo da sentenca arbitral. O pedido entra logo
no tribunal estadual competente (Relagcdo — art.° 46° e 59°), com cdpia certificada daquela
sentenca.

- A LAV néo regula nenhum aspecto do processo de anulacdo, remetendo para a
tramitacdo do recurso de apelacdo. Por isso é de esperar que se coloquem dificuldades face a
tramitacdo muito simplificada daquele recurso de apelacéo, assente obviamente no pressuposto
de que na Relacdo néo se produz prova.

- No entanto, dado o caracter dos fundamentos de anulagdo, parece-me que
raramente havera prova a produzir que ndo seja documental.

*

Anulacdo da sentenca arbitral implica um juizo puramente cassatério (ja ndo é

assim nos casos de recurso, em que o tribunal estadual se substitui ao Tribunal Arbitral
revogando a decisdo arbitral, proferindo outra no lugar dela sempre que possivel). O tribunal
judicial ndo pode substituir a deciséo arbitral anulada por outra.

Podem entdo as partes, em principio, optar por novo processo arbitral ou por accéo

judicial. Em muitos caso pode nem sequer estar em causa a convencao arbitral que continuaré a



justificar a resolucdo do conflito por arbitragem. A nova LAV estabelece regras nesta matéria
podendo a solucdo passar pela concessdo da oportunidade correccdo do vicio (causa da
anulabilidade) no tribunal arbitral (art.’ 46°, n° 8, 9 e 10), assim em observancia do principio da
economia processual.

A anulagdo da sentenga pode ainda ser apenas parcial (art.° 46°, n° 7).

Se a decisdo anulada for uma decisdo de forma, de absolvicao da instancia, entdo a
convengdo de arbitragem ndo estd esgotada pelo que se pode, de novo, iniciar um processo
arbitral.

Mas, a ordem publica internacional, acolhida na nova LAV (art.° 46°, n° 3, al. b), ii),
estd no coracdo da ordem publica interna, pelo que uma regra que ndo pertence a ordem publica
interna nao pode ser considerada como uma norma de ordem publica internacional.

Para o pedido de anulacdo ha o prazo legal de 60 dias a contar da data em que a
parte que pretenda essa anulacao recebeu a notificacdo da sentenca (n° 6 do art.° 46°).

QUESTOES:

- O art.? 27° da lei antiga previa que se da sentenca arbitral houvesse recurso, a
anulabilidade sé poderia ser apreciada no ambito desse recurso. Penso que esta norma se
justificava por a anulagdo (sem recurso) correr 0s seus termos na 12 instancia enquanto o recurso
era interposto para a Relagéo.

A nova LAV parece nada dizer....

Como seguem para o mesmo tribunal, parece ndo haver problema. Cada
impugnagéo tem o seu prazo.

- Qual a natureza do prazo de impugnacéo por anulagdo? Serd um prazo substantivo
(a contar ao abrigo do art.° 279° do Cédigo Civil) ou serd um prazo processual (art.° 144° do
C.p:.C)?

H& toda a conveniéncia em que se conte como 0 prazo de recurso como prazo
processual evitando dualidade de critérios para actos tdo semelhantes e proximos.

H& quem defenda que o prazo da impugnacdo é substantivo (ndo é processual).
Aplicar-se-ia, neste caso, 0 art.° 279° do Codigo Civil, pelo que ndo se suspende nas férias.
Entende-se que a arbitragem é um exercicio privado de jurisdicdo; e o exercicio de um direito
substantivo: o direito de accdo e/ou defesa que por alguma razdo foi postergado na arbitragem
que se pretende invalidar.

Parece-me que, dado o pedido de anulacdo correr termos pelos tribunais estaduais,
designadamente pelos tribunais judiciais, 0 prazo tem natureza processual.

- Penso que o pedido de anulacdo e o recurso poderdo ser apresentados

conjuntamente desde que se respeitem os requisitos exigidos as duas formas de impugnacao,



designadamente o prazo de impugnacdo, até porque a ordem da sua apreciacdo deve comecar
pelos fundamentos do pedido de anulagdo em raz&do do seu efeito cassatorio, que 0 recurso nao
tem.

- Por haver prazos diferentes para o recurso (30 dias) e para o pedido de anulagéo
(60 dias) a contar da mesma notificacdo, pode acontecer que, estando o tribunal estadual a
decidir um ou mais recursos hum processo arbitral (com dever de substituicdo ao tribunal
recorrido na decisdo), surja um pedido de anulacdo relativo ao mesmo processo, prejudicial da
apreciacdo dos recursos, dados os efeitos puramente cassatorios da anulagdo. Pode trazer grande
transtorno no normal desenvolvimento do processo com prejuizo de actos complexos e
trabalhosos praticados no recurso, designadamente a sua prépria decisao.

- A sentenca arbitral de que ndo caiba recurso tem caracter obrigatdrio igual ao da
sentenca judicial transitada em julgado (art.° 42°, n° 7).

O “transito em julgado” da sentenca arbitral ocorre independentemente do decurso
do prazo de 60 dias previsto para a deducdo do pedido de anulacdo, mas o impugnante pode
requerer que a impugnacéo tenha efeito suspensivo da execucéo, prestando caucéo.

*

Os tribunais estaduais competentes

As Relagdes relativamente a litigios compreendidos na esfera de jurisdicdo dos
tribunais judiciais. Por regra, a Relacdo em cujo distrito se situe o lugar da arbitragem. As

Relacoes sdo chamadas a decidir nas matérias de (art.° 59° n° 1):

a- Nomeagdo de &rbitros que ndo tenham sido nomeados pelas partes ou por
terceiros (art.%s 10°, n° 4 e 5e 11° n° 1). Nomeacao cabe ao Presidente da Relacao.

b- Sobre a recusa de um arbitro que a ndo tenha aceitado (art.° 14°, n° 2)

c- A destituigdo de um arbitro (art.° 15°, n° 1)

d- Reducéo dos honorarios ou despesas fixados pelos arbitros (art.° 17°, n° 3)

Estas al.s a, b, ¢, d, sdo decididas com urgéncia, depois de deduzidas em pedido

fundamentado, precedendo os seus actos qualquer outro servico do tribunal estadual ndo
urgente. O tribunal estadual ouve sempre as outras partes (principio do contraditério) e, sendo
caso disso, o tribunal arbitral colhe ou solicita informagdes.

e- Recurso da sentenca arbitral quando convencionada tal possibilidade (art.° 39°, n°
4)

f- A impugnacédo da decisdo interlocutéria proferida pelo Tribunal Arbitral sobre a
sua propria competéncia (art.° 18°, n° 9)

g- Impugnacéo da sentenca final proferida pelo Tribunal Arbitral (art. 46°). E o

pedido de anulagdo.



h- Reconhecimento de sentenga arbitral estrangeira (arbitragem realizada no

estrangeiro).

*

O Tribunal Central Administrativo relativamente aos litigios que, segundo o

direito portugués, estdo compreendidos na esfera de jurisdigdo dos tribunais administrativos
segundo as mesmas regras de competéncia territorial (local da arbitragem). Ou, havendo que
nomear arbitros, o domicilio da pessoa contra quem se pretenda fazer valer a sentenca (art.® 59°,
n° 2). Nomeacao dos arbitros no caso da al. a) do n° 1 do art.® 59° cabe ao Presidente do TCA.

Norma RESIDUAL : Para todas as questdes que se cologquem aos tribunais estaduais

fora das matérias referidas sdo competentes os tribunais judiciais da 12 instancia ou tribunal
administrativo de circulo em cuja circunscricdo se situe o local da arbitragem, com a mesma
correspondéncia de matérias (art.° 59°, n° 4).

Intervém os tribunais da 1?2 instancia, por exemplo, em sede de providéncias
cautelares que podem decretar apesar do processo correr termos num Tribunal Arbitral (art.°
29°) ou ainda na obtencdo e producdo de provas quando haja recusa de colaboracdo de uma
parte ou de terceiros, nas condicdes referidas no art.° 38°.

*

Ha recurso das decisdes da Relacdo e do TCA para os tribunais hierarquicamente
superiores --- STJ e STA --- sempre que tal recurso seja admissivel segundo as normas
aplicaveis a recorribilidade das decisdes em causa, a ndo ser nas situacbes em que a LAV
estabelece que a decisdo o tribunal estadual competente é insusceptivel de recurso (art.° 59°, n°
8).

NOTA sobre a EQUIDADE:

SO no julgamento segundo a equidade os Aarbitros actuam como “compartes
amigaveis” —art.° 39°, n°s 1 e 4.

A decisdo segundo a equidade, em regra, deve estar prevista na convencdo de
arbitragem. H& situacbes em que depende da aceitacdo pelo Tribunal Arbitral. Deve ser
expressa, por razdes de seguranga juridica.

O legislador acolheu a “acepc¢éo forte” de equidade. Decisdo baseada na justica do
caso concreto, sem vinculacdo ao Direito estrito, ndo orientada a obtencdo de uma solucdo
susceptivel de generalizacdo, de regra aplicavel a casos semelhantes. Mas a decisdo equitativa
tera de respeitar sempre os principios gerais de Direito, atender aos valores fundamentais da

ordem juridica e as disposi¢des do contrato.



O que ndo pode é basear-se exclusivamente em considera¢des de Direito estrito.

As partes podem convencionar o0 recurso a vias intermédias para a solucdo do
litigio, designadamente decisdes segundo a equidade na “acepg¢do fraca”, assim, qualificadas
pela vinculagdo a critérios de decisdo de qualquer natureza, como, por ex., estipular que 0s
arbitros devam decidir segundo a equidade, mas respeitando certas regras juridico-positivas, 0s
usos do comercio internacional ou modelos de regulamentacéo.

Haverd sempre a possibilidade de impugnacdo da decisdo atraves do pedido de
anulacdo desde que verificado algum dos seus fundamentos.

Julgando segundo a equidade, fundamental é que os arbitros ponderem as
consequéncias sociais da decisdo, por forma a que esta seja aceite pelas partes como uma

decisdo justa.

Filipe Caroco

[1] Simples e sintético apontamento de apoio a conferéncia proferida pelo subscritor no
Tribunal da Relacdo do Porto sobre arbitragem voluntaria no dia 23 de Fevereiro de 2012.

[2] A L.A.V. actual, tal como anterior, prevé a regra de que os arbitros julgam segundo o direito
constituido, mas permite que, as partes, por acordo, determinem que julguem segundo a
equidade, e esta pode, muito bem, ser um opc¢do dos litigantes (art.° 39°, n° 1).

[3] Ndo se vé motivo que impeca as partes, na convengdo de arbitragem, de prever a
possibilidade de recurso para outro tribunal arbitral.

[4] Por contraposicdo aos litigios compreendidos na esfera de jurisdicdo dos tribunais
administrativos.

[5] Maria Franca Gouveia e Lima Pinheiro.

[6] N&o ja a obscuridade ou a ambiguidade que dao lugar a reclamacéo e esclarecimentos (art.°
45°, n° 2).



