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1. Introducao

A arbitragem é um meio de resolucéo alternativo de litigios, sendo o seu carater alternativo em relacédo ao
tribunal judicial. Funciona como os hospitais: quando estamos doentes podemos ir a um hospital puablico ou
privado; quando temos um litigio, podemos ir a um tribunal judicial ou a um tribunal privado (de arbitragem).

Trata-se de um meio de resolucdo alternativa de litigios adjudicatério, na medida em que o litigio € decidido
por um ou varios terceiros, sendo a sua decisdo vinculativa para as partes.

A arbitragem aproxima-se do padrédo judicial tradicional, sendo jurisdicional nos seus efeitos: ndo so a
convencdo arbitral gera um direito potestativo de constituicdo do tribunal arbitral e a consequente falta de
jurisdicdo dos tribunais comuns, como também a deciséo arbitral faz caso julgado e tem forca executiva.

A origem privada da arbitragem aliada a sua natureza jurisdicional tem colocado dificuldades quanto a sua
caracterizacdo juridica.

A doutrina atual tem adotado a conce¢do mista que defende que a arbitragem voluntéria estd a meio
caminho entre o julgamento da autoridade judicial e o contrato livremente consentido pelas partes — o arbitro
julga, mas nédo exerce as funcdes publicas de um juiz.

Falamos de alguém que tem, sem qualquer divida um fundamento contratual — a convencdo de
arbitragem, mas constitui uma atividade jurisdicional e conduz a uma decisdo com eficécia jurisdicional.

Prova deste carater misto € a eficacia executiva da decisdo arbitral (elemento publico), mas por outro lado
a limitacdo da competéncia do tribunal a convenc&o arbitral (elemento privado).

Assim, tem-se tornado comum dizer que a arbitragem voluntéria é:

e Contratual na sua origem;

e Privada na sua natureza;

e Jurisdicional na sua funcgéo;

Nos ultimos anos, a arbitragem captou a atencéo de muitas pessoas. Isto estd a acontecer por todo 0 mundo
e sobretudo devido as vantagens que a arbitragem apresenta em relacdo aos tribunais, ainda que Ihe sejam
reconhecidos também algumas desvantagens.

Para além da arbitragem existem ainda outros meios de resolucéo alternativa de litigios:
e A negociacédo

e A mediacdo

e A arbitragem

e A conciliagdo (apenas reconhecida por alguns autores)

Interessa-nos, aqui, a arbitragem. A arbitragem consiste num modo de resolucao jurisdicional de conflitos
em que a decisédo ¢ confiada a terceiros com base na vontade das partes.

Normalmente funciona assim: imagine-se as empresas A e B que estabeleceram um contrato no qual
estabeleceram que qualquer litigio deve ser resolvido por arbitragem. Cada parte vai nomear um juiz e ambos
0s arbitros vdo nomear um terceiro — o presidente. A questdo tem de ser, contudo, arbitravel. Questdes penais,
por exemplo, ndo sdo suscetiveis de ser resolvidas pela arbitragem.

As cinco principais caracteristicas da arbitragem séo:
1. Alternativa (ao tribunal judicial)

Consensual

Privada

Escolhida e controlada pelas partes

Final e vinculativa
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Quando se diz que a arbitragem é consensual quer dizer-se as partes vao para a arbitragem porque a
escolheram e porque assim querem. Se as partes querem ir para um tribunal arbitral em vez de para um tribunal
judicial, tem que haver um acordo prévio que preveja essa vontade.

Por exemplo, imagine-se um litigio entre a empresa A e B. A quer resolver o litigio perante um tribunal
arbitral, mas B ndo. Como néo ha acordo, ndo podera haver arbitragem.

O Tribunal arbitral s6 terd competéncia quando as partes tenham uma convencéo de arbitragem.

Existe uma excecdo a esta consensualidade — a arbitragem obrigatdria que é importa pela lei as partes. S6
acontece em casos muito escassos, havendo, inclusive, muitos autores que considerem que esta ndos e trata
realmente de arbitragem.

A arbitragem é também escolhida e controlada pelas partes, o que concorre para uma ideia muito
importante da arbitragem — a autonomia das partes. Esta autonomia manifesta-se na possibilidade de as
partes determinarem a forma, estrutura, sistema e outros detalhes da arbitragem.

Cabe-lhe a elas determinar como a arbitragem vai proceder: 0 numero de arbitros, quem serdo, o tempo
limite para a sentenca, onde a audiéncia vai ter lugar, etc. SO na circunstancia de as partes nada decidirem
quanto a estes aspetos é que as leis nacionais vigorarao.

1.1.  Asvantagens e desvantagens

Quando falamos de vantagens e desvantagens, falamos em comparacdo ao Tribunal comum.
Vantagens:

e Flexibilidade: na arbitragem séo as partes que decidem o processo a seguir, ao contrario do Tribunal
judicial, em que se seguem as leis processuais estabelecidas.

e Especializacdo: havendo uma disputa numa area especifica, é possivel apontar como arbitro alguém
que seja especialista nessa area. O arbitro pode até ser alguém que nao seja licenciado em direito apesar
de ser recomendado, ja que 0 aumento da especializacdo aumenta a confianca das partes no processo.

e Confidencialidade: a natureza provada da arbitragem torna-a confidencial. Ndo s6 sera mantido em
privado o que resultar da arbitragem, como sera confidencial.

e Velocidade: a arbitragem ¢é mais rapida do que o tribunal judicial. Para empresas, sobretudo, isto é
muito valioso. Contudo, depende da complexidade do caso; podem também haver casos de arbitragem
muito longos.

e Adequacdo para transagdes internacionais: combate-se aqui a desconfianca face aos tribunais
estrangeiros. Por exemplo, se uma empresa russa tem um litigio com uma empresa americana e estas
tém de decidir onde resolver um eventual litigio, a empresa russa ndo querera ir aum tribunal americano
e vice-versa. A arbitragem surge como uma solucgéo a estas questdes.

Desvantagens:
e Custos: normalmente a arbitragem € mais cara ja que tem que se pagar aos arbitros, que existem. A
excecao e a arbitragem nos casos de consumo que néo é gratuita, mas € bastante economica.
e Arbitrabilidade: nem todas as disputas podem ser submetidas a arbitragem;
e Problemas especificos: quando uma parte ndo aponde um arbitro, quando ndo haja consenso, etc.;

1.2. A histéria da arbitragem

O facto de a arbitragem ter ganho importancia nos ultimos tempos, faz com que as pessoas olhem para ela
como se fosse uma coisa nova, mas na realidade néo é

A arbitragem é bastante antiga, sendo ja utilizada na idade romana e na idade média. Escolas da
antiguidade defendem, inclusive, que os gregos ja recorriam a arbitragem. A sua fama diminui nos séculos
XV, XVI e XVII ndo deixando, por isso, de existir.



1.3.  Ajurisdicdo do tribunal arbitral

A arbitragem é voluntaria por natureza, pelo que o tribunal arbitral s6 resolvera validamente os litigios
que as partes tenham concordado em submeter-lhe. E, portanto, a autonomia das partes que da ao tribunal a
autoridade para decidir os litigios entre si.

Mas como é possivel que as partes “criem” um tribunal para o sue proprio litigo? E que tipo de tribunal é
este? De onde surge? Qual é a sua natureza?

A questdo da natureza juridica da arbitragem é uma questdo que tem sido discutida desde o século XX,
sendo a resposta a muitas das perguntas acima formuladas, assim como a chave para identificara forma como
0 sistema estadual se relaciona com o mecanismo da arbitragem.

Quatro teorias foram sugeridas quanto a natureza juridica da arbitragem:

1. Teoria jurisdicional: baseia-se no papel quase juridico do arbitro como alternativa ao juizo local e a lei
local. Assim, como o juiz, o arbitro retira o seu poder da lei, sendo considerado uma figura bastante
semelhante a um juiz. A principal diferenca é que apesar de ambos retirarem o seu poder da lei, a
nomeacdo dos arbitros cabe as partes. Pode dizer-se que esta teoria pode ser vista em paises onde a
arbitragem esta associada essencialmente ao Estado.

2. Teoria contratual: baseia-se na natureza contratual da arbitragem, tendo origem no acordo das partes.
Tanto a convencdo de arbitragem como a sentenca arbitral refletem este carater contratual. As partes
aceitam submeter a disputa a arbitragem e o Estado ndo tem qualquer influencia ou controlo na decisé&o.
Se as partes ndo honrarem voluntariamente a sentenca arbitral, esta pode ser refor¢ada enquanto contrato.

3. Teoria mista ou hibrida: conjuga a teoria jurisdicional e contratual. O papel do arbitro é equiparado ao
de um juiz, mas ndo na totalidade. A arbitragem depende de elementos das duas naturezas: publicos e
privados. Apesar de nenhuma das teorias ser aceite unanimemente, esta € a teoria que tem maior aceitagdo
no mundo por serem encontrados na lei moderna elementos de ambas as teorias jurisdicional e hibrida.

4. Teoria autbnoma: é a mais recente e defende que a arbitragem evolui a partir de um regime emancipado
tendo, por isso, um carater autobnomo. A arbitragem ndo pode ser classificada como contratual ou
jurisdicional, nem como mista. A arbitragem néo pode funcionar no contexto das ideologias estabelecidas
para a lei internacional privada nem dos sistemas nacionais legais. Pode sim, realmente, operar fora dos
seus constrangimentos.

1.4. A base legal

Para a arbitragem existir e prosperar tem de haver lei que a faca funcionar. A arbtiagem é uma jurisdicao
selecionada pelas partes, mas as partes s6 0 podem fazer porque a lei o permite, em primeiro lugar. Tem que
existir sempre uma lei primeiro.

Os principais instrumentos séo:

e Leidaarbitragem voluntaria (Lei 63/2011)

e UNCITRAL Model LAW (versdo 2006): € uma lei modelo para ser adotada pelos diferentes paises;

e Convencao de Nova lorque

e Regras de arbitragem dos principais centros de arbitragem: ICC (Franga), CAC (Portugal), LCIA
(Inglaterra);

A LAYV entrou em vigor a 14 de marco de 2012, aplicando-se apenas aos processos arbitrais que se iniciem
apos esta data. As partes podem acordar na aplicacdo da lei noca, mas na falta deste acordo sera aplicada a
LAV de 86. Esta regra de aplicacdo no tempo abrange aina 0s processos judiciais que digam respeito as
arbitragens instauradas antes de 14 de marco de 2012.



2. A arbitragem institucional e ad hoc: os principais centros de arbitragem

2.1.  Aarbitragem institucional e a arbitragem ad hoc

Imagine-se que estamos convencidos acerca das vantagens da arbitragem e que queremos recorrer a ela
num determinado litigio. Onde nos dirigimos? Qual o melhor centro?

As partes podem optar por:

e Arbitragem ad hoc: é um mecanismo de arbitragem estabelecido especificamente para aquele litigio
especifico. N&o existe qualquer instituicdo por detras disso; sdo simplesmente as partes e os arbitros e o
secretario que assiste 0s arbitros. Quando se concorda com este tipo de arbitragem também se concorda,
normalmente, nas outras questdes da arbitragem como a lei aplicavel, por exemplo. Quando as partes nao
concordarem com estas questdes, geralmente serdo aplicaveis as disposi¢oes padrao da lei do local da arbitragem.
Em caso de siléncio quanto a esta questao, a arbitragem seré ad hoc.

e Arbitragem institucional: submete-se o litigio a uma instituicdo de arbitragem que tem a sua prépria
infraestrutura e as suas regras de arbitragem. Existem instituicGes de Vvarios tipos que servem para provir
estes servicos especificamente.

Recorrendo a informacges estatisticas, ninguém sabe realmente se existe mais arbitragem ad hoc ou
institucional. Ainda assim, h& consenso de que a arbitragem institucional € mais popular. Portugal é a excecao:
muitos autores acreditam que ha mais arbitragem ad hoc do que institucionalizada.

A arbitragem ad hoc

A principal caracteristica deste tipo de arbitragem é que € independente de todas as instituicdes. O sistema
de arbitragem ndo existe a ndos er no contexto daquele litigio.

Enquanto todos o 0s centros de arbitragem tém os seus mecanismos proprios, a arbitragem ad hoc ndo tem
quaisquer procedimentos. Assim, as partes tém uma muito maior flexibilidade para determinarem estes aspetos
a sua vontade. Estes aspetos incluem a nomeacao dos arbitros, o procedimento a ser tomado, etc.

Deste modo, € muito importante que as partes regulem os procedimentos da arbitragem ad hoc, ja que estes
n&o existem previamente. E muito comum que se recorra a3 UNCITRAL Arbitration Rules. E que quando
estas foram criadas, eram as Unicas para o sue propoésito (1976, atualizadas em 2010).

Se ndo se recorrer as regras da UNCITRAL, as partes e 0s arbitros podem criar as suas proprias regras de
acordo com o permitido na Lei da Arbitragem.

Pela experiéncia do professor, normalmente as partes selecionam regras especificas, ndo as criam.

O carater efémero do tribunal ad hoc pode trazer dificuldades designadamente no tratamento da matéria
das consequéncias da anulacdo da decisao arbitral e também em certos aspetos do principio da competéncia

A arbitragem institucional

Cada centro de arbitragem tem um conjunto de funcionarios e um 6rgéo decisorio. Nao tém contudo,
arbitros, ja que estes devem ser pessoas privadas selecionadas pelas partes.

E muito importante que as partes saibam o que estdo a fazer quando escolhem este tipo de arbitragem
porque muitos dos centros de arbitragem tém leis de procedimento proprias que serdo aplicaveis quando as
partes concordem nisso. Assim, é importante ao escolher um centro, conhecer as regras que la se aplicam.

Na arbitragem institucionalizada hé dois modelos:
— O primeiro é tipico na arbitragem comercial. € o do centro funcionar apenas como 6rgao administrativo,
constituindo-se tribunais arbitrais para cada litigio. Os arbitros séo nomeados para cada litigio, pelo que
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ha a constituicdo de um tribunal ad hoc para cada processo. O centro de arbitragem tem, por regra,
funcbes muito importantes de secretaria e de decisdo antes da constitui¢ao do tribunal arbitral e em caso
de recusa de arbitros, mas ndo tem qualquer interferéncia na deciséo do caso.

Exemplos: ICC, LCIA, CAC.

— O segundo modelo é utilizado sobretudo nos centros de consumo nacionais, em que s6 ha um arbitro

que julga todos os processos entrados no centro. O centro de arbitragem funciona assim como um
verdadeiro tribunal instituido, com a sua secretaria e 0 seu juiz. E um sistema menos flexivel, mas
adequado a conflitos de baixo valor e pouca complexidade.

Qual sera entdo o melhor modelo?

Ambos os modelos tém vantagens e desvantagens.

A arbitragem institucional é conduzida de acordo com o conjunto de regras estipulado pelo centro e pro

um conjunto de funcionarios profissionais, 0 que reduz o risco neste tipo de arbitragem e permite a
prestacdo de um melhor servico. O envolvimento do centro de arbitragem é também bastante valioso
quando a questdes como a nomeacdo dos arbitros, a resolucdo dos problemas quanto a mesma, a fixagédo
dos honoréarios dos arbitros, etc.

A arbitragem ad hoc é mais flexivel, mais barata (j& que ndo tem que se pagar ao centro de arbitragem) e

tem um maior nivel de confidencialidade, uma vez que apenas as partes e o0s arbitros estdo envolvidos. Tem
como desvantagem o facto de depender muito da cooperagéo entre as partes e 0s seus advogados. Basta
que uma das partes discorde de algo ou se recuse a nomear um arbitro para que ndo exista tribunal arbitral.

Aina gue haja espaco para debate, a tendéncia é para que se prefira a arbitragem institucional pela maior
certeza e seguranca que transmite: existéncia de regras proprias, arbitros, etc.

2.2.  Os centros de arbitragem

Optando pela arbitragem institucionalizada, segue-se a escolha do centro de arbitragem. Quais as
caracteristicas que devemos valorizar ao procurar um centro de arbitragem?

Permanéncia: é importante que a instituicdo seja genuina e exista no momento da disputa. Pode dar-
se 0 caso de se convencionar que no caso de litigio, se recorre a tal centro e no momento em que surge
a disputa este j& ndo existir.

Regras modernas de arbitragem: a pratica da arbitragem tem mudado bastante nos Gltimos anos
guanto a regras, procedimentos, etc. assim, € importante que as regras do centro que se escolha néo
sejam obsoletas. Nos dias de hoje, 0s centros de arbitragem revém as suas proprias regras assiduamente,
fruto de um trabalho de consultoria de modo a se refinarem as regras vigentes, mantendo a eficiéncia
do centro.

Funcionarios qualificados: o proposito do centro de arbitragem é assistir arbitros, partes e advogados
de uma forma eficiente, e também aconselha-los consoante a sua experiéncia pelo que a existéncia de
funcionarios qualificados nesta tarefa devera ser um aspeto a ter em conta.

Custos razoaveis: 0 que se vai gastar na arbitragem e sempre importante para as partes. Tendo sito em
atencdo, é importante notar que nos centros de arbitragem se tem de pagar taxas de administracéo (pagar
ao centro) para além de pagar aos arbitros. Alguns dos maiores centros de arbitragem tém, inclusive, a
disponibilidade das partes, uma ferramenta de calculo para que se possa orgamentar quanto se ira pagar
se se pretender recorrer ao determinado centro. Se o montante for substancial, muitas vezes funcionara
como um desincentivo.



Os principais centros de arbitragem

ICC - international chamber of commerce (Paris) — E a instituicido mundial nimero 1 em
arbitragem institucionalizada. Quando se refere ao ICC tem de se referir o International court of
arbitration (ICA), cuja funcéo é garantir que a aplicacdo das regras no ICC esta a ser feita da maneira
correta. Muitos dos casos aqui resolvidos sdo questdes internacionais, com partes de todo o mundo. O
ICC tem regras préprias (ICC rules) que sdo semelhantes a de muitos outros centros de arbitragem,
nomeadamente as UNCITRAL rules. O ICC responsabiliza-se por diversos aspetos tais como:

e Fixar e receber pagamento de adiantamentos sobre os custos da arbitragem pelas partes;

e Confirmar as nomeacdes de arbitros das partes;

e Apontar arbitros se as pares falharam nessa tarefa;

e Ponderar os desafios para os arbitros, sobretudo quando a falta de independéncia;

e Rever a sentenca da arbitragem quanto a questdes formais ou outros vicios;

e Fixar os honorérios dos arbitros;
As taxas deste centro tém sido criticadas por serem demasiado caras, mas considera-se o valor legitimo
para a sua eficiéncia. Apesar dos custos, ndo tem havido diminuicdo de casos ao longo dos anos.

O ICA ndo ¢é na realidade um tribunal que resolve disputas, mas sim um corpo administrativo que atua
como supervisor da aplicacdo das regras e do funcionamento do ICC.

LCIA - London Court of International Arbitration (Londres) - € a segunda instituicdo europeia
mais conhecida com mais de 220 casos fechados por ano. As regras da LCIA sdo regras de Common
Law, pelo que tém algumas diferencas em relacdo a centros situados em paises de Civil Law. Por
exemplo, na producdo da prova, existem diferencas. Ao contrario da ICC, a LCIA tem uma base de
dados de arbitros a partir dos quais as partes podem selecionar arbitros. A maior parte dos centros
arbitrais portugueses tém uma lista de arbitros. Para se recorrer a esse centro, entdo tem de se recorrer
a arbitros que constem da lista do centro. Isto garante que o0 centro tenha sucesso uma vez que serao
0s seus proprios arbitros a tratar do litigo. Na perspetiva das partes, isto pode ser negativo, porque
limita a sua escolha na nomeacéo de arbitros.

AAA — American Arbitration Association (Nova lorque) — Fundada em 1926, é a principal
instituicdo de arbitragem nos Estados Unidos da América. As regras utilizadas na mrioria dos casos
sdo as AAA Commercial Arbitration Rules, mas existem outros conjuntos de regras especializados aos
diferentes tipos de litigios, que podem ser selecionados pelas partes na convencao de arbitragem.

Em 1996, a AAA criou o0 ICDR — International Centre of Dispute Resolution como centro de
administracdo que administra os casos de arbitragem internacionais disponibilizando, inclusive, um
conjunto de regras especifico para utilizacdo em litigios internacionais.

PCA — Permanent Court of Arbitration (Haia): criado pela Convencédo de Haia, com o particular
foco em arbitragem internacional envolvendo Estados e Entidades Publicas. Apesar de este ser o
principal propdsito, desenvolveu -se numa instituicdo de arbitragem moderna e multifacetada. Hoje
em dia confere servicos relacionados com litigios entre Estados, entidades publicas, organizactes
intergovernamentais e particulares.
AS PCA Rules sdo inspiradas nas UNCITRAL Rules, assegurando grande flexibilidade as partes,
sendo também criadas com o propdsito de servirem as especificidades dos casos envolvendo Estados,
entidades controladas pelos estados, e organizagdes intergovernamentais.

DIS — German Istitution of Arbitration (Berlim): tem regras tanto para a arbitragem nacional como
internacional. Tem regras importantes como as DIS-Supplementary Rules for Corporate Law Disputes

09.
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SCC - Stocckholm chamber of commerce arbitration institute (Estocolmo 1917);

VIAC - Vienna International Arbitral Centre (Viena, 1975); administra arbitragem nacional e
internacional de acordo com as VIAC rules. Tem regras modernas de arbitragem que tém em conta a
lei da arbitragem austriaca.

CIMA - Corte Civil y Maercantil de Arbitraje (Madrid, 1989); € um tribunal arbitral que oferece
arbitragem em questfes comerciais e civis. Tem uma lista de arbitros. De acordo com a lei da
arbitragem espanhola, o tribunal funciona como alternativa aos tribunais judiciais.

SIAC - Singapore international arbitration centre (Singapura, 1991): energy, financial...

HKIAC - Hong Kong arbitration centre (Hong Kong, 1985)

CIETAC - chinese internacional economic and trade arbitration cener (Pequim, 1956): foca-se
em litigios nacionais

Outros centros de arbitragem para matérias especificas sao:

2.3.

WIPO - World intelectual property organization (Genebra, 1995): é desenhado especificamente
para disputas sobre propriedade intelectual apesar de ndo se excluirem outras matérias

CASI/TAS - court of arbitration of sport (Lausanne, 1984): é muitas vezes conhecido como
“supreme court of world sport” e serviu como inspiragdo ao TAD — Tribunal Arbitral do Desporto em
Portugal.

A arbitragem em Portugal

Quanto a leis portuguesas referentes a arbitragem temos:

Lei da arbitragem voluntéria (Lei 63/2011): é a principal lei portuguesa sobre arbitragem. Introduziu
em Portugal um regime de arbitragem muito mais moderno que o anterior que foi revogado com esta
nova lei. Foi inspirada pela lei modelo da UNCITRAL e pelas leis de arbitragem europeias.
Constituicdo da Republica Portuguesa: no seu artigo 209°2 reconhece os tribunais arbitrais como
organismos jurisdicionais.

Cadigo de Processo Civil: estabelece questbes quanto a arbitragem compulsérias nos artigos 1082° -
1085°.

A arbitragem institucionalizada em Portugal foi regulamentada pelo DL 425/86 de27 de setembro, que
determina, em sintese, a necessidade de reconhecimento pelo Ministério da Justica dos centros de arbitragem
institucionalizada.

Se pensarmos bem, a arbitragem ad hoc é controlada apenas pelos tribunais posteriormente & prolagédo
da sentenca, isto €, o controlo é feito casuisticamente. Assim sendo, fara sentido controlar de forma mais
intensa a arbitragem institucionalizada.

Ha diversos centros de arbitragem institucionalizada a funcionar em Portugal, com uma expressao clara
na area do consumo. Nesta area temos uma dezena de centros de arbitragem de consumo de carater territorial
e um centro de &mbito nacional — 0 CNIACC — Centro Nacional de Informacéo e Arbitragem de Conflitos de
Consumo.
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Temos ainda dois centros de competéncia especializada no setor automovel; e dois centros ligados a
iniciativa publica: o Arbitrare — centro de arbitragem relativo a propriedade industrial; e 0o CAAD — centro de
arbitragem administrativa e tributéaria.

Para além destes, ha que destacar outros ligados a arbitragem comercial, sendo o principal, o CAC — Centro
de arbitragem Comercial da cdmara de comércio e industria portuguesa, também designado por Centro de
Arbitragem Comercial.

As suas regras datam de 2014 e dispdem sobre:

l. Principios gerais

Il.  Tutela Cautelar

111, Tribunal Arbitral

IV.  Processo arbitral

V.  Sentenca arbitral

VI. Disposicgdes diversas

VII. Encargos da arbitragem

VIII. Disposicao Final e transitoria

Vejamos as principais normas:

Artigo 4°: interim measures and preliminar orders — este artigo € muito importante porque é, desde logo,
controverso. E o equivalente, em portugués, a providencias cautelares. O problema é que isto funciona como
uma expressao de autoridade de uma parte perante a outra.

Artigo 5°: este conceito de arbitro de emergéncia foi criado pelo ICC. Basicamente, esta figura existe para
resolver um assunto da arbitragem. Este é apontado pelo presidente do centro.

Artigo 8°: possibilidade de designar os arbitros que decidirdo o caso. Isto cria alguns problemas, sobretudo
quando as partes ndo concordam na formacdo do tribunal arbitral. O n°4 do artigo resolve esse problema
dizendo que o presidente do centro resolve o problema. Esta é uma das vantagens da arbitragem institucional.

Artigo 9°: quando existem multiplas partes, tudo se dificulta. O nimero de juizes tem de ser sempre impar,
independentemente do nimero de artes existentes. O numero de partes influencia também o preco da
arbitragem. Pode ainda comprometer o processo de arbitragem porque € mais dificil gerir um processo com
maior nimero de partes. Se alguém ndo indicar o arbitro, o presidente do centro pode nomear o arbitro em
falta, ou todos eles. Isto cria um problema, porque as outras partes podem ja ter apontado arbitros.

Artigo 41°: as sentencas arbitrais sdo publicas, a menos que as partes decidam o contrario, se uma das partes
for o estado ou uma entidade publica. Quando as partes sejam entidades privadas, a sentenca é tambem publica,
mas apenas depois de serem removidos os elementos que identificam as partes. Nestes casos, basta que uma
parte se oponha a publicidade.

A arbitragem répida — “fast track arbitration”: a evolucdo da arbitragem levou a esta arbitragem rapida
que, para além de célere, é também mais barata. Naos e trata de uma inovacdo ou de um tipo diferente de
arbitragem, € simplesmente uma forma de arbitragem com algumas nuances.

A caracteristica mais especifica sdo os ‘“shorter time limits”. Para além disto, ha outros elementos
distintivos deste tipo de arbitragem, como os limites de testemunhas. Normalmente ha apenas um arbitro, tem-
se limites escritos para os articulados, prazos mais curtos, etc.

Este tipo de arbitragem foi introduzido no CAC, cabendo ao presidente decidir a aplicacdo das regras da
arbitragem rapida consoante o valor do litigio e a adequacé&o.
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3. A convencao de arbitragem

3.1.  Nocdo e natureza juridica

A convencdo arbitral é o acordo das partes em submeter a arbitragem um litigio atual ou eventual. Tem
natureza contratual, na medida em que € um negdcio juridico bilateral.

E a convencdo arbitral que determina a jurisdicdo do tribunal arbitral, isto €, o tribunal arbitral s6 tem
competéncia quando o litigio que lhe é submetido esta integrado na convencéo de arbitragem. E este aspeto
que faz o estudo da convengéo arbitral nuclear no estudo da arbitragem.

O método mais facil de explicar isto € a metafora da lanterna. Tudo o que esté sobre a luz est4 coberto
pelo acordo de arbitragem; tudo o que estd no escuro ndo esta abrangido pela arbitragem. Assim sendo, 0
tribunal s6 tera competéncia naquilo que estara coberto pela luz. Se se submete um conflito a arbitragem que
ndo esta previsto no acordo de arbitragem, nao havera jurisdicédo arbitral para decidir o caso.

Se houver decisdo sobre matéria ndo incluida na convencéo, essa decisdo é anulavel, por ser proferida por
tribunal incompetente nos termos do artigo 463, iii da LAV.

Porque é contratual a fonte dos poderes do tribunal arbitral, este s6 tem competéncia se e onde houver
contrato. Assim, para que o tribunal arbitral seja competente, é necessario que o litigio em causa esteja
contemplado na convencéo arbitral.

3.2.  As modalidades de convencéo arbitral

A convencéo arbitral pode revestir duas modalidades:
e Cléausula compromissoria;
e Compromisso arbitral;

A distingdo ¢ dada pelo artigo 1°/3, LAV, residindo o critério na existéncia ou nio de litigio. E
compromisso arbitral a convencao que tenha por objeto um litigio atual e é clausula compromissoria a que
tem por objeto conflitos eventuais emergentes de uma determinada relacdo juridica contratual ou
extracontratual.

A convencdao arbtiral pode ser celebrada na pendencia de acéo judicial, implicando, nos termos do artigo
280°, CPC a extincdo da acdo. Neste caso, serd um compromisso arbitra e o juiz tera de verificar se o
compromisso € valido em atengdo aos eu objeto e a qualidade das pessoas.

O mais frequente € a insercdo destas clausulas em contratos. Podem ter as mais diversas formulacfes
dentro das regras imperativas de direito privado, pelo que as partes poderdo convencionar o que entenderem.

Temos ainda outra “modalidade” de convengdo arbitral sob a forma de declaracdo unilateral de adesao.
Tal declaracéo existe no nosso ordenamento juridico em alguns centros de arbitragem de consumo e significa
uma adesdo das empresas ao centro para a resolucao de litigios com futuros consumidores.

Isto ndo se pode tratar de uma clausula compromissoria porque ndo ha contraparte: a vinculacdo da
empresa faz-se perante todos (publico ndo identificado). Serdo, quanto muito, promessas de celebragdo de
conveng&o arbitral. Esta é a sua melhor qualificacdo. E que:

1- Esta promessa, sendo unilateral necessitaria sempre da aceitacdo da parte contréria;

2- A derrogacdo do direito de acdo — que a celebracdo da convencéo arbitral implica — s6 pode verificar-

se nos casos em que a lei permite, isto é, no caso de compromisso arbitral ou clausula compromissoria.

Assim, a declaracdo unilateral genérica deve ser considerada uma mera promessa de celebracdo da
convencéo arbitral.
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O efeito da celebracdo da convencao ¢ essencialmente processual: a celebragdo de uma convencdo arbitral
implica a falta de jurisdicdo dos tribunais estaduais sobre o caso por se verificar a exce¢do dilatoria de
pretericdo de tribunal arbitral.

Tal excecdo ndo podera ter lugar quando exista meramente adesdo unilateral prévia, na medida em que
esta ndo é uma das modalidades que a lei reconhece como produzindo esse efeito.

3.3.  Os requisitos de validade

A competéncia do tribunal arbitral pressupde uma convencao de arbitragem valida e eficaz. Se a convencéo
for nula, anulavel ou ineficaz ha incompeténcia do tribunal, o que se traduz num fundamento de anulagéo da
decisdo arbitral.

A validade da convencdo de arbitragem s&o aplicaveis as regras relativas aos negécios juridicos, em
especial aos contratos. Apenas 0 que esta previsto na LAV afasta a aplicacdo desses preceitos gerais.

Ainda assim, € importante ndo esquecer, relativamente as regras gerais, a necessidade de as partes terem
capacidade juridica e capacidade judiciaria.

A validade da convencdo arbitral deve ser analisada de acordo com 0s seguintes parametros:

e Acordo das partes

e Arbitrabilidade

e Forma

e Conteldo

e Autonomia

3.3.1. O acordo das partes

Quanto ao acordo das partes os problemas prendem-se, sobretudo, com normas do regime das clausulas
contratuais gerais.

Artigo 21°, h: “sdo em absoluto proibidas as clausulas contratuais gerais que (...) prevejam modalidades de
arbitragem que néo assegurem as garantias de procedimento estabelecidas na lei”.

A remisséo para a lei, é paraa LAV? E que se assim fosse, nada de novo estaria aqui previsto, na medida
em que ndo pode haver arbitragem em Portugal que néo respeite as garantias processuais da LAV, pois as
respetivas decisdes seriam anulaveis.

Esta regra visa proteger os consumidores de abusos dos profissionais quandos estes estabelecam
convencoes de arbitragem nos seus contratos.

Com vista a resolver este problema, entende-se que a convencao de arbitragem em clausulas contratuais
gerais com consumidores ndo é exclusiva para o consumidor, ou seja, este podera optar entre propor a agdo
no tribunal estadual ou arbitral. Assim se d& algum sentido util a lei e, mais importante, se confere uma maior
protecdo ao consumidor na medida em que se alarga o sistema de tutela.

Artigo 19° g: “sdo proibidas, consoante o quadro negocial padronizado, designadamente as clausulas
contratuais gerais que (...) estabelecam um foro competente que envolva graves inconvenientes para uma das

partes, sem que os interesses da outra o justifiquem”.

S6 muito excecionalmente o foro arbitral serd gravemente inconveniente para uma das partes (Lima
Pinheiro e Raul Ventura).
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3.3.2. A forma

Nos termos do artigo 2°/1, LAV, a convencao de arbitragem deve adotar a forma escrita. Considera-se
forma escrita ndo s6 a convencéo constante de documento assinado pelas partes, mas também a resultante de
troca de cartas, telex, telegramas ou outros meios de comunicacao de que fique prova escrita (artigo 2°/2).

A convencdo arbitral tem que ter necessariamente forma escrita, ainda que o contrato a que diz respeito
néo tenha.

As raz0es da exigéncia de forma sdo varias:

1- A gravidade dos efeitos da celebracdo de uma convencao de arbitragem: o direito potestativo de
constituicdo e tribunal arbitral implica a renuncia ao direito de acdo judicial (efeito negativo do
principio da competéncia).

2- Necessidade de delimitacdo do conteddo da convencdo arbitral: em especial 0 seu objeto,
conferindo certeza quanto as questdes submetidas a jurisdigdo arbitral. Quando surge o conflito ha
normalmente uma parte interessada em atrasar 0 processo e a inseguranga quanto a existéncia e
contetido da convencdo arbitral serd a primeira a servir de obstaculo para a rapida resolucéo do litigo,
0 que explica a necessidade de clareza quanto a existéncia, objeto e contetido da convencéo.

O artigo 2°/3, LAV vai ao encontro da ideia e que o interesse é a possibilidade de determinacdo quanto
ao conteddo da convencdo. “a exigéncia de forma escrita da convengao de arbitragem esté satisfeita quando
esta conste de suporte eletrénico, magnético, 6tico, ou de outro tipo, que ofereca as mesmas garantias de
fidedignidade, inteligibilidade e conservagdo”.

Quanto aos documentos eletronicos, o problema esta apenas naqueles que ndo estdo assinados
eletronicamente, porque 0s que estdo sdo equiparados a documentos particulares. Assim sendo, os documentos
ndo assinados eletronicamente podem satisfazer o requisito de forma escrita, mas o seu valor probatorio difere
em funcdo das suas caracteristicas.

E ainda suficiente que estes documentos contenham apenas uma remisséo para algum documento em que
uma convencéo esteja contida. Trata-se da acecdo ampla de forma escrita (artigo 2°/4, LAV e artigo 7°/6,
LM UNCITRAL).

A falta de forma escrita gera a nulidade da convencéo arbitral nos termos do artigo 3°, LAV. Esta nulidade
implica a incompeténcia do tribunal arbitral para dirimir o litigio, pelo que é fundamento de anulacédo da
sentenga arbitral (artigo 463, a, i).

Esta nulidade pode ser sanada pela sua ndo invocagédo. Nos termos do artigo 18°/4, a nulidade tem de ser
invocada até a apresentacdo da defesa, ficando depois precludido o fundamento de anulacdo (artigo 46°/4).
Este regime de preclusdo conduz a sanagdo da invalidade se esta ndo for invocada em momento oportuno
(artigo 29/5).

3.3.3. O contetido

A convencdo de arbitragem tem um conteudo essencial ou obrigatorio e um conteudo facultativo.

O contetdo essencial é determinado pela Lei: em relacdo ao compromisso arbitral é necessaria a
determinacdo com precisdo do objeto do litigio, em relacdo a clausula compromissoria é obrigatéria a
especificacdo da relacdo juridica a que os litigios dizem respeito (artigo 2°/6, LAV).

O necessario para esta determinacao € a seguranca na atribuicdo de jurisdi¢éo do tribunal arbitral, pelo que
ndo se trata aqui de qualquer preciséo do objeto da acao, mas tdo so da identificacdo da situacao juridica.

O ndo cumprimento deste requisito gera a nulidade da convencéo (artigo 3°, LAV).
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3.3.4. A autonomia

A nulidade do contrato em que se insira uma convencao de arbitragem ndo implica a nulidade desta. Esta
é a regra geral da autonomia da convencao arbitral face ao contrato onde ela esta inserida (artigo 18°/3, LAV).
Existe autonomia da convencao face ao contrato.

Esta questdo tem muita importancia porgque impede a invocacao da nulidade do contrato como expediente
de desaforamento do tribunal arbitral.

3.3.5. A arbitrabilidade

Desde que nédo seja submetido exclusivamente aos tribunais do Estado ou a arbitragem necessaria por lei
especial, sdo arbitraveis todos os litigios respeitantes a interesses de natureza patrimonial e ainda 0s
respeitantes a interesses ndo patrimoniais se forem transacionaveis (artigo 1°/1 e 2, LAV).

As exclusdes feitas sdo os conflitos cuja jurisdicdo competente é a pablica. Sdo exemplos 0s processos
criminais e de insolvéncia.

A arbitrabilidade distingue-se em:
e Obijetiva: trata das limitagdes da arbitragem em funcdo do contetdo do litigio;
e Subjetiva: trata da possibilidade de entidades publicas serem partes em processo arbitral

A arbitrabilidade subjetiva encontra-se no artigo 1°/5, LAV, nos termos da qual a participacdo de
entidades publicas em processo arbitral € possivel em duas situagdes:
e Autorizacdo por lei especial incluem-se todos os atos de gestdo privada, pois
e Litigios respeitantes a relacdes de direito privado | S80 matérias que ndo pertencem a jurisdicao
administrativa, mas a judicial.
Existem varias normas que preveem esta arbitrabilidade:
— Situagdes de contratos, responsabilidade civil e atos administrativos (artigo 180°, CPTA);
— Situagdes de contratos, responsabilidade civil da administra¢do, funcionalismo puablico, sistemas
publicos de protecdo social e urbanismo (artigo 187°, CPTA);

A arbitrabilidade objetiva tem sido um dos temas mais discutidos em Portugal e no mundo. A nivel
internacional ha trés critérios de arbitrabilidade objetiva:

1- A disponibilidade do direito

2- A ligacdo do litigio com a ordem publica

3- A patrimonialidade

O critério utilizado em Portugal é o da patrimonialidade: um litigio é arbitravel se envolver qualquer tipo
de interesse econdmico.

Este é também o critério menos seguro para as partes, na medida em que comporta o risco de estas nao
poderem executar a sentenca arbitral fora do pais onde foi proferida. Se o pais do reconhecimento nao for téo
liberal em matéria de arbitrabilidade quanto o do lugar da arbitragem, poderd ndo ser possivel o
reconhecimento e posterior execugdo da decisao.

Neste contexto surge a doutrina do segundo olhar de acordo com a qual, o controlo do tribunal estadual
pode fazer-se apenas depois da arbitragem. Isto é, admite-se um conceito amplo de arbitrabilidade, mas o
Estado reserva-se o direito de validar posteriormente a decisdo dos arbitros no que diz respeito a aplicagdo do
direito material do Estado do reconhecimento. O problema desloca-se assim da arbitrabilidade do litigio, para
o controlo estadual da aplicacdo das regas de ordem publica.
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Se por um lado este critério tem a vantagem e alargar o conceito de arbitrabilidade, por outro tem a
desvantagem de estabelecer para os tribunais estaduais a possibilidade permanente de averiguarem o mérito
da deciséo arbitral.

A extensdo da arbitrabilidade esta diretamente relacionada com o ambito de intervencdo do Estado — um
estado muito intervencionista ndo permitira a existéncia de tribunais privados com a mesma legitimidade dos
seus.

Nos termos do artigo 1°/1 e 2, LAV, sdo arbitraveis os litigios respeitantes a direitos patrimoniais e, ainda,
os direitos ndo patrimoniais transacionaveis. O critério da patrimonialidade é de aplicacdo muito simples:
sempre que estiver em causa um interesse pecuniario ou econdmico a arbitragem é admissivel. A
patrimonialidade deve ser aferida ndo pelo pedido, mas sim pela relacao juridica existente.

A lei introduz ainda duas pormenorizagoes:

1- Quanto a litigios de trabalho mantém-se o critério da disponibilidade (artigo 4°4 da lei de aprovacéo

da LAV);

2- O critério da disponibilidade continua a ser utilizado enquanto segundo critério de arbitrabilidade (em

geral), na medida em que, nos termos do artigo 1°2, LAV, é admissivel convencdo de arbitragem
relativamente a direitos ndo patrimoniais que sejam transacionaveis.

O conceito de disponibilidade foi objeto de muita discussdo na doutrina e jurisprudéncia portuguesa. Este
é bastante relevante na medida em que € critério subsidiario da arbitrabilidade e da mediabilidade (artigo 1°/1)
e critério principal da transacdo (artigo 1°/2).
E preciso distinguir aqui:
¢ Indisponibilidade absoluta: direito que ndo pode nunca deixar de ser exercido, independentemente
da vontade do seu titular;
e Indisponibilidade relativa: direito que pode, em certos casos, deixar de ser exercido;

Pela jurisprudéncia conclui-se que critério da disponibilidade apenas obsta a arbitrabilidade dos litigios
sobre direitos absolutamente indisponiveis. Sao, entdo, arbitraveis os litigios em que estejam em causa direitos
relativamente disponiveis.

Assim, um litigio ndo patrimonial que seja relativamente indisponivel é ainda arbitravel.

3.4. O conteldo e redagao

O conteudo da convencdo pode ser 0 mais variado possivel, ndo havendo formulagdes Unicas ou perfeitas
para a redacédo desta clausula.

A sua redacdo pode ser dificil. A maior parte das vezes ndo lhe é prestada a devida atencdo no contexto do
contrato. A negociacdo da clausula arbitral € comummente deixada para ultimo lugar, acabando por ser
negligenciada, motivo pelo qual se Ihe da o nome de clausula da meia-noite.

Esta desatencao facilmente se torna em problemas, porque no momento em que surge o litigio, uma clausula
arbitral defeituosa traz dificuldades geradoras de atrasos e dispendiosas. Daqui que seja importante ter cautela
quanto a redacéo da convencao arbitral.

Uma clausula arbitral deve abordar, pelo menos cinco topicos:

e Definir o litigio eventual: esta definicdo passa pela descri¢do da relacdo juridica da qual esse conflito
possa resultar. A expressao “todos os litigios emergentes deste contrato” ¢ comum e ¢ uma boa
expressao porque permite englobar tudo aquilo em que as partes ndo se entendam, mesmo que ndo o
pudessem nunca ter previsto.

e Referir o nUmero de arbitros: esta referéncia é importante se as partes quiserem estipular um numero
diferente do que é supletivamente imposto pela lei (3 arbitros). As partes podem ainda estabelecer o
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modo de escolha dos arbitros, mas isto pode tornar-se incompativel coma s regras institucionais
aplicadas, pelo que ndo ha grande vantagem na sua pormenorizagdo. Importancia, pode ter a autoridade
que designa os arbitros em caso de siléncio das partes — no caso portugués, o Tribunal da Relagéo, o
que pode justificar que as partes queiram definir outra pessoa ou 6rgdo para fazer esta selecao.

e Escolher as regras arbitrais: esta escolha pode ser feita através da institucionalizagdo da arbitragem,
pela aplicacdo e algum regulamento nacional, ou internacional ou ainda conjuntos de regras com esse
propdsito. Fazer na propria convencdo de arbitragem um regulamento processual ndo é costume, nem
recomendavel.

e Selecionar o local: a sede da arbitragem é importante, sobretudo no que toca a arbitragem
internacional. E a sede que determina a aplicacdo da Convencéo de Nova lorque, ou no, assim como
a aplicacdo da sua clausula de reciprocidade!. A sede determina ainda o lugar da anulagio da sentenca
e o tribunal estadual competente para todos os litigios decorrentes dessa arbitragem (desde a nomeacao
dos arbitros em falta, a decisdo do proprio tribunal arbitral sobre a sua competéncia...). A sede acarreta
também a lei aplicavel a arbitragem. Por exemplo, em Portugal é aplicavel a LAV.

e Selecionar a linguada arbitragem: A lingua da arbitragem deve ser escolhida caso, naturalmente, se
trate de um litigio com partes e/ou documentos em mais que uma lingua. Os arbitros deverdo também
ser escolhidos consoante a sua fluéncia na lingua da arbitragem.

3.5. Aextensdo da convencao arbitral a terceiros

Este topico tratada possibilidade de extensao da convencao de arbitragem a terceiros e a diferentes relagdes
contratuais. O problema é material: é o de saber se a clausula compromisséria vincula ou ndo terceiros nao
signatarios ou se se pode estender a relagcdes contratuais diversas das que expressamente regula.

3.5.1. A transmissdo ou modificacdo da convencéo de arbitragem
Esta questdo é abordada na LAV, no artigo 36°
A morte ou extingdo de uma das partes

A esta pergunta da resposta o0 artigo 4°/4, LAV, estabelecendo que “salvo convengdo em contrario, a morte
ou extincdo das partes ndo faz caducar a convencdo de arbitragem nem extinguir a instancia no tribunal
arbitral”.

A posicdo da parte numa convencao de arbitragem transmite-se para o seu sucessor, independentemente de
0 processo arbitral ter comecado ou néo.

O regime pode, contudo, ser afastado pelas partes, expressa ou tacitamente, devendo entender-se que 0
afastamento é tacito quando resulte do processo interpretativo que se trata de convengdo de arbitragem intuitu
personae.

A cesséo da posicéo contratual
A cesséo da posicdo contratual encontra-se regulada nos artigos 424° - 427°, CC e permite que qualquer

das partes transmita a terceiro a sua posi¢do em determinado contrato, desde que a contraparte consinta nessa
transmiss&o.

L A convenc3o de Nova lorque trata o reconhecimento e execugdo de sentencas arbitrais estrangeiras. Portugal, por exemplo,
segue a Convencdo, o que significa que é bastante favordvel e recetivo ao reconhecimento e execucdo de sentencas arbitrais
estrangeiras. Portugal aderiu a CNI tendo formulado uma reserva de reciprocidade: apenas aplicard a CNI caso as sentencas
arbitrais estrangeiras em causa tenham sido proferidas no territério de Estados igualmente vinculados pela CNI.
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Se o cessionario ndo quiser ficar vinculado pela convencéo de arbitragem tem duas hipoteses:

1. Na&o se vincular ao negdcio de cessao, caso em que nao existe cessao da posicdo contratual;

2. Negociar com 0 outro contraente a alteracdo dos termos do contrato cedido, excluindo a clausula

compromissoria

O outro contraente tem um papel decisivo podendo ndo consentir na transmissdo da posi¢do contratual,
evitando assim a entrada do terceiro para a clausula compromissoria. Se quiser aceitar a transmissdo, com
exce¢do da convencdo de arbitragem, terd de negociar essa alteragdo com o cessiondrio, ndo sendo possivel o
consentimento parcial da transmissao.

A da cessao de crédito

Esta situacéo é diferente da acima relatada, uma vez que aqui 0 negocio nao depende do consentimento do
devedor. A cessdo é admitida mesmo contra a sua vontade, a menos que o crédito esteja ligado pela propria
natureza a pessoa do credor (artigo 577°/1).

Importa entdo saber se, cedido o crédito, pode o cessionario invocar a clausula de arbitragem constante do
contrato celebrado entre o cedente e o devedor.

Se se entender que a clausula arbitral € um dos elementos que integra o crédito cedido, aplicar-se-a o artigo
582°/1, CC que determina a transmissdo para o cessionario “das garantias ¢ outros acessorios do direito
transmitido que ndo sejam inseparaveis da pessoa do cedente”.

A aplicacdo desta regra a convencao arbitral ndo pode ser feita diretamente, na medida em que esta tem
natureza contratual, isto é, a sua estrutura € bilateral. Uma convencdo de arbitragem €, ela prdpria, um contrato,
com efeitos ativos e passivos para as duas partes. ndo pode, pois, fazer-se uma equiparagdo direta a um mero
acessorio de um direito.

E de aceitar a aplicacdo anal6gica, na medida em que a convencéo se liga indiscutivelmente ao crédito
cedido, s6 justificando a sua existéncia pela existéncia do crédito.

Assim, a extensdo do crédito ao cessionario verifica-se, a menos que exista convengdo em contrario entre
o credor originario e o devedor, ou g eu resulte da clausula compromissoria que esta ndo é separavel da pessoa
do cedente.

A sub-rogagao

A sub-rogacédo implica a participacdo de um terceiro no momento do cumprimento da obrigagédo. Esta
participacdo pode ser direta, quando o terceiro cumpre no lugar do devedor; ou indireta, quando o terceiro
proporciona ao devedor 0s meios para 0 cumprimento da obrigagéo.

Nos termos do artigo 593°, “o sub-rogado adquire, na medida da satisfacdo dada ao direito do credor, 0s
poderes que a este competiam.” O artigo 594° remete para o regime da transmissao de garantias e outros
acessorios da cessdo de créditos do artigo 582°.

Assim sendo, a clausula arbitral deve ser considerada para este efeito um dos elementos do crédito, pelo
que o terceiro fica sub-rogado nos direitos dela resultantes, exceto se existir convencdo prévia em contrario
entre o credor e devedor ou a clausula tiver na relagéo juridica concreta, carater pessoal.

A transmissdo singular da divida

Esta situacdo consiste na relacdo crediticia passar a ter um novo devedor, dependendo isto do
consentimento do credor. A transmissao pode exonerar o anterior devedor ou gerar uma obrigacao solidaria
entre 0 antigo e o novo devedor.

Na primeira forma, o devedor é parte do contrato é parte do contrato de transmissdo e o credor € livre de
ratificar o contrato. Na segunda forma, o novo devedor e o credor sdo as partes do contrato de transmisséo,
sendo, portanto, livres quanto a sua celebracéo.
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Se 0 novo devedor ndo pretender assumir a divida com a convencéo de arbitragem tem duas possibilidades:

1. Na&o celebrar o contrato com o antigo devedor ou com o credor;

2. Acordar com o credor no sentido da revogacédo da convencao;

Encontra-se, portanto, salvaguardado o consentimento quer do novo devedor quanto a convencdo de
arbitragem, ndo sendo afetada a sua natureza contratual, pelo que se justifica a sua extensdo ao novo devedor.

No caso de o crédito ser exigido na mesma acéo aos dois devedores, a questao assume contornos diversos,
uma vez que o antigo devedor pode ndo querer participar num processo arbitral com o noco devedor, podendo
colocar-se a questdo da sua vinculagdo a um processo assim subjetivamente delineado por ndo se ter
comprometido previamente.

A novacao

Na novacgdo objetiva ndo intervém qualquer terceiro, mantendo-se na nova obrigacdo a configuracdo
objetiva da obrigacdo anterior.

Para saber se as partes se mantém vinculadas a arbitragem, € necessario interpretar o acordo relativo a
novacdo, concluindo se a nova obrigacéo se aplica a convencgéo de arbitragem, por esta se manter em vigor no
ambito da relacdo contratual ou por as partes o estipularem, ou se esta desaparece com o desaparecimento da
anterior obrigacéo.

No primeiro caso, a novagao nao afasta a convencdo de arbitragem, ao contrario do que sucede no segundo
caso, em que as partes deixam de estar vinculadas pela convencao.

A guestdo resolve-se, portanto, tendo em atencao as declarac6es das partes, as quais devem ser interpretadas
nos termos gerais.

Na novacéo subjetiva, verifica-se uma substituicdo do credor ou do devedor por um terceiro, constituindo-
se em qualquer dos casos uma nova obrigacdo. A extincdo da obrigacdo anterior constitui um elemento
essencial desta figura.

Com a extin¢do da anterior obrigacdo, extinguem-se igualmente todos os elementos ligados a esse crédito,
incluindo eventual convencdo de arbitragem a este associada. Se as partes assim o entenderem, podem
estipular que a nova obrigagéo seja associada a uma convencao de arbitragem, distinta da convencéo anterior.

Contrato a favor de terceiro e a favor de pessoa a nomear?

No contrato a favor de terceiro, o terceiro adquire o direito a prestacdo convencionada entre o promitente
e 0 promissario (artigo 444°). O cumprimento da promessa pode ser exigido quer pelo terceiro beneficiario,
quer pelo promissario.

Existindo cldusula compromissoria no contrato a favor de terceiro, torna-se necessario interpretar 0s seus
termos para determinar quem esta vinculado. A convencdo de arbitragem pode ter como objeto apenas 0s
litigios emergentes da relacdo entre promitente e promissario ou, como se deve presumir, todos os litigios
resultantes do contrato, incluindo-se assim no seu &mbito o beneficiario.

No contrato para pessoa a nomear, uma das partes reserva o direito de nomear um terceiro que assuma a
sua posicédo contratual (artigo 452°, CC).

As partes podem acordar uma clausula compromissoria e definir os seus termos. Podem, por exemplo,
restringir a sua eficacia ao caso de o direito de nomear um terceiro ndo ser exercido, caso em que os efeitos
da clausula ndo se estendem ao terceiro entretanto nomeado.

N&o restringindo as partes a eficacia da convencdo de arbitragem nos termos referidos, a convencgédo de
arbitragem vincula o terceiro nomeado, uma vez que este adquire os direitos e assume as obrigacoes
provenientes do contrato (artigo 455%1, CC).

Se o terceiro ndo quiser ficar vinculado pela convencdo de arbitragem, ndo deve ratificar o contrato,
mantendo-se este com as partes originarias. Se quiser ser nomeado, mas sem a convencao de arbitragem, terd
de negociar com o outro contraente a sua exclusdo, mas ja se estara entdo face a negacio distinto.
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Garantia das obrigacdes

Também se pode colocar o problema da extensdo da convencdo de arbitragem a terceiros. Em sede de
garantia geral as obrigacdes, o Codigo Civil prevé vérias formas de o credor se defender de préaticas do devedor
das quais possa resultar uma diminuicdo do seu patriménio e consequentemente uma mais dificil satisfacdo
do crédito.

e Nulidade: qualquer credor pode invocar a nulidade dos atos praticados pelo devedor, nos quais se
incluem negaocios juridicos. Se o contrato do qual se quer arguir a nulidade contiver uma clausula
compromissoria, o credor ndo fica, obviamente, adstrito a ela por ndo ser parte do contrato.

e Impugnacéo pauliana: o credor ndos e encontra vinculado pela convengéo de arbitragem inserida no
contrato celebrado entre o devedor e o terceiro. A acdo pauliana s6 pode ser objeto de decisdo por
arbitragem no caso de existir compromisso nesse sentido entre o credor e o terceiro adquirente.

e Sub-rogacdo do credor ao devedor: é o caso de o devedor ndo exercer determinado direito contra
terceiro e esse ndo exercicio impedir a satisfacdo do crédito do credor, pelo que o credor se substitui
ao seu devedor na sua posi¢do e credor. O credor exerce um direito que ndo € propriamente seu, sendo
essencialmente do seu devedor. Havendo uma substitui¢éo, deve entender-se que o credor se encontra
vinculado a exercer o direito ou a contestar a existéncia da divida nos exatos termos que o devedor o
poderia fazer. O que significa que, se existir convencdo de arbitragem, esta mantém os seus efeitos.

e Fianca: no que respeita & convengdo de arbitragem constante apenas do contrato entre credor e
devedor, ndo ha, em principio, extensdo ao fiador, terceiro em relacdo a essa convencédo. O fiador s6
fica vinculado por uma clausula arbitral se existir consentimento, ou seja, se esta constar do conteudo
do contrato de fiancga por si celebrado, podendo a referéncia ser direta ou resultar de remissao para um
documento em que uma convencéo esteja contida.

Nos casos em que varias sociedades, ou uma sociedade e uma pessoa singular, atuam em conjunto como
parte, num ou em varios contratos, mas nem todas sdo referidas na convencdo de arbitragem relevam duas
teorias:

e Veil-piercing theory: consubstancia situagdes que se encontram no limite da fraude, uma vez que o
objetico passa por apenas incluir no contrato — e na convencao de arbitragem — uma sociedade com
menor capacidade financeira ou responsabilidade mais limitada, assim restringindo a capacidade da
outra parte de obter a satisfagdo da sua pretensao.

e Alter ego theory: o aspeto essencial consiste na determinagéo da possibilidade de extensdo a todas as
pessoas envolvidas no negdcio da convencdo de arbitragem na qual s6 uma aparece — formalmente —
como contraente.

A incluséo ficticia de uma sociedade no contrato com o objetivo de ndo envolver no negocio, em caso de
litigio, a sociedade ou as sociedades que verdadeiramente atuam como parte podera ser contraria ao principio
da boa-fé, justificando o recurso a figura do levantamento da personalidade coletiva.

Estas teorias podem levantar, no entanto, uma questdo mais complexa, que diz respeito ao carater formal
da convencéo de arbitragem. Exigindo a LAV que esta seja reduzida a escrito ou, pelo menos, conste de troca
de documentos que contenham ou remetam para uma convencdo de arbitragem, importa perceber em que
termos é possivel estender a sua aplicabilidade a uma parte em relagdo a qual este requisito ndo se encontra
cumprido.
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E possivel recorrer ao abuso de direito, nomeadamente a figura das inalegabilidades formais, sempre que
se conclua que o comportamento da parte € orientado no sentido de aceitar a validade do contrato em que se
insere a clausula compromissdria, encontrando-se portanto vinculado a ele como se o tivesse subscrito.

O contrato deve ser interpretado como um todo pelo que, se a analise dos elementos relevantes das
negociac6es, nomeadamente troca de cartas ou mensagens de correio eletronico, revelar que cérias sociedades
ficaram vinculadas ao negdcio pelas suas declaragdes contratuais, expressando assim 0 seu consentimento,
ainda que tacitamente, essa vinculacdo estende-se naturalmente a convencéo de arbitragem

3.5.2. Os contratos multiplos: extensdo por remissao

Estes grupos de contratos definem-se através da sua unidade ou relagdo econdmica ou dependéncia
funcional.

O problema que se coloca € o da possibilidade de, surgido um litigio, poderem varias partes figurar uma
mesma arbitragem. Ou, ainda, o problema de saber se, surgindo um litigio entre as partes que celebram
diversos contratos em simultaneo e apenas em um deles constar uma clausula compromissoria, ser possivel
tratar os varios objetos negociais numa Unica arbitragem.

A melhor solucdo para situacGes deste género é preventiva: a redacdo de uma clausula arbitral
suficientemente ampla para permitir as partes ndo s6 entrarem em processos arbitrais contra cada um dos
diversos contraentes, mas também permitirem resolver de uma vez sé todos os litigios que possam resultar
dos diversos contratos.

Por exemplo, um contrato de empreitada com diversos subcontratos com subempreiteiros. Acionado o
empreiteiro principal pelo dono da obra, podera aquele pedir o chamamento dos outros, responsaveis
subsidiariamente?

A analise deste tipo de casos tem que ser feita casuisticamente, analisando a relacdo contratual e tipo de
clausulas compromissorias previstas.

Distinguem-se trés grupos de casos:

1- As partes sdo diferentes, mas os contratos contém a mesma clausula arbitral ou clausulas
arbitrais compativeis: ha jurisprudéncia divergente quanto a possibilidade de demandar todos num
mesmo processo arbitral.

2- Casos de partes diferentes em que os contratos ndo contém clausulas idénticas ou compativeis, ou
algum deles ndo contém clausula arbitral: em geral, ndo € aceite a extensdo da convencao arbitral as
relacdes contratuais conexas.

3- As partes sdo as mesmas, 0s contratos entre elas sdo varios, um com clausula compromissoria,
outro com clausula de jurisdicéo estadual, outro com clausula compromissoria incompativel com
a primeira: a jurisprudéncia tem-se orientado no sentido de admitir a extensdo da convencéo a todos
0s contratos quando entre eles existe uma forte conexao.

O problema dos contratos multiplos redunda na interpretacdo da vontade das partes. Dependera sempre do
caso concreto, da exata determinacdo da vontade das partes no contexto contratual especifico.

Estes sdo sempre casos dificeis de resolver, quer na teoria, quer na préatica.

O problema torna-se menos complexo quando exista uma remissao de um contrato para outro ou para uma
convencdo — ai aplica-se a teoria da incorporagdo por remissao.

Esta teoria foi desenvolvida em especial no &mbito da arbitragem internacional e determina que uma pessoa
pode ficar vinculada a arbitragem se existir uma remiss@o para uma convencao de arbitragem constante de
outro contrato, com configuracdo subjetiva ou material parcialmente diversa. A nossa lei recebeu esta teoria
no artigo 2°/4, LAV.

N&o se exige, sequer, que a remissao seja feita diretamente para a convencao de arbitragem, pelo que pode
ser suficiente a remissao genérica para um contrato, desde que seja respeitada a forma escrita.
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3.5.3. Os critérios gerais de extensdo da convencao
Estas séo as ideias que se devem ter sempre em mente aquando da convencéo de arbitragem:

— A convencdo de arbitragem presume-se ndo celebrada intuitu persoae e, portanto, é suscetivel de
transmissdo como qualquer outra posicao contratual.

— A convencéo de arbitragem deve ser considerada como acessoria do contrato, presumindo-se, assim,
a sua transmissao sem prejuizo de esta poder ser expressa ou tacitamente excluida.

— Sendo a convencgdo de arbitragem um contrato, ndo lhe sdo apliciveis diretamente as regras dos
contratos (sub-rogacdo, cessdo de créditos, etc.). contudo aplicam-se analogicamente as regras dos
regimes que determinam a transmissdo de acessorios do direito ou da obrigacao.

— E imprescindivel interpretar-se a vontade das partes para determinar se a remissio existe e se,
existindo, engloba a convencéo de arbitragem.

3.6. O efeito positivo e negativo da convencao arbitral

A celebracdo de uma convencdo de arbitragem faz nascer um direito potestativo de qualquer um dos
subscritores do acordo em constituir o tribunal arbitral. A recusa de uma das partes em participar no processo
ndo impede 0s eu prosseguimento, assim como ndo evita que a parte ndo participante fique vinculada as
decisdes do tribunal arbitral.

A convencdo de arbitragem tem como efeitos positivos:
e Obrigar as partes a submeter os litigios abrangidos pela convencao a arbitragem;
e Providenciar a base jurisdicional do tribunal arbitral (artigo 18°, LAV):

A convencdo de arbitragem ndo exige que a parte inicie a arbitragem, nem proibe a parte de procurar ou
aceitar soluc@es negociadas para o litigio.

Pelo contrario, 0 que a convenc¢do impde é que, iniciado o processo de arbitragem por uma das partes, a
outra participe no processo honrando o seu compromisso (a convencdo é um contrato e 0s contratos sdo para
serem cumpridos — pacta sunt servanda). Mas ndo se trata de simplesmente participar. A participacdo deve
ser cooperativa e de boa-fé.

Para assegurar que o efeito positivo é cumprido, este deve ser acompanhado pelo efeito negativo,
nomeadamente pelo facto de a existéncia de uma convencao de arbitragem impedir que as partes recorram ao
tribunal estadual nas questdes por si abrangidas (ver artigo 5°, LAV). As partes ndo podem procurar a
resolucgéo de litigios cobertos pela convengéo de arbitragem dos tribunais estaduais.

As excecdes a este principio sdo as seguintes:

e Constituigéo do tribunal arbitral

e Providéncias cautelares (artigo 7° e 29°, LAV)

e Revisdo da sentenca arbitral

E reconhecida ao tribunal arbitral a competéncia para se pronunciar sobre a sua propria competéncia - 0
principio da competéncia da competéncia (artigo 18%1, LAV e 16°, UNCITRAL).

Este principio € essencial para que a parte interessada em atrasar a resolugéo do litigio ndo o consiga fazer
com esta invocagao, mesmo que sem fundamento. O atraso é evitado ao permitir aos arbitros resolver a questéo
eles proprios, questao que pode também ser resolvida por tribunais estaduais, o0 que nao implicara a suspensédo
da insténcia arbitral.
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O artigo 18°/2 consagra, ainda, a autonomia da convencao arbitral face ao contrato em que esta inserida.
esta regra significa que a invalidade do contrato onde a clausula esta inserida ndo acarreta a automaticamente
a invalidade da convencdo arbitral.

Sera esta competéncia dos tribunais arbitrais apreciarem a sua competéncia exclusiva, impedindo
os tribunais estaduais de apreciarem a competéncia daqueles?

Havendo duvidas sobre a validade da convencédo de arbitragem, que deve a parte-autora fazer: propor a
acao arbitral ou estadual?

Se optar por propor a acdo em tribunal arbitral, o tribunal decidira se é ou ndo competente.

Se decidir que é competente, qualquer uma das partes pode impugnar a decisao no prazo de 30 dias perante
o Tribunal da Relagéo do distrito do lugar da arbitragem (artigo 18°%/9 e 5991, f).

Levanta-se aqui a questdo de saber se esta impugnacao preclude a posterior possibilidade de impugnacéo
da sentenca arbitral com o fundamento da incompeténcia do tribunal arbitral. A maioria da doutrina defende
que a ndo impugnacéo no prazo de 30 dias impede a posterior invocagdo do mesmo vicio em acéo de anulacéo
de sentenca.

Esta € a regra mais conveniente porque poupa tempo e dinheiro as partes ao evitar a continuagao
desnecessaria do processo arbitral. Precludindo a faculdade da parte em 30 dias, evita-se que 0 processo
arbitral continue para depois no final ser impugnado, dando-se a perder todo o dinheiro e recursos investidos.

A professora Mariana Franca Gouveia discorda, considerando esta uma vantagem apenas eventual. E que
feita a impugnacdo no prazo de 30 dias, a decisdo do tribunal ndo sera automatica, levara tempo, durante o
qual o processo arbitral continuara a decorrer, gastando-se a mesma dinheiro, tempo e recursos. Na realidade
juridica portuguesa, € até provavel que a sentenca arbitral seja proferida primeiro do que a decisdo da questédo
preliminar.

Assim, esta regra so teria interesse se a decisdo definitiva do tribunal judicial pudesse ser proferida em
poucos meses. dados os prazos de propositura da impugnacéo, de contraditorio, de decisdo, de recurso, nao se
VE como isso € possivel.

Sera mais valioso um regime que permita a opcio. E perfeitamente possivel retirar do artigo 18%/9 que
este se limita a oferecer a parte que alegou a incompeténcia a possibilidade de recorrer de imediato, ndo
fazendo precludir tal opcdo, caso o faga mais tarde.

Assim, a parte que alegou a incompeténcia e perdeu pode tomar duas opgoes:

1. Impugnar no prazo de 30 dias a decisdo de competéncia perante os tribunais estaduais;

2. Esperar pela deciséo arbitral e propor entdo acdo de anulagdo nos termos do artigo 46° da LAV;

Esta impugnacdo ndo tem efeito suspensivo sobre o processo arbitral que pode prosseguir normalmente
nos seus termos, incluindo proferir sentenca (artigo 18%10). E claro que quaisquer decisbes perdem eficacia
caso o tribunal estadual considere que o tribunal arbitral ndo tem competéncia.

Estando pendente uma acgéo de impugnacdo da decisdo de competéncia do tribunal arbitral, se for proferida
sentenca arbitral a autoria da impugnacéo tera de decidir se pretende impugnar ou ndo a sentenga e com que
fundamentos. Se tiver ganho a acdo, ndo tera interesse nem legitimidade na impugnacdo, pelo que esta
caducara.

Se pretender invocar apenas os fundamentos que estdo ja em discussdo no processo de impugnacao da
decisdo de competéncia, nada mais tera de fazer a ndo ser esperar por esta decisdo. Podera, por cautela e
informacdo do tribunal estadual, juntar a sentenca arbitral e reforgar o seu interesse na impugnacao.

J& se a parte vencida pretender alegar outros fundamentos de anulagdo, devera propor agdo de anulagdo
autobnoma, requerendo a apensacao da primeira.

Se decidir que é incompetente, a instancia arbitral extingue-se e o0 autor tera de propor a agdo em tribunal
estadual, sendo que este fica vinculado a deciséo de incompeténcia do tribunal arbitral.

Se 0 autor optar por propor a a¢ao no tribunal estadual e a parte contraria alegar a excecao de pretericao
do tribunal arbitral voluntario, ha que definir a posicdo do juiz face a esta invocacéo.
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A opcdo que parece mais razoavel € a de que o tribunal judicial pode decidir-se pela incompeténcia do
tribunal arbitral superficialmente, isto €, apenas nos casos de manifesta nulidade da convencéo arbitral. Tratar-
se-ia de uma andlise prima facie da eficacia da convencao.

Por um lado, respeita-se o principio da autonomia privada, a desjudicializacdo pretendida pelas partes
aquando da celebracdo da convencdo; por outro, ndo o leva ao exagero de nao permitir ao tribunal estadual
apreciar uma manifesta existéncia ou invalidade da convencao (artigo 5%1).

A Ultima questdo a tratar é a da eficacia das decisdes sobre a jurisdicdo de um tribunal (arbitral ou
estadual) em relagéo ao outro.

Quando o tribunal estadual decide julgar procedente a excegéo e pretericdo de tribunal arbitral, limita-se
a declarar que a convencdo de arbitragem ndo € manifestamente nula, o que é diferente de declarar que a
convencao é valida.

Logo, o tribunal arbitral pode, posteriormente, na apreciacdo da sua competéncia, vir a decidir que é
incompetente por a clausula arbitral ser invalida.

3.7. A modificacéo, revogacéo e caducidade da convencéo

A convencdo de arbitragem resulta da autonomia privada das partes, pelo que Ihes cabe a elas a sua
manutencdo. E-lhes permitido:
e Modificar a convencdo de arbitragem até a aceitagdo do primeiro arbitro ou, havendo acordo de todos
os arbitros, até a prolacéo da sentenca (artigo 4°/1);
e Revogar a convencdo de arbitragem até a prolacdo da sentenca (artigo 4°/2);

Estes acordos devem revestir forma escrita (artigo 4°/3).
4. A constituicdo do tribunal arbitral

4.1. Aimportancia da constituicdo do tribunal arbitral

Imagine-se gque se opta pela arbitragem. O que se faz a seguir? Ja falamos na escolha fundamental que as
partes tém que fazer entre arbitragem ad hoc e a arbitragem institucionalizada, mas aqui o que interessa é saber
como o tribunal vai ser formado, quem serdo os arbitros, etc.

O sucesso ou insucesso da arbitragem pode depender destes aspetos. Os ingleses costumam dizer que “a
arbitragem sera tdo boa, quanto os seus arbitros”, o que revela a importancia desta questdo para a arbitragem.

Ao contrario do processo estadual que se inicia com os pedidos, na arbitragem é necessario primeiro
formar o tribunal arbitral e escolher os terceiros, privados, que o vao constituir. Esta necessidade pode néo
existir em certos tribunais institucionalizados, como os tribunais arbitrais de consumo, que sdo a excecao.
Mesmo nos centros internacionais de arbitragem institucionalizada a regra € diferente, na medida em que o
centro de arbitragem funciona como apoio administrativo, constituindo-se, & mesma, cada tribunal
especificadamente para cada agéo.

A Unica regra relativa ao inicio do processo arbitral encontra-se no artigo 33°, LAV, nos termos do qual
0 processo arbitral tem inicio na data em que o pedido de submissao desse litigio foi recebido pelo demandado,
salvo convengéo das partes em contrario.

Em todo o caso, se pensarmos bem, ndo é de facto necessario estabelecer o modo como se desenrola o
processo de constituicdo do tribunal arbitral. E sim necessario que se respeitem os termos da clausula
compromissoria e, com isto, a vontade das partes no momento da sua celebracao.
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E também de acautelar a provada iniciativa da parte que decide recorrer a arbitragem, o que se traduz em
a demandante provocar o conhecimento da parte contraria acerca da sua intencdo através de meio seguro em
termos probatorios.

A notificacdo para iniciar o processo arbitral ndo necessita de delimitar com exatidao o objeto do processo,
sendo suficiente a indicacdo da matéria que se pretende tratar. A fixacéo exata do objeto do processo sera feita
nos articulados ou, consoante as regras processuais escolhidas, em momento mais tardio do processo. Com
respeito pelo contraditério, essa fixagdo pode até ter lugar na sentenga.

A autonomia das partes ganha grande importancia neste aspeto, uma vez que séo as partes que vao decidir
todos os aspetos da constituicdo do tribunal, nomeadamente, o/os arbitro/s

4.2. Aselecdao dos arbitros

Fazer uma escolha acertada no que toca aos arbitros é critico para o sucesso da agdo. A mesma acgao que
pode ser resolvida rapidamente, pode tornar-se muito morosa nas méos do tribunal arbitral errado.

As partes podem escolher os arbitros considerando as suas qualificacdes técnicas e 0s seus conhecimentos.
Estes ndo tém que ser eminentemente juridicos, podem ser conhecimentos e especializa¢Ges nas mais diversas
areas.

O tribunal arbitral pode ser constituido por apenas um arbitro, ou por vérios, desde que estes sejam um
namero impar (artigo 8°, LAV). Normalmente as partes optam por escolher 3 éarbitros, na medida em que
cada uma quer apontar o seu proprio arbitro. Caso ndo haja acordo quanto ao numero de arbitros, a LAV
estipula que o tribunal arbitral sera composto por 3 arbitros. Optar por apena sum arbitro é também vantajoso
ja que é menos dispendioso, mais rapido e que evita a tendéncia natural de os arbitros nomeados pelas partes
tentarem chegar a acordo.

Apesar das vantagens que traz a nomeacao dos arbitros, esta também tem desvantagens, nhomeadamente
quando uma das partes nao aponte o seu arbitro, por exemplo.

Quando se aponta um arbitro, o que se quer é ganhar o caso, pelo que se deve apontar alguém que nos va
ajudar nesse sentido. Assim, ao escolher um arbitro, ha varios aspetos a que devemos olhar:

e Conhecimento (em arbitragem e na sua area técnica)

e Experiencia em arbitragem

e Disponibilidade

e Conhecimento e controlo os procedimentos

e Respeito pelas partes

e Conhecimento do historial e da cultura das partes

e Linguagem

Um dos aspetos mais importantes para o professor € a experiéncia. Nao faz sentido nomear alguém que
ndo saiba o que é a arbitragem. Mesmo que esteja em causa um advogado ou professor de renome, o
conhecimento da arbitragem surge primeiro.

Este critério pode conflituar com o da disponibilidade, uma vez que muitos dos arbitros com mais
experiéncia acabam por ser os menos disponiveis. Assim sendo, ndo basta que o arbitro tenha muita
experiéncia, se este ja estiver envolvido em muitos casos arbitrais podera ndo ser uma boa escolha.

Quanto a linguagem, um arbitro deve ter um bom conhecimento da lingua utilizada na arbitragem e deve
ter capacidade de proferir uma sentenca nessa lingua. Se um arbitro € apontado e ndo tem conhecimento
suficiente nessa lingua, torna-se necessario adotar tradutores, o que significa um gasto extra e perda de
informagéo.

Por fim, a nacionalidade também pode ser importante, sobretudo numa arbitragem internacional.
Idealmente, a nacionalidade deveria ser irrelevante, a experiéncia e conhecimento do arbitro deveria ser o
suficiente. Porém, nos interesses da neutralidade tenta-se adotar um arbitro de nacionalidade diferente da das

25



partes. Se uma parte é portuguesa e a outra espanhola, tenta-se que, havendo apenas um arbitro, este seja de
uma terceira nacionalidade.

Para se chegar a um arbitro com as qualidades desejadas € importante entrevistar varios possiveis arbitros.
O arbitro potencial devera ser questionado quanto a sua experiéncia, qualificacoes, etc.

O artigo 9°, LAV dé&-nos alguns requisitos quanto aos arbitros:
1- Ser pessoa singular e plenamente capaz (capacidade juridica e judiciaria)
2- Nao ser preterido em razdo da nacionalidade
3- Ser independente e imparcial
4- Ser irresponsavel pelas suas decisfes (exceto nas situacdes em que 0s juizes tém responsabilidade)

4.3. A importancia da igualdade das partes

E essencial que em todo o procedimento de constituicio do tribunal seja respeitado o principio da
igualdade das partes, que aqui se traduz na identidade da sua influéncia na constituicao do tribunal arbitral.
A igualdade entre as partes é:

— Um dos principios fundamentais da lei portuguesa — direito ao processo equitativo;

— Equipardvel ao principio do juiz natural nos tribunais estaduais por garantir independéncia e

imparcialidade.

Nos tribunais estaduais ndo é preciso ter um especial respeito pelo principio da igualdade das partes, ja
que ndo ha questdes de formacdo do tribunal estadual, ele j& esta composto e esta composicao ja salvaguarda
a igualdade das partes.

Na arbitragem o cenério altera-se porque geralmente as partes tém que nomear o arbitro e tomar outras
decisdes referentes a constitui¢do do tribunal.

A igualdade das partes deve ser respeitada durante todo o processo, em especial no momento da
constitui¢do do tribunal arbitral (artigo 30°1, b, LAV e 18, LMU).

Assim sendo, na constitui¢do do tribunal em especifico:

e Cada parte deve poder escolher o mesmo nimero de arbitros que a outra;

e Se apenas existir um arbitro, as partes devem ter a mesma influencia na sua escolha;

Se ndo existir igualdade entre as partes, a sentenca arbitral pode ser anulada com este fundamento (artigo
46°/3, a, ii, LAV).

4.4. Os métodos de constituicdo do tribunal arbitral
4.4.1. A autonomia das partes

As partes podem (artigo 10%1, LAV):
e Decidir elas proprias o arbitro ou os arbitros;

e Decidir como deverd ser escolhido o/os arbitro/arbitros;

Existem limites a autonomia das partes. Por exemplo, ndo se pode estabelecer que uma parte vai escolher
trés arbitros e que outra so vai escolher um. A igualdade das partes tem que ser respeitada a todo 0 momento.
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4.4.2. A Leida Arbitragem Voluntaria

As partes podem seguir a LAV quanto a escolha dos arbitros. As regras que a lei coloca sao as seguintes:

e Se s0 existir um arbitro e as partes ndo chegarem a consenso, a deciséo é tomada pelo tribunal estadual;

e Quando existam 3 ou mais arbitros, cada parte deve selecionar igual nimero de arbitros e os arbitros
designados devem selecionar o ultimo — o presidente do tribunal arbitral;

e [salvo estipulagdo em contrario] Se no prazo de 30 dias a contar da rececdo do pedido para escolha de
arbitro uma das partes nao fizer qualquer designacdo; ou se, Nno mesmo prazo, os arbitros designados
ndo selecionarem o presidente, a designacdo é feita pelo tribunal competente, a pedido de qualquer
uma das partes.

e O mesmo se aplica se as partes tiverem cometido a designagdo do/s arbitro/s a um terceiro e este ndo
0 tenha feito — nomeacéo de autoridade.

e Quando a nomeacéo seja feita pelo tribunal estadual, este tem em consideracéo os aspetos relevantes
do caso.

e Das decisdes tomadas pelo tribunal estadual quanto a este aspeto nao cabe recurso;

Como se pode verificar, os tribunais judiciais ttm um importante papel na arbitragem. T&, essencialmente,
duas fungdes:

e Funcéo de controlo: quando seja necessaria a anulacdo da sentenca, por exemplo;

e Funcdo de suporte: quando por exemplo uma das partes ndo coopere e ndo nomeie o0 seu arbitro;

Daqui se conclui que os tribunais judiciais vivem sem a arbitragem, mas os tribunais arbitrais ndo vivem
sem os judiciais.

4.4.3. A nomeacdo de autoridade

A nomeacao e autoridade pressupde que a nomeacao dos arbitros é feita por uma terceira parte em relacdo
a arbitragem.

Existem regras neste sentido de vérias instituicdes, como o CAC e da propria UNCITRAL. O servigo
prestado pelo CAC, por exemplo, € pago.

4.5. A constituicdo do tribunal arbitral quando existam multiplas partes

O primeiro problema da arbitragem em que existem mdaltiplas partes € a constituicdo do tribunal arbitral.
A grande questdo é saber como conciliar o procedimento de nomeagéo de &rbitros respeitando a igualdade das
partes, sobretudo se pensarmos que podem existir cinco partes e apenas trés arbitros. Quanto maior for o
nlimero de partes, maior serd o problema.

O exato significado e o respeito pelo principio da igualdade torna-se dificil de compreender quando existam
varias partes.

Vejamos duas situacdes exemplificativas:

1. A apresenta acdo contra B e C. A aponta um arbitro. B e C devem apontar o outro conjuntamente? Se cada
um nomeasse um arbitro teriamos quatro arbitros o que néo seria possivel a luz da lei portuguesa.

2. A apresenta uma acao contra B. o tribunal é formado. Depois disto, C junta-se ao caso. Pode C participar
no processo de nomeacao de arbitros, ou pode nomear um arbitro? Se C o poder fazer, isto significara uma
alteracdo no tribunal arbitral que ja estava formado. Se existir apenas um arbitro, ndo ha problema porque
nenhuma das partes nomeara um arbitro.

27



A origem deste problema é o Caso Dutco: Dutco contra duas empresas (A e B). Neste caso, a defesa
defendia que cada um queria nomear um arbitro e que A deveria ter colocado duas ac¢Ges independentes, uma
contra B e outra contra C. O tribunal arbitral decidiu que ambas as partes deviam, em conjunto, nomear o seu
arbitro. As partes recorreram ao tribunal judicial que concordou com o tribunal arbitral. Recorreram de novo
e o supremo tribunal francés alterou a decisao.

Esta deciséo foi muito importante porque chamou a atencdo para este problema e para a sua associa¢ao ao
principio da igualdade das partes. Surgiram assim regras neste sentido, nomeadamente os artigos 6°/6 e 8° das
ICC rules, o artigo 9°, CAC e o0 artigo 11° da LAV.

Em todos eles, o critério € o de assegurar a igualdade das partes.

Artigo 11.°
Pluralidade de demandantes ou de demandados

1 - Em caso de pluralidade de demandantes ou de demandados, e devendo o tribunal arbitral ser composto por
trés arbitros, os primeiros designam conjuntamente um arbitro e os segundos designam conjuntamente outro.
2 - Se os demandantes ou os demandados ndo chegarem a acordo sobre o arbitro que lhes cabe designar, cabe
ao tribunal estadual competente, a pedido de qualquer das partes, fazer a designacdo do arbitro em falta.

3 - No caso previsto no nimero anterior, pode o tribunal estadual, se se demonstrar que as partes que ndo
conseguiram nomear conjuntamente um arbitro, tm interesses conflituantes relativamente ao fundo da causa,
nomear a totalidade dos arbitros e designar de entre eles quem é o presidente, ficando nesse caso sem efeito a
designacdo do arbitro que uma das partes tiver entretanto efetuado.

4 - O disposto no presente artigo entende-se sem prejuizo do que haja sido estipulado na convencdo de
arbitragem para o caso de arbitragem com pluralidade de partes.

Na opinido de Sampaio Caramelo, a designacao de todos os arbitros pelo tribunal judicial, como previsto
no n°3 sO deve acontecer em casos excecionais. I1sto porque, ao permitir-se a nomeacdo dos trés arbitros por
tribunal judicial, estd a negar-se a parte que ja tinha nomeado arbitro o direito de o fazer.

Esta restricdo ndo consta dos regulamentos do CCI ou do CAC. A escolha da LAV acaba por ser entdo
mais restrita porque limita a possibilidade de indicar todos os arbitros quando a aprte plural falhe nessa tarefa
e existam interesses conflituantes.

Em todo o caso, o que € essencial é que o tribunal arbitral seja independente e imparcial e ndo que as partes
possam influir na sua constituicio. E evidente que a independéncia pode resultar dessa forma de designag4o,
mas 0 modo normal se designacdo ndo é o Unico que assegura a natureza jurisdicional ao painel de juizes-
arbitros.

Deve prevalecer a igualdade das partes sobre o direito de uma delas nomear um arbitro. E certo que essa
igualdade se manifesta aqui de uma forma negativa — nenhuma nomear arbitro — mas néo deixa de ser
igualdade.

5. O arbitro

Como ja foi dito anteriormente, a arbitragem € tdo boa quanto o seu arbitro. Esta frase revela a extrema
importancia da figura do arbitro e da sua escolha. E que se escolhermos alguém que n&o tenha capacidade para
ser arbitro, a arbitragem podera acabar por ndo funcionar ou a sua sentenca podera ndo ser eficiente

A arbitragem depende do tribunal arbitral. Isto diz respeito a escolha de um tribunal adequado as
especificidades do caso, no sentido de ter as competéncias necessarias para 0 mesmo. Sendo o tribunal arbitral
composto pelo/s arbitro/s, esta € uma figura central da arbitragem, sendo o seu estudo essencial.
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O arbitro é a pessoa escolhida para decidir uma disputa ou resolver as diferencas entre as partes. E um
juiz privado que vai decidir o conflito.

O estatuto do arbitro pode ser definido como o conjunto de deveres e direitos dos arbitros durante o
procedimento arbitral.

De acordo com o artigo 9°/1, LAV, os arbitros devem ser pessoas singulares e plenamente capazes.
Excluem-se, portanto as pessoas coletivas e as pessoas judiciais, exigindo-se a capacidade juridica.

N&o ha qualquer restricdo quanto a sua area de formagdo ou quanto as habilitagBes literarias sendo,
contudo, o mais frequente, que os arbitros sejam juristas.

As partes podem definir os critérios para a eventual designagdo dos arbitros, podendo até indicar desde
logo quem pretendem como arbitro(s). Todavia, ndo é aconselhvel entrar desde logo em grande pormenor
porque no momento em que o litigio surge é incerto e pode ser dificil respeitar as indica¢fes da convencao,
podendo estas revelar-se, inclusive, pouco adequadas.

Diz ainda o artigo 9%/2 que “ninguém pode ser preterido, na sua designa¢do como arbitro, em razdo da
nacionalidade, sem prejuizo do disposto no artigo 10°/6 e da liberdade de escolha das partes”.

A liberdade de escolha das partes concorre para a sua autonomia no processo de arbitragem. E que “uma
caracteristica dominante da selecdo do tribunal arbitral é o principio da autonomia das partes”. O principio
da autonomia pode, contudo, sofrer limitaces, por exemplo quando as partes concordem em aceitar regras
de arbitragem de uma instituicdo e esta tenha a sua propria lista e arbitros fechada.

As caracteristicas essenciais do arbitro sdo:
e Independéncia e imparcialidade (caracteristica mais controlavel pelas parte)
e Eficiéncia
e Competéncia
e Bom senso
e Autoridade moral

Discute-se o tipo de relagdo juridica existente entre arbitros e partes. Existem duas teses quanto a esta
matéria:
=>» Tese contratualista: entre as partes e 0s arbitros existe um contrato ou varios contratos independentes
entre si.
=> Tese legalista: nega a existéncia de qualquer contrato, defendendo que os arbitros se limitam a aderir
a convencdo de arbitragem celebrada entre as partes.

Na opinido da professora Mariana franca Gouveia, nenhuma destas teses explica inteiramente a relacéo
decorrente do exercicio das funcGes de arbitro.
Uma boa forma de aferir esta questdo podera ser definir o regime da responsabilidade civil dos arbitros.
Este surge no artigo 9°4, LAV e diz que “os arbitros ndao podem ser responsabilizados por danos
decorrentes das decisdes por eles proferidas, salvo nos casos em gque 0s magistrados judiciais 0 possam ser”.
H& uma equiparagdo dos arbitros aos juizes no que respeita aos danos decorrentes das decisdes arbitrais.
Prevéem-se depois duas normas especiais quanto a responsabilidade do arbitro:
e Artigo 12°3: “o arbitro que, tendo aceitado o encargo, se escusar injustificadamente ao exercicio da
sua funcao responde pelos danos a que der causa”;
e Artigo 43°%4: “os arbitros que injustificadamente obstarem a que a decisdo seja proferida dentro do
prazo fixado respondem pelos danos causados”;
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Os arbitros de parte

Prevé o artigo 10%3 que “no caso de o tribunal arbitral ser composto por trés ou mais arbitros, cada parte
deve designar igual nimero de arbitros e os arbitros assim designados devem escolher outro arbitro, que atua
como presidente do tribunal”. E comum chamar-se aos arbitros nomeados pelas partes arbitros de parte.

Perante a possibilidade das partes nomearam arbitros, levantam-se varias questdes. Interessa saber se estes
tém, ou ndo, um estatuto diferenciado: se o arbitro de parte esta, ou ndo, obrigado a um dever de imparcialidade
e independéncia idéntico ao arbitro-presidente ou ndo designado.

O regime quanto a isto € claro: todos os &rbitros, independentemente do modo da sua designacdo estdo
obrigados a agir com imparcialidade. Isto € inclusive sufragado no Cddigo Deontol6gico da APA, que prevé
no artigo 1° que o arbitro de parte tem exatamente 0 mesmo dever de independéncia que os outros. A regulacao
deste codigo releva pelo facto de a maior parte dos arbitros portugueses serem associados a APA.

Isto é, inclusive, sufragado na maior parte dos paises, sendo a grande excecao os EUA, onde se encontra
prevista a figura do arbitro neutral. Esta previsdo estabelece que os arbitros de parte, salvo disposi¢cdo em
contrario, ndo estdo obrigados & imparcialidade.

Na teoria funciona desta forma, mas e na pratica? Na pratica existe realmente a percecdo de que o arbitro
de parte ndo é mandatario de quem os nomeou, devendo agir com imparcialidade e independéncia. Esta
independéncia ndo esta, porém, ao nivel da do arbitro-presidente. O arbitro de parte ndo € mandatario da parte,
mas estd obrigado a garantir que a posicdo da parte que o0 nomeou € devidamente conhecida e tomada em
consideracao.

Assim, a pratica parece admitir um nivel intermédio de independéncia apesar de a teoria exigir um nivel
méaximo de independéncia.

A regra ndo deixa de ser, todavia, a da maxima exigéncia da imparcialidade do arbitro de parte, em todos
0s aspetos e momentos do processo arbitral. A sua fungdo nao deve ser entendida como a de fazer com que a
posicao da parte que o nomeia seja conhecida, muito menos no sentido de influenciar o arbitro presidente:
deve ser a de julgar com imparcialidade, isencdo, integridade o caso que perante si esta pendente.

Esta imparcialidade decorre, inclusive do artigo 209°/2, CRP que atribui poder soberano aos tribunais
arbitrais. Assim, um arbitro tem de ser independente e imparcial dada a funcdo jurisdicional que Ihe é
incumbida.

A independéncia é um requisito constitucional para todos os tribunais (artigo 203°, CRP) sendo estes
apenas sujeitos a lei.

O dever de independéncia e imparcialidade

Apesar de a independéncia e a imparcialidade (artigo 9°/3, LAV) surgirem como um aspeto conjunto, é
comum distinguir a independéncia — para a inexisténcia de relacdo entre o arbitro e as partes, - da
imparcialidade — inexisténcia da relacdo entre o arbitro e o objeto do litigio.

Assim, o dever de independéncia e imparcialidade inclui duas dimensdes:

e A exigénciaem que o arbitro seja livre de quaisquer preconceitos subjetivos, inclinagdes ou afinidades

que possam, de qualquer forma, interferir com uma decisao justa e imparcial;

e A exigéncia em que o arbitro seja livre de quaisquer preconceitos objetivos, nomeadamente livre de

qualquer relacdo pessoal, contratual, ou institucional que possa comprometer a sua independéncia

Quanto a este dever dois pontos essenciais sao:
=> A obrigacdo de revelacdo e factos que possam gerar falta de independéncia ou de imparcialidade
(artigo 13°/1) - disclosure;
=> O regime de deducéo das escusas e impedimentos - challenge;

As partes podem regular um procedimento especifico para 0s casos de suspeic¢ao de acordo com o artigo
1494, LAV.
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O regulamento do CAC prevé, por exemplo, que os incidentes de recusa sejam decididos pelo Presidente
do Centro (artigo 12°/3, RCAC).

Esta questdo é regulada na LAV no artigo 13°, no qual se estabelece no n°2 que “o arbitro deve, durante
todo o processo arbitral, revelar, sem demora, as partes e aos demais arbitros as circunstancias referidas no
nimero anterior que sejam supervenientes ou de que sO tenha tomado conhecimento depois de aceitar o
encargo”’. Daqui se retira que esta obrigagao existe durante todo o processo. Se durante o decurso do processo
arbitral ocorrer algum facto que possa pér em causa a independéncia do arbitro, este esta obrigado a comunica-
lo as partes e aos demais arbitros.

Norma semelhante encontra-se no Codigo Deontolégico do Arbitro da APA, nomeadamente no seu artigo
49/2.

Perante a revelacdo ou perante o conhecimento de factos ndo revelados, a parte que ndo nomeou esse
arbitro pode recusar a sua designacdo, assim como o pode requerer a parte que o designou se os factos objeto
da revelagdo ndo eram do seu conhecimento. Esses factos tém, porém, de suscitar fundadas duvidas sobre a
independéncia do arbitro (artigo 13°3, LAV).

A lei ndo explicita que tipo de factos podem gerar as fundadas davidas, pelo que a anélise da independéncia
terd que ser sempre casuistica. Ainda assim, alguns organismos tentaram a regulamentacdo mais especifica
destes factos, pelo que os podemos tomar a titulo exemplificativo. Encontram-se aqui factos como: ser
representante da parte, ter um interesse financeiro direto no resultado da acédo, o arbitro ter sido consultor da
parte, ter sido nomeado pela mesma parte duas ou mais vezes, etc. basicamente consideram-se qualquer tipo
de relacdo percetivel entre um arbitro e a parte a nivel financeiro econémico ou social

Se for pedido a recusa do arbitro, o procedimento a seguir € 0 que consta do artigo 14°, LAV. Nos termos
deste preceito:

e A parte que pretenda recusar o arbitro deve expor, por escrito, os motivos de recusa ao tribunal arbitral

no prazo de 15 dias a contar da data de que teve conhecimento do facto que justifica o pedido.

e O arbitro pode voluntariamente retirar-se do tribunal (pratica na arbitragem internacional), mas

também pode ndo o fazer. Na segunda hipotese participara na decisdo sobre a sua recusa com 0s
restantes membros do tribunal arbitral.

Esta decisdo € impugnavel de imediato se a decisdo for de indeferimento. Isto é, se se
mantiver no tribunal o arbitro cuja falta de independéncia ou imparcialidade se invocou.
(artigo 14°/3). Assim se a recusa por uma das partes ndo levar a destituicdo do arbitro, esta
ainda pode requerer a sua destituigéo junto do tribunal judicial.

A impugnacdo imediata do indeferimento do pedido de destituicdo justifica-se na medida em que a
manutencdo daquele arbitro pode provocar a anulagéo da sentenca nos termos do artigo 46°3, a, iv. Uma
sentenca proferida por um tribunal suja independéncia néo esta garantida € uma sentenca invalida.

Ja a situacdo inversa, ndo gera invalidade da sentenca, dai que ndo seja impugnavel.

Assim, s6 ha impugnacdo caso a recusa seja indeferida, mantendo-se o arbitro no tribunal. Se ele for
destituido, o processo prossegue com a sua substituicdo, ficando desta forma o problema resolvido.
A substituicdo do arbitro faz-se de acordo com o artigo 16°, LAV:
e (Caso se trate de arbitro nomeado por uma das partes, € a respetiva que deve indicar outro;
e Se se tratar do arbitro-presidente, deve ser escolhido por acordo entre os arbitros nomeados pelas
partes;

O papel do arbitro enquanto juiz é incompativel com o papel de advogado (ou outro agente) a agir em
nome de um cliente. Um arbitro é essencial para a resolucéo de uma disputa entre duas partes tendo que olhar
para ela de forma independente e imparcial.
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Assim sendo, é essencial que um arbitro ndo esteja relacionado com qualquer uma das partes numa relagéo
cliente-advogado.

A LAV prevé, ainda, a destituicdo em situacdes de incapacitacdo ou inacdo de um arbitro. Esta situacéo
verificar-se-a, por regra, quando ambas as partes estdo de acordo quanto ao afastamento do arbitro.

Caso ndo estejam, a parte que pretenda agastar o arbitro pode requeré-lo ao tribunal estadual. A decisdo
do tribunal — seja ela a de manter ou de destituir o &rbitro — néo é recorrivel nos termos do artigo 15%4, LAV.
Repare-se que no caso da destitui¢do, ao contrario da renuncia, ndo se prevé a prévia decisdo da questdo pelo
tribunal arbitral.

Nota: Ver IBA guidelines on conflict of interest in international comercial arbitration. O documento encontra-
se dividido em duas partes: a primeira contém as regras gerais sobre independéncia e imparcialidade dos
arbitros e a segunda uma aplicagdo pratica das regras gerais. Esta segunda parte é muitas vezes utilizada.
Contém trés listas: verde, laranja e vermelha com elencos de factos que podem ou ndo pdr em causa a
independéncia do arbitro. A lista vermelha compreende os factos que claramente trazem duvidas sobre a
posicdo do arbitro. Esta dividida numa lista de fundamentos que ndo podem ser afastados nem por acordo das
duas partes, e noutro que pode levar a nomeacéo do arbitro, mas apenas se ambas as partes concordarem. A
lista laranja contem situacdes que podem levantar ddvidas e portanto exigem uma analise concreta do caso; e
a lista verde elenca questdes que nédo sdo problematicas.

Os outros deveres e direitos

O arbitro tem também os seguintes deveres:
e O dever de cuidado e diligéncia. Estas fun¢des incluem dedicar o tempo e atencdo necessarios ao
processo, bem como a analise das alegac@es e as provas com as habilidades e capacidades necessarias;
e O dever de julgar o litigio para a resolucéo final da disputa;
e O dever de confidencialidade de acordo com o qual os arbitros sdo obrigados a manter o sigilo sobre
todas as informacdes respeitantes ao caso (artigo 30%/5);

Por outro lado, o arbitro tem os seguintes direitos:
e Direito a ser remunerado (artigo 17°)
e Direito de cooperac¢do (cooperagdo e boa-fé das partes)
e Direito a imunidade (artigo 99/4)

5.1. O secretario

O érbitro presidente pode ser assistido por um secretario (pode ocorrer tanto na arbitragem institucional,
como na arbitragem ad hoc).

O secretéario é alguém que auxilia o tribunal arbitra durante a arbitragem cabendo-lhe a execugdo de
diferentes tarefas e que naos e resumem a tarefas administrativas. Quando existe, esta € uma pessoa bastante
importante sendo até considerando por muitos um “arbitro sombra” ou um “quarto arbitro”. Obviamente, sao
os arbitros que decidem a disputa, esta figura apenas os auxilia.

Quanto aos limites e funcdes do secretério arbitral:
=>» Alguns consideram que o papel do secretario arbitral deve ser limitado puramente a atos
administrativos;
=» Outros consideram que ndo ha problema se o arbitro decidir delegar tarefas mais substanciais a um
secretario.
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No entanto, ha o consenso de que o secretario deve ser nomeado com 0 conhecimento e consentimento

das partes

Notas da ICC sobre a nomeacdo, deveres e remuneracao dos secretarios administrativos:

— Podem fornecer um servico Util as partes e ao Tribunal;

— Podem ser nomeados a qualquer momento durante a arbitragem;

— Devem satisfazer os mesmos requisitos de independéncia e imparcialidade como as que se aplicam aos
arbitros;

— Nao ha nenhum processo formal de nomeacdo do(a) secretario(a), contudo o tribunal arbitral deve
informar as partes da sua intencdo de fazé-lo;

De acordo com o ICC, o secretario pode executar tarefas organizacionais e administrativas como:

— Transmissdo de documentos e comunicagdes em nome do tribunal arbitral;

— Organizacgdo e manutencdo de arquivos do Tribunal Arbitral e localizacdo e documentos;

— Organizagéo de audicdes e reunides;

— Assistir a audiéncias, reunides e deliberacoes;

— Realizacao de pesquisas legais ou similares;

— Revisdo e verificagdo de citacdes, datas e referéncias cruzadas em ordens processuais e prémios, bem
como corrigir erros tipograficos, gramaticais ou de calculo;

Em nenhuma circunstancia devem ser delegadas fungdes ao secretario que envolvam a tomada da decisao

do caso, ou qualquer outro dever essencial da figura do arbitro.

6. Providéncias cautelares e ordens preliminares

A LAYV segue de perto a Lei Modelo da UNCITRAL no que toca a providéncias cautelares e ordens

preliminares. Esta matéria encontra-se nos artigos 20° - 29°.

Este é um tema altamente controverso na arbitragem e que traz bastantes problemas. E que esta matéria

situa-se no limiar dos poderes do tribunal arbitral, da sua jurisdicdo. A aptiddo para decretar medidas cautelares
é, sem davida, uma expressdo de autoridade de quem decide na medida em que se trata da possibilidade de
ditar regras antes de as partes terem exaurido a demonstracdo das suas razdes e pontos de vista. Dai que a
concessao e poderes cautelares aos tribunais arbitrais necessite de ponderacéo.

4

Vejamos dois aspetos:

Poderia pensar-se que decidir cautelarmente € um menos em relacdo a deciséao final e que se se atribui ao
tribunal poderes para julgar definitivamente, se atribui 0 menos — poderes para julgar cautelarmente, mas
esta ndo seria uma forma de pensar correta. A decisao cautelar ndo esta necessariamente contida na deciséo
definitiva. Pelo contrario, € uma expressao de jurisdi¢do e de autoridade de grau superior, porque decide
indiciariamente ou sem exercicio do contraditorio sé pode ser admitido a quem se reconhece uma especial
autoridade legal e social. Essa competéncia ndo decorre automaticamente da concessdo de poderes para
decidir a final.

Ha ainda a questdo de o tribunal arbitral que decreta a medida cautelar ser o mesmo que decide a final. Ha,
neste caso, ao contrario do que € a regra (em termos praticos) nos tribunais estaduais, uma verdadeira
antecipacéo da deciséo de fundo porque proferida exatamente pelas mesmas pessoas que vao decidir a final.
E certo que a lei dispde que o juizo sobre o direito ndo vincula de forma alguma a deciséo final (artigo
21°/2, LAV), mas também ¢ verdade que o mesmo tribunal arbitral que, perante determinadas prova e
argumentacao, decidiu num sentido, sO perante outra ou mais prova e outra ou mais argumentacao, revertera
0 Seu juizo.
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Pode o tribunal judicial ordenar providéncias cautelares apesar da existéncia de uma convencdo de
arbitragem?

Relembre-se que a convencdo de arbitragem tem a vertente positiva e negativa, sendo que a negativa
impede as partes de procurar a resolucdo de um litigio abrangido pela convencdo junto de um tribunal estadual.

Porém, existem excecOes e esta € uma delas. Apesar da existéncia de uma convencédo de arbitragem, é
possivel ir a um tribunal judicial e solicitar uma providéncia cautelar e isso ndo serd uma violacdo da
convencdo. A lei estabelece esta possibilidade nos artigos 7° e 29°, LAV, havendo também acolhimento da
regra na LMUNCITRAL, artigo 9°.

Assim sendo, é seguro dizer que solicitar uma providéncia cautelar num tribunal estadual ndo representa
uma renuncia a convencao de arbitragem. A maioria das regras de arbitragem sdo explicitas na confirmacéo e
que o pedido de medidas provisérias de um tribunal ndo € incompativel com uma convencao de arbitragem.

Mas qual é a razéo de conferir a possibilidade de recorrer a tribunais estaduais para solicitar providéncias
cautelares? Podem haver momentos em que a intervencdo e um juiz do estado € necesséria para assegurar o
bom desenrolar da arbitragem. E importante n&o esquecer que os tribunais estaduais tém um papel importante
na arbitragem, nomeadamente:

e Funcdo de controlo
e Funcao de suporte/apoio

Esta possibilidade de requerer o decretamento de providencias cautelares ao tribunal estadual é um dos
exemplos da funcao de suporte. Nomeadamente, nas seguintes situacdes:

=>» Quando o tribunal arbitral ainda ndo existe ou ndo esta constituido, o tribunal arbitral ndo pode emitir
providéncias cautelares;

= Uma providéncia cautelar decretada pelo tribunal arbitral ndo pode afetar terceiros, pelo que se a
intencdo for o decretamento de uma providéncia neste sentido pode ser necessario recorrer ao tribunal
estadual,

=>» Ha a possibilidade de o tribunal arbitral ndo ter poder para decretar este tipo de medidas, ou porque a
lei aplicavel ou as regras institucionais ndo o preveem, ou porque na convencdo essa possibilidade foi
excluida.

Assim sendo, é seguro afirmar que os tribunais arbitrais ndo tém exclusividade neste assunto, podendo um
pedido de providéncias cautelares ser dirigido quer a um tribunal estadual, quer ao tribunal arbitral.

Qual sera entdo a melhor escolha? Tem que se ponderar a lei relevante, a natureza das medidas solicitadas
e as circunstancias do caso.

A relevancia das decisfes dos tribunais estaduais ao conceder ou negar providéncias cautelares para
procedimentos arbitrais € que pode levar um tribunal estadual a concluir que a parte que procurou a
providéncia cautelar o tribunal estadual fica impedida de procurar o mesmo no tribunal arbitral.

Nota: este é um dos tdpicos onde mais se verifica o desenvolvimento da arbitragem nos Gltimos anos.
Historicamente, proibia-se o decretamento de providencias cautelares pelo tribunal arbitral por aplicacdo do
principio de que os arbitros ndo podiam emitir medidas coercivas, nas quais se incluiam as providéncias
cautelares.

Pode um tribunal arbitral emitir uma providéncia cautelar ou uma ordem preliminar?

A LAV confere poder ao tribunal arbitral para decretar medidas cautelares ao estabelecer no artigo 21° que
“salvo disposicao em contrario, o tribunal arbitral pode, a pedido de uma parte e ouvida a parte contraria,

decretar as providéncias cautelares que considere necessarias em relacao ao objeto do litigio”.
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Esta formulacdo é importante porque ressalva:

e A possibilidade de as partes concordarem em contrdrio na convencdo de arbitragem — “salvo
disposicdo em contrario”;

e O facto de ao contrario da lei processual civil ndo haverem medidas provisérias sem que a outra parte
seja ouvida — “e ouvida a parte contraria” -, sendo aqui que entram as ordens preliminares;

As providéncias cautelares séo diligéncias destinadas a manter uma situacdo de facto ou de direito com a
finalidade de salvaguardar o direito cujo reconhecimento é solicitado ao juiz de mérito. Tém natureza
provisoria, acautelando o direito ou o efeito Gtil da acéo.

A LAYV define providéncia cautelar no artigo 20°2 como “uma medida de carater temporario, decretada
por sentenga ou decisdo com outra forma”, enunciando depois, exaustivamente, 0s quatro fins que as medidas
cautelares podem prosseguir:

e Conservar a situacdo existente

e Assegurar a estabilidade do processo arbitral
e Garantir a execucdo da sentenca arbitral

e Preservara prova

A ordem preliminar é uma medida que pretende garantir que a providéncia cautelar obtém o seu efeito
atil. De acordo com o artigo 22° qualquer das partes pode pedir que seja decretada uma providéncia cautelar
e, em simultdneo uma ordem preliminar. A ordem preliminar é decidida sem prévia audi¢do da contraparte e
tem como fim nao frustrar a providéncia cautelar.

Trata-se de uma decisdo do tribunal que, de acordo com o pedido da parte que requer a providéncia
cautelar, visa prevenir a frustragdo desta.

Esta dependéncia da ordem preliminar face a providéncia cautelar faz com que a ordem preliminar pedida
possa ser exatamente igual ou diferente da providéncia cautelar, mas nao possa ter um fim diverso mais amplo
que o da providéncia. Assim, s6 serd admitida uma ordem preliminar que se enquadre na enumeragdo exaustiva
do artigo 20°/2 que seja idéntica ou instrumental a providéncia cautelar concomitantemente requerida.

As providéncias cautelares que o tribunal arbitral pode declarar ndo necessitam de qualquer
correspondéncia com as admitidas no processo civil. Por outro lado, o tribunal arbitral também ndo tem
qualquer impedimento legal ao decretamento de medidas de conteudo idéntico, ainda que sem utilizacdo da
nomenclatura processualista.

Vejamos um a um os fins que podem ser prosseguidos pelas providéncias cautelares e, subsequentemente,
pelas ordens preliminares.

1. Manter ou restaurar a situagao anteriormente existente enquanto o litigio ndo for dirimido: refere-
se essencialmente a medidas conservatérias, ndo abrangendo situacGes que tenham por fim antecipar o
mérito. E uma forma comum de manter o status quo entre as partes (relagBes contratuais ou legais,
preservar especificadas circunstancias factuais...). Interessa discutir se medidas de pagamentos
antecipados ao credor (interim payment) sdo admissiveis. Estes pagamentos antecipados tém como fim
garantir a parte a sobrevivéncia, caso 0s montantes em causa sejam decisivos para a sua eventual rutura
financeira ou insolvéncia. Este pagamento cautelar € reconhecido por algumas ordens juridicas e recusado
por outras. Este tipo de pagamento pode ser consequéncia de uma ordem de cumprimento de contrato, de
manutenc¢do do seu cumprimento ou, em sentido oposto, de devolugéo e algo prestado em restauracao da
situacdo anterior. Nestes casos, ndo ha como excluir esta alinea, so tendo que se verificar o preenchimento
dos requisitos do artigo 21°.
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2. Praticar atos que previnam ou abster-se de praticar atos que provavelmente causem dano ou
prejuizo relativamente ao processo arbitral: este tipo de providencias destina-se a assegurar a
estabilidade do processo arbitral. Incluem-se aqui medidas como ordens para manter a execucdo do contrato
durante o processo arbitral, ordens para suspender a pratica de atos até ao proferimento da sentenca arbitral,
etc. A questdo mais discutida foi a da competéncia do tribunal arbitral para decretar anti-suit injuctions?
(ordens de abstencéo). Estas s@o decisdes em que o tribunal proibe uma das partes de iniciar um processo
judicial sobre o objeto da arbitragem. Pode ser til se houver suspeita de que a parte tem a intencéo de
atrasar ou perturbar o processo arbitral. N&o é claro se é admissivel na lei portuguesa.

3. Assegurar a preservacao e bens sobre os quais uma sentencga subsequente possa ser executada: O tipo
de medidas incluidas nesta alinea sdo: ordens para ndo retirar bens de certo territorio nacional, depositar
quantias de dinheiro em contas do tribunal, depositar os bens objeto da disputa junto de um terceiro o para
ndo os retirar de certo lugar, apresentar garantia de pagamento de custos de arbitragem... ha varios pontos
quanto a esta finalidade que geram discussdo, sendo um deles o de determinar se estdo aqui incluidas as
chamadas providéncias de natureza executiva®. Outro ponto importante é a inclusio das garantias de
pagamento e custas do processo arbitral - security for costs. Este tipo de decisdo visa assegurar que a parte
que perde — e, portanto, suporta os custos da litigancia -, tem os meios para o fazer. Acabou por se concluir
que nao se devia permitir ao tribunal arbitral que proferisse este tipo de decisdes (vide sobre este assunto o
artigo 17°/5, LAV). A prépria letra do preceito foi escolhida de forma a ndo incluir este tipo de
providéncias, estando visivelmente orientada para medidas que garantam a utilidade material da sentenca
final, ou seja, da condenacdo do demandado ou do demandante a pagar um determinado montante ou
entregar alguma coisa. Estardo aqui incluidas medidas de preservacédo da garantia da execucdo da eventual
condenacdo, incluindo-se quer providéncias relativas ao objeto do litigio, quer medidas relativas a assegurar
0 pagamento, ou seja, medidas que antecipam a execucdo da sentenca, como sejam a apreensdo de bens
que sirvam de garantia a obrigacao.

4. Preservar meios de prova que possam ser relevantes e importantes para a resolucéo do litigio: Tem
em vista a preservacdo da producdo de prova, reconduzindo-se em geral a producdo antecipada de prova.
Para que um meio de prova seja considerado relevante, tem de estar relacionado com a disputa; e para que
seja importante tem que ter valor enquanto meio probatdrio.

Os requisitos para o decretamento de providéncias cautelares encontram-se no artigo 21°, de acordo com
o qual “uma providéncia cautelar requerida ao abrigo das alineas ), b) e ¢) do n°2 do artigo 20° ¢ decretada
pelo tribunal arbitral desde que:
a) Haja probabilidade séria da existéncia do direito invocado pelo requerente e se mostre suficientemente
fundado o receio da sua leséo; e
b) O prejuizo resultante para o requerido do decretamento da providéncia ndo exceda consideravelmente
o dano que com ela o requerente pretende evitar;”
Em suma, os requisitos sao:
e O fumus boni iuris, ou a probabilidade séria da existéncia do direito invocado pelo requerente;
e O periculum in mora, ou 0 medo de que tal direito seja lesado;
e A proporcionalidade do dano;

2 A estas opdem-se as anti-arbtiration injunctions: decisdes em que o tribunal estadual impede uma das partes de abrir processo
num tribunal estadual. E o oposto da anti-suit injunction. S3o excluidas pela LAV no artigo52/4.
3 Inexistindo competéncia executiva do tribunal arbitral n3o pode este decretar uma medida em que o momento declarativo e
executivo se confundam, como é o caso do arresto. Isto ndo implica que o tribunal ndo possa decretar uma medida que,
materialmente, se assemelhe ao arresto, designadamente ordenar ao requerido que entregue a terceiro certos bens. Estas
medidas ndo poderdo é subsumir-se ao tipo arresto, a garantia real assim estabelecida pelo legislador e, por isso ndo beneficiam
dos seus efeitos. Caso a parte requerente pretenda requerer o arresto, terd de o fazer junto dos tribunais judiciais.
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Note-se que estes requisitos apenas se aplicam as primeiras trés alineas do artigo 20°. Quanto a alinea d),
estabelece o0 artigo 21°/4 que estes requisitos s serdo aplicados na medida que o tribunal arbitral considere
adequada.

Quanto as ordens preliminares, estabelece o artigo 22°:

1- Salvo havendo acordo em sentido diferente, qualquer das partes pode pedir que seja decretada uma
providéncia cautelar e, simultaneamente, requerer que seja dirigida a outra parte uma ordem
preliminar, sem prévia audiéncia dela, para que nao seja frustrada a finalidade da providéncia cautelar
solicitada.

2- O tribunal arbitral pode emitir a ordem preliminar requerida, desde que considere que a prévia
revelacdo do pedido de providéncia cautelar a parte contra a qual ela se dirige cria o risco de a
finalidade daquela providéncia ser frustrada.

3- Os requisitos estabelecidos no artigo 21.° sdo aplicaveis a qualquer ordem preliminar, considerando-
se que o dano a equacionar ao abrigo da alinea b) do n.° 1 do artigo 21.° é, neste caso, 0 que pode
resultar de a ordem preliminar ser ou ndo emitida.

A caracteristica mais importante das ordens preliminares é o facto de a outra parte ndo ser ouvida, o0 que
vai completar o regime das medidas provisorias.

Devido a sua estreita ligacdo, a ordem preliminar tem de ser solicitada juntamente com a medida
provisoria. Tém que ser simultaneas. Ndo podemos ter uma ordem preliminar sem ter uma providéncia
cautelar.

A ordem liminar é basicamente:
(i) Uma “medida pré-cautelar”
(i) Que ndo requer a notificacdo da parte contraria
(iii) Visando evitar a frustracdo do proposito da medida provisoria

Artigo 23.°
Regime especifico das ordens preliminares

1 - Imediatamente depois de o tribunal arbitral se ter pronunciado sobre um requerimento de ordem preliminar,
deve informar todas as partes sobre o pedido de providéncia cautelar, o requerimento de ordem preliminar, a
ordem preliminar, se esta tiver sido emitida, e todas as outras comunicacdes, incluindo comunicacdes orais,
havidas entre qualquer parte e o tribunal arbitral a tal respeito.

2 - Simultaneamente, o tribunal arbitral deve dar oportunidade a parte contra a qual a ordem preliminar haja
sido decretada para apresentar a sua posicdo sobre aquela, no mais curto prazo que for praticavel e que o
tribunal fixa.

3 - O tribunal arbitral deve decidir prontamente sobre qualquer objeccdo deduzida contra a ordem preliminar.
4 - A ordem preliminar caduca 20 dias ap0s a data em que tenha sido emitida pelo tribunal arbitral. O tribunal
pode, contudo, apos a parte contra a qual se dirija a ordem preliminar ter sido dela notificada e ter tido
oportunidade para sobre ela apresentar a sua posicdo, decretar uma providéncia cautelar, adoptando ou
modificando o contetdo da ordem preliminar.

5 - A ordem preliminar é obrigatoria para as partes, mas ndo é passivel de execucao coerciva por um tribunal
estadual.
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Artigo 24.°
Modificacgdo, suspensao e revogacao; prestacdo de caucao

1 - O tribunal arbitral pode modificar, suspender ou revogar uma providéncia cautelar ou uma ordem
preliminar que haja sido decretada ou emitida, a pedido de qualquer das partes ou, em circunstancias
excepcionais e apds ouvi-las, por iniciativa do proprio tribunal.

2 - O tribunal arbitral pode exigir a parte que solicita o decretamento de uma providéncia cautelar a prestacdo
de caucdo adequada.

3 - O tribunal arbitral deve exigir a parte que requeira a emissdo de uma ordem preliminar a prestagdo de
caucdo adequada, a menos que considere inadequado ou desnecessario fazé-lo.

Artigo 25.°
Dever de revelacéo

1 - As partes devem revelar prontamente qualquer alteragéo significativa das circunstancias com fundamento
nas quais a providéncia cautelar foi solicitada ou decretada.

2 - A parte que requeira uma ordem preliminar deve revelar ao tribunal arbitral todas as circunstancias que
possam ser relevantes para a decisdo sobre a sua emissdo ou manutencao e tal dever continua em vigor até que
a parte contra a qual haja sido dirigida tenha tido oportunidade de apresentar a sua posi¢ao, apos o que se
aplica o disposto no n.° 1 do presente artigo.

Artigo 26.°
Responsabilidade do requerente

A parte que solicite o decretamento de uma providéncia cautelar ou requeira a emissdo de uma ordem
preliminar é responsavel por quaisquer custos ou prejuizos causados a outra parte por tal providéncia ou
ordem, caso o tribunal arbitral venha mais tarde a decidir que, nas circunstancias anteriormente existentes, a
providéncia ou a ordem preliminar ndo deveria ter sido decretada ou ordenada. O tribunal arbitral pode, neste
ultimo caso, condenar a parte requerente no pagamento da correspondente indemnizacdo em qualquer estado
do processo.

Artigo 27.°
Reconhecimento ou execucao coerciva

1 - Uma providéncia cautelar decretada por um tribunal arbitral € obrigatoria para as partes e, a menos que 0
tribunal arbitral tenha decidido de outro modo, pode ser coercivamente executada mediante pedido dirigido
ao tribunal estadual competente, independentemente de a arbitragem em que aquela foi decretada ter lugar no
estrangeiro, sem prejuizo do disposto no artigo 28.°

2 - A parte que peca ou ja tenha obtido o reconhecimento ou a execugédo coerciva de uma providéncia cautelar
deve informar prontamente o tribunal estadual da eventual revogacdo, suspensdo ou modificagcdo dessa
providéncia pelo tribunal arbitral que a haja decretado.

3 - O tribunal estadual ao qual for pedido o reconhecimento ou a execugao coerciva da providéncia pode, se
0 considerar conveniente, ordenar a parte requerente que preste caucdo adequada, se o tribunal arbitral ndo
tiver ja tomado uma decisdo sobre essa matéria ou se tal decisao for necessaria para proteger os interesses de
terceiros.

4 - A sentenca do tribunal arbitral que decidir sobre uma ordem preliminar ou providéncia cautelar e a sentenca
do tribunal estadual que decidir sobre o reconhecimento ou execugéo coerciva de uma providéncia cautelar de
um tribunal arbitral ndo s@o susceptiveis de recurso.
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Artigo 28.°
Fundamentos de recusa do reconhecimento ou da execucgao coerciva

1 - O reconhecimento ou a execu¢do coerciva de uma providéncia cautelar s6 podem ser recusados por um
tribunal estadual:
a) A pedido da parte contra a qual a providéncia seja invocada, se este tribunal considerar que:
i) Tal recusa é justificada com fundamento nos motivos previstos nas subalineas i), ii), iii) ou iv) da
alinea a) do n.° 1 do artigo 56.°; ou
ii) A decisdo do tribunal arbitral respeitante a prestacdo de caucdo relacionada com a providéncia
cautelar decretada néo foi cumprida; ou

i) A providéncia cautelar foi revogada ou suspensa pelo tribunal arbitral ou, se para isso for
competente, por um tribunal estadual do pais estrangeiro em que arbitragem tem lugar ou ao abrigo de
cuja lei a providéncia tiver sido decretada; ou
b) Se o tribunal estadual considerar que:
i) A providéncia cautelar € incompativel com os poderes conferidos ao tribunal estadual pela lei que o
rege, salvo se este decidir reformular a providéncia cautelar na medida necessaria para a adaptar a sua
prépria competéncia e regime processual, em ordem a fazer executar coercivamente a providéncia
cautelar, sem alterar a sua esséncia; ou
ii) Alguns dos fundamentos de recusa de reconhecimento previstos nas subalineas i) ou ii) da alinea b)
do n.° 1 do artigo 56.° se verificam relativamente ao reconhecimento ou a execucao coerciva da
providéncia cautelar.
2 - Qualquer decisao tomada pelo tribunal estadual ao abrigo do n.° 1 do presente artigo tem eficacia restrita
ao pedido de reconhecimento ou de execucdo coerciva de providéncia cautelar decretada pelo tribunal arbitral.
O tribunal estadual ao qual seja pedido o reconhecimento ou a execucdo de providéncia cautelar, ao
pronunciar-se sobre esse pedido, ndo deve fazer uma revisao do mérito da providéncia cautelar.

Artigo 29.°
Providéncias cautelares decretadas por um tribunal estadual
1 - Os tribunais estaduais tém poder para decretar providéncias cautelares na dependéncia de processos
arbitrais, independentemente do lugar em que estes decorram, nos mesmos termos em que o podem fazer
relativamente aos processos que corram perante os tribunais estaduais.
2 - Os tribunais estaduais devem exercer esse poder de acordo com o regime processual que lhes é aplicavel,
tendo em consideracdo, se for o caso, as caracteristicas especificas da arbitragem internacional.

Nota: ver exemplos (powerpoint —aula 7, slides 37 — 41)

7. O processo arbitral

A Lei da arbitragem Voluntaria regula apenas alguns aspetos relativos ao processo arbitral. H4& uma
regulamentacdo a um nivel minimo que se justifica pela natureza privada e contratual da arbitragem e,
consequentemente, pela possibilidade da escolha das regras processuais pelas partes ou pelos arbitros. A Gnica
baliza ao poder de conformacdo processual das partes sdo 0s principios processuais do artigo 30°, LAV,
nomeadamente:

e O demandado € citado para se defender;

e As partes sdo tratadas com igualdade e deve ser-lhes dada uma oportunidade razoavel de fazerem valer

0s seus direitos, por escrito ou oralmente, antes de ser proferida a sentenca final;

e Em todas as fases do processo é garantida a observancia do processo do contraditério, salvas as

excecoOes previstas na presente lei;
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7.1. A escolha das regras processuais

O artigo 30%2, LAV determina que as partes podem escolher a tramitacdo processual, desde que o fagam
até a aceitagdo do primeiro arbitro. O acordo pode consistir na criacdo de um processo especifico ou na simples
remisséo para regulamentos de arbitragens de centros de arbitragem institucionalizados.

Na falta de laboracéo pelas partes, as regras sao determinadas pelos arbitros que tém as mesmas opgoes:
criar regras proprias ou adotar regras estabelecidas. Ndo ha delimitacdo temporal para a escolha das regras
pelos arbitros, pelo que se depreende que esta pode ser feita a todo o tempo. Ainda assim, é aconselhavel
elaboréa-las/seleciona-las num momento inicial, nomeadamente na primeira reuniao de arbitros com as partes.
E que dificilmente se podera prosseguir com o processo arbitral sem essas regras.

Na falta de escolha das partes, a LAV atribui a competéncia aos arbitros, sendo também recomendavel
que se procure a sua colaboracdo neste trabalho. Conseguir a sua cooperacdo e acordo pode ser importante
para evitar a posterior invocacdo de vicios geradores de anulabilidade da sentenca arbitral. A doutrina tem,
inclusive, sugerido a marcacdo de uma reunido preliminar entre arbitros e partes precisamente para a escolha
e elaboracdo das regras de tramitacao processual.

A realidade tem demonstrado que na maioria dos casos as partes nao selecionam as regras antes de o litigio
ocorrer e, depois, quando ele surge, j& ndo ha disponibilidade para negociar. Acresce que 0s arbitros tém
muitas vezes a tentacdo de escolher regras processuais pré-definidas. A escolha das regras do CPC, por
exemplo, é contraditéria com a natureza alternativa da arbitragem que visa fugir a complexidade do processo
judicial permitindo a criacdo e regras processuais flexiveis que possibilitem um tratamento célere e adequado
ao caso especifico.

De modo a possibilitar este tratamento célere e adequado ao caso, podera ser importante consagrar nas
regras arbitrais um poder-dever de gestdo processual, que permita aos arbitros flexibilizar o processo caso seja
necessario. Esta atribuicdo e poder ja existe na UNCITRAL Arbitration Rules e no Regulamento do LCIA.
No CAC, este poder tem expressdo no artigo 18°, CAC, com a limitacdo do respeito pelas normas
inderrogaveis do Regulamento. No caso da CCI, a ampla liberdade dos arbitros tem como limite qualquer
acordo das partes em sentido contrario, o que quer dizer gue 0s arbitros ndo podem impor regras as partes com
que estas ndo concordem.

Assim sendo, 0 assento ténico das regras processuais arbitrais é a flexibilidade. E pressuposto que se
procure 0 melhor conjunto de regras processuais para o que se antecipa que venha a ser aquele conflito, tendo
em conta também os advogados que representem as partes e a sua pratica habitual.

O artigo 30°/3, LAV refere que os arbitros devem indicar a lei processual subsidiariamente aplicavel.
daqui pode entender-se que € sempre necessario indicar uma legislacdo processual subsidiariamente aplicavel,
mas ndo € este o conteddo da norma. O que ela estabelece é que pode ndo existir qualquer legislacdo processual
aplicavel, sendo a arbitragem conduzida da forma que se considerar adequada.

E também comum a remissao para um regulamento institucional na arbitragem ad hoc, mas é necessario
ter cautela quanto a isto. E que ha regulamentos que n&o o permitem, como é o caso da CClI.

Na escolha da tramitacdo processual mais adequada, devem ter-se em conta diversos pontos, como:
e O lugar da arbitragem;
e A lingua do processo;
e Os servigos administrativos;
e As custas;
e A confidencialidade;
e Os meios de comunicagao entre partes e entre partes e tribunal
e O numero limite de pecas processuais
e A definicdo e pontosa decidir
e Asdisposicdes sobre a prova
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e As regras sobre as audiéncias
e A decisdo do tribunal

Os Principios do Processo Civil Transnacional (artigo 9°) referem que o processo serd, em regra, dividido em
trés fases:
1. Fase preliminar ou dos pedidos: as partes apresentam as suas pretensoes e defesas e identificam a
prova mais importante;
2. Fase intermédia: o tribunal organiza o processo, estabelecendo um calendério para 0 mesmo, aprecia
as questdes prévias e prepara a producéo de prova;
3. Fase final: a prova ainda ndo produzida €-0 numa audiéncia, seguindo-se a decisdo do caso.

Essencialmente € isto que se processa, embora haja centenas de formas de o fazer. Assim, estudar-se-4 em
seguida as cinco areas correspondentes as comuns fases do processo:

=>» Instalacdo do Tribunal

=> Alegac0es das partes;

=>» Fase intermédia

=>» Producao de prova

=>» Julgamento e decisao

7.2. A instalacéo do tribunal arbitral

Na arbitragem, é necessario constituir e instalar o tribunal. Ja se falou na constituicdo do tribunal que se
reconduz, essencialmente, a escolha dos arbitros, mas nédo é essa a constituicao e que aqui se trata.

Apbs a constituicao do tribunal é comum a producdo de um ato formal que da inicio ao processo — a ata
de instalacdo. A LAV nada prevé sobre este instrumento, mas € uma pratica habitual, sobretudo na arbitragem
ad hoc.

Neste instrumento, o tribunal identifica as partes e os seus mandatarios, os arbitros, o secretario (caso
exista), os seus enderecos postais e eletronicos e o local da arbitragem. Por regra, € transcrita a convencao de
arbitragem de onde decorre o seu poder e é feita uma descrigdo muito genérica do litigio. Sdo também incluidas
algumas regras processuais, em especial as relativas a fase inicial 8das alegacdes) e dos meios de comunicacgao
entre as partes. Por fim, estabelece-se os honorarios e 0s encargos ou a forma de os calcular.

Esta ata tem importancia por varias razdes:

e Estabelece a data a partir da qual se contam os prazos para o proferimento da decisdo arbitral. O
tribunal dispde do prazo de doze esses para proferir a sentenca contados a partir da data de aceitacéo
do ultimo arbitro (artigo 43°1, LAV). Por regra, é nessa ata que se formaliza a aceitacdo do ultimo
arbitro, pelo que a contagem do prazo se inicia ai.

e Delimita-se aqui o litigio e a competéncia do tribunal arbitral, assim como se estabelecem as regras
processuais.

Mesmo em arbitragem institucionalizada, por vezes utiliza-se um instrumento deste género. Na CCI
prevé-se mesmo a figura das terms of reference que é o equivalente & ata de instalagdo. Também o CAC
estabelece no artigo 30° que no primeiro momento de contacto dos arbitros com as partes, o tribunal deve
definir as questdes a decidir, o calendario processual provisorio, os articulados a apresentar, os meios de prova
e 0S prazos quanto a sua producéo, entre outros aspetos.

4 Na arbitragem ad hoc ha a pratica de remeter esta questdo para as tabelas do CAC, o que ndo quer dizer que isto tenha que
acontecer em todos os casos.
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Claro que em arbitragem institucionalizada, a constituicéo e a instalacédo do tribunal arbitral ocorre quando
ja ha requerimento de arbitragem e resposta, mas também € pratica em arbitragem institucionalizada em
centros de arbitragem de referéncia, esses requerimentos serem muito sintéticos e limitarem-se a enquadrar
genericamente o pedido e os seus fundamentos. Pelo que 0 momento em que se faz esta ata de misséo € anterior

Definida, entdo, a estrutura essencial do processo, pode este verdadeiramente comegar. E evidente que a
estrutura e a calendarizacdo pode ser alterada, caso se mostre necessario pelo decurso do processo. Mas uma
tramitacdo conversada e entendida por todos os intervenientes constitui uma garantia quase certa de que o
processo decorre sem incidentes de maior.

7.3. Alegac0es das partes

A primeira fase tem como funcao a apresentacdo pelas partes das suas pretensdes. Destina-se as alegactes
de factos e a deducdo dos pedidos.

Interessa ver que tipo de pecas devem as partes apresentar: se articulados tipicos e complexos, se meros
relatos resultantes das pretensfes. Deve também estabelecer-se a regra quanto a admisséo das respostas e em
que termos. Pode, pois, fixar-se 0 numero de pecas processuais, a admissibilidade de reconvencéo e de resposta
a contestagdo, bem como os prazos de apresentacdo de cada uma destas pecas.

Quanto a isto, a LAV estabelece no artigo 33%2, uma regulamentacdo algo pormenorizada destes
articulados:

=>» Peticdo: apresentada pelo demandante onde deve enunciar o sue pedido e os factos em que este se
baseia;

=>» Contestacdo: apresentada pelo demandado, em que explana a sua defesa relativamente aos pedidos e
factos da peticéo.

A lei estipula ainda, no artigo 33%4, a possibilidade de o demandado deduzir reconvencéo, caso 0 seu
objeto seja abrangido pela convencdo de arbitragem. Isto quer dizer que a reconvencdo ndo esta dependente
dos requisitos do codigo de processo civil, mas de outros, que serdo estudados mais a frente.

Um outro problema é o da alteracdo do objeto do processo depois do momento da sua apresentacao.
Pode adotar-se a regra da cristalizacdo do objeto do processo apés as alegacOes das partes, admitindo
alteracfes muito restritivamente, ou admitir-se a conformacéo do objeto do processo até ao final da producédo
de prova.

Esta questdo € decisiva no tipo de alegac@es iniciais que se admitem e na condugdo e todo 0 processo.
Repare-se que, se se admitem até ao fim da producdo da prova alteracbes objetivas da instancia,
designadamente a concretizacdo dos pedidos ou até a formulagdo de novos pedidos, as partes nao terdo a
preocupacao e alegar todos os factos nas pecas iniciais. Poderdo nestas pecas limitar-se a dar noticia daquilo
que pretendem, deixando para depois da producdo da prova a exata delimitacdo do pedido e da causa de pedir.
Este é 0 modelo anglo-saxdnico de notice pleading.

Varios regulamentos adotam posic6es distintas quanto a isto:

e ICC: limitam a alteracdo do objeto apds a ata de missdo, impedindo ap0s esse momento novas

pretensdes que ndo estejam dentro dos sues limites (artigo 23°)

e LMUNCITRAL: na falta de estipulacdo em sentido contrario, qualquer parte pode alterar a sua
pretensdo durante o curso do processo arbitral. A rejeicdo € apenas admissivel em casos em que 0
tribunal arbitral entenda que a alteracdo pode causar atraso consideravel no processo (artigo 23°)

e LCIA: o tribunal arbitral pode admitir alteracdes de pedido, a reconvencao, da defesa ou da resposta
(artigo 22.1, a).
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Qualquer um dos modelos tem vantagens e desvantagens. O modelo da alteracdo em qualquer momento
tem a desvantagem da imprevisibilidade, mas a vantagem de atingir maior justica e uma solucdo definitiva
para o caso.

A LAV adota 0 modelo da LMUNCITRAL no artigo 33°3 de acordo com o qual “salvo convengdo das
partes em contrario, qualquer delas pode, no decurso do processo arbitral, modificar ou completar a sua peticédo
Ou a sua contestacdo, a menos que o tribunal entenda ndo dever admitir tal alteracdo em razéo do atraso com
que ¢ formulada, sem que para este haja justificagdo bastante”.

Sao os elemtnos essenciais:

=>» Salvo disposicdo em contrério;

=>» Qualquer uma das partes pode modificar ou completar a sua peti¢do ou a sua contestacao;

=> A menos que o tribunal entenda que ndo deve admitir a alteracdo (em razdo do seu atraso, sem que

este tenha justificacdo);

Assim sendo, deixa-se aos arbitros a decisdo sobre a admissdo das novas alegacfes e novos pedidos, ndo
colocando quaisquer limites para além daquilo que a lei prevé, isto €, o atraso injustificado. Nao se verificando
este atraso, caberd aos arbitros decidir se aceitam ou ndo as alteracdes.

Nessa ponderacdo ndo podem ser esquecidos 0s principios essenciais do processo justo, como o direito de
defesa e o contraditorio.

7.4. A fase intermédia

A fase intermédia € destinada a organizacdo do processo, isto €, a analise das alegacdes apresentadas pelas
partes e a preparacdo da producéo de prova.

Importa, desde logo, decidir se ha ou ndo necessidade da sua existéncia, sendo que na maior parte dos
casos havera utilidade nisto.

Apbs as alegacdes das partes existe ja um conhecimento razodvel do caso que permite prever o que ira
acontecer em termos processuais e organiza-lo de forma a gerar eficacia e celeridade.

Esta fase pode ser oral ou escrita, apesar de na maior parte dos regulamentos estar prevista uma audiéncia
oral. Mais que uma audiéncia é uma reunido de arbitros e partes para resolver o que pode ser resolvido e
preparar o0 que se segue.

Dependendo do tipo de requerimentos iniciais apresentados, este momento podera ser uma audiéncia e
instalacdo do tribunal e definicdo de regras processuais ou, caso 0s requerimentos sejam ja verdadeiras pecas
de preparacédo de producdo de prova.

Um aspeto comum aos VAarios instrumentos internacionais sobre arbitragem é a importancia da
determinacdo das questdes a decidir. Nos instrumentos internacionais, o que se tenta fazer neste sentido é fixar
as questdes a decidir e ndo propriamente fazer uma separacao entre direito e facto e, posteriormente, fixar a
matéria provada e a provar.

E importante, quando assim seja, que o tribunal tenha um controlo forte sobre a audiéncia. E ele que, tendo
estudado o processo, sabe 0 que quer saber e, nessa medida, deve impedir as partes de utilizarem a producao
de prova para outras matérias que ndo as que entende serem essenciais.

Um outro aspeto a ponderar € a eventual separacdo as questdes a decidir — bifurcacdo do processo. Este
aspeto ndo é comum no nosso processo, mas pode ser de grande utilidade. Basicamente, distingue-se, por
exemplo, julgamento da responsabilidade e do montante indemnizatério. O tribunal realiza, portanto, todo o
processo para apurar se ha ou ndo responsabilidade e so depois, se a pretensdo for procedente, avanga-se para
0 julgamento. Para além deste caso ha outros em que se admite a separacdo das questdes a decidir. Por
exemplo, se 0 demandado alega uma clausula penal com vista a reducéo dos danos indemnizaveis, pode ser
importante comecar por decidir se esta realmente é eficaz e s6 depois avancar para a responsabilidade.

A separacdo das questdes a decidir implica varias decisdes de mérito, varias sentengas parciais. A LAv
prevé esta possibilidade no artigo 4292, de acordo com o qual “salvo convengdo das partes em contrario, os
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arbitros podem decidir o fundo da causa através de uma Unica sentenca ou de tantas sentencas parciais quanto
entendam necessarias”.

7.5. A prova, o julgamento e a decisao

Os problemas que se suscitam em relagdo a prova relacionam-se essencialmente com:
=> A admissibilidade
= O 6nus da prova
= Os métodos de producao de prova

A questdo da admissibilidade é de facil resolucdo. A LAV é muito clara quanto a esta matéria ao estipular
no artigo30°4 que “os poderes conferidos ao tribunal arbitral compreendem o de determinar a
admissibilidade, pertinéncia e valor de qualquer prova produzida ou a produzir”.

Fica claro que os arbitros podem admitir os meios de prova que entenderem, mesmo gque ndo previstos na
lei processual. O Unico limite sdo os principios do processo equitativo.

E claro que n&o se podem admitir provas ilicitas por violacdo da ordem publica. S&o ilicitos os meios de
prova que violem os direitos fundamentais ou se tenham obtido por meios ilicitos.

Quanto ao 6nus da prova, o artigo 27° das Arbitration Rules da UNCITRAL estabelece que cada parte
tem o 6nus da prova dos factos que fundamentam o seu pedido ou defesa.

Quanto a terceira questdo, os métodos de producéo de prova, cumpre tomar em conta: as declaragdes de
partes, a prova documental, a producdo de prova testemunhal (oral e escrita), a prova pericial e eventuais
inspecdes judiciais.

Declaracdes de parte: o CPC admite-as quanto a factos favoraveis, mantendo-se os depoimentos de parte
com o fim de provocar a confissdo. Com toda esta distin¢do, ficava mais facil equiparar a parte a testemunha.

Na arbitragem, pode escolher-se este regime mais simples incluindo nas regras processuais um preceito
muito simples de equiparagdo: “as partes sdo ouvidas como testemunhas”. Caso confessem, o valor probatorio
das suas declaracdes pode ter um peso maior na formacao da conviccao do juiz. Assim, ndo é necessario prever
um regime para as declaracdes de parte, mas tdo sO equipara-las as testemunhas e distinguir o contetdo das
suas declaracdes, caso confirmem factos que lhes sdo desfavoraveis.

Prova documental: as regras arbitrais mais importantes (ICC, LCIA e UNCITRAL) preveem que 0s
documentos devem acompanhar as pecgas processuais iniciais.

Pode ser, porém, importante prever a possibilidade de as partes pretenderem consultar ou requerer outros
documentos em poe da parte contrario, pelo que se podem estabelecer prazos para este tipo de requerimentos
e sua entrega, poupando-se tempo na preparacdo da prova.

Ha uma clara dificuldade em conciliar esquemas que privilegiem a procura da verdade material, sendo
dificil conceber uma sua limitacdo e esquemas que criem maior eficacia. Ha varias préaticas que podem ser
utilizadas pra tentar a compatibilizacéo:

e Reunides com as partes para que se chegue a acordo quanto as categorias de documentos a pedir;

e Tabela de Redfern, onde sdo colocadas em colunas as categorias de documentos pedidos, as razfes
para esse pedido, as razGes apresentadas pelo requerido para a recusa do pedido e, numa ultima coluna,
a decisdo do tribunal;

A regra das IBA Rules determina que apds a juncdo voluntaria de documentos pelas partes, cada uma delas
pode submeter ao tribunal um requerimento de producdo de mais prova documental, indicando quais 0s
documentos que pretende ver revelados e as raz6es de ser do pedido. A parte contraria é conferido prazo para
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entregar os documentos ou apresentar oposi¢do. O tribunal tem, ainda, o poder de requerer a qualquer uma
das partes documentos que entenda serem relevantes para a causa.

E recomendavel que se estabeleca uma data limite para a juncdo de documentos que sera, provavelmente,
a audiéncia de preparacao de producdo de prova, momento em que o tribunal ja leu as alegacdes das partes e
saberd melhor o que podera eventualmente faltar.

Prova testemunhal: Na prova testemunhal também é normal encontrar-se sistemas hibridos que misturam
regras e préaticas tipicas da Common law e civil law. Antes de mais, é muito frequente que a testemunha
deponha por escrito, 0 que é contrario a pratica do nosso regime processual civil que s o0 admite em casos
excecionais.

Depois da apresentacdo desses depoimentos por escrito, a parte contraria pode indicar qual ou quais as
testemunhas que pretende que sejam inquiridas em audiéncia.

Prova pericial: ha diversas formas de produzir prova pericial, cabendo ao tribunal arbitral ponderar a mais
adequada ao caso.

Em primeiro lugar, é necessario decidir se havera apenas peritos nomeados pelas partes, ou se havera
também peritos nomeados pelo tribunal. A LAV admite no artigo 37° a nomeacao de peritos pelo tribunal o
que ndo exclui a possibilidade de outras formas de producao pericial.

Os peritos nomeados pelo tribunal estdo obrigados a revelar factos que possam pdr em causa a sua
independéncia ou imparcialidade, podendo ser recusados pelas partes. E o que resulta da remissdo operada
pelo artigo 37°9/4 para o estatuto dos arbitros (artigos13° e 14°).

O tribunal pode criar um sistema misto, permitindo as partes que tentem chegar a acordo sobre um perito,
apenas nomeando se estas ndo conseguirem concordar num. O tribunal pode também pedir a colaboracéo das
partes na preparacao da producao d aprova pelos peritos, designadamente através da elaboracao de questdes a
considerar.

Também a prestacdo e depoimento em audiéncia pelos peritos pode ser feita de diversos modos. Podem
ouvir-se os peritos depois de toda a producdo e prova ou em simultaneo, sendo questionados sobre 0s mesmos
pontos. Outra técnica € a inquiri¢do e contra-inquiricao dos peritos pelas partes e, depois, a elaboracéo de uma
lista de temas controvertidos a ser discutida entre tribunal e peritos, finalizando-se com uma nova rodada de
perguntas pelos advogados das partes — método da conferéncia.

A LAYV estabelece no artigo 37°/3 que qualquer uma das partes e o tribunal oficiosamente pode requerer a
presenca do perito em tribunal para responder a questdes sobre o seu relatério. Esta regra ndo impede, porém,
que o tribunal decida de outra forma ou que as partes acordem noutro modo de produzir a prova pericial.

Prova por inspe¢do judicial: A inspecdo arbitral ndo é muito reconhecida, pelo que a maioria dos
instrumentos de arbitragem mais conhecidos ndo contém regras sobre inspecao pelos arbitros. O mais comum
€ ser 0 perito a realizar essas inspegoes.

Prova dependente de terceiro: pode acontecer existir uma prova que dependa de um terceiro que se recuse
a comparecer ou a colaborar com o tribunal arbitral. A propria parte, embora obrigada pela convencao arbitral,
pode recusar-se a colaborar. Caso seja imprescindivel para sanar estes obstaculos o recurso aos tribunais
judiciais, a LAV permite-o em situacdes em que a producdo de prova dependa de terceiro ou de parte que néo
colabore voluntariamente. Nestes casos, a prova € produzida junto do tribunal judicial que depois envia 0s
seus resultados para o tribunal arbitral (artigo 38°, LAV).

Para que as partes possam deduzir este pedido junto dos tribunais judiciais tém de requerer autorizagdo
previa ao tribunal arbitral. Isto tem que ver com a autonomia do tribunal arbitral e no carater marcadamente
instrumental da intervencgéo do tribunal judicial. Assim, se esta autorizagcdo néo existir, a parte demandada no
tribunal judicial poderd arguir a excecao de preterigdo de tribunal arbitral.
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O problema inverso € o da reacdo da parte em caso de recusa desta autorizagédo por parte do tribunal arbitral.
Esta decisdo é seguramente impugnavel, mas ja é duvidoso que possa ser causa de anulagdo da sentenca
arbitral.

Em suma, a prova € produzida junto do tribunal judicial através de acdo proposta com esse unico fim.
Concluida a diligéncia, os resultados probatorios sdo enviados ao tribunal arbitral que os apreciard em conjunto
com os restantes. A competéncia para este pedido é dos tribunais e 12 instancia em cuja circunscricdo se situe
0 lugar da arbitragem nos termos do artigo 594, LAV.

Quanto a audiéncia final, antes de mais convém pensar se estad é imprescindivel — se toda a prova
documental ou se a questdo em litigio for exclusivamente juridica, ndo é necesséria uma audiéncia.
A LAV no artigo 34°%1 prevé expressamente a possibilidade de o processo ser exclusivamente escrito,
embora nestes casos deva ponderar-se a realizagdo de uma audiéncia para alegacOes das partes.
E preciso ponderar certos aspetos, tais como:
e Local adequado
e Seaaudiéncia decorrerd em dias seguidos ou ndo
e Se haverd limites de tempo para inquirir testemunhas e para alegaces finais
e O tempo de producdo de prova ao dispor de cada parte

Por ultimo, no que diz respeito a decisdo arbitral, os pontos a regular sdo apenas 0s que ndo resultam de
normas imperativas aplicaveis a sentenca arbitral e que serdo explicados adiante.

Dentro das matérias que podem ser objeto de ponderacdo, pode referir-se a eventual separacdo entre
decisdo de matéria de facto e de direito, o proferimento oral ou a dispensa de fundamentac&o.

Quanto a fundamentacdo da decisdo, a LAV admite que as partes a possam dispensar ao abrigo do artigo
42°/3, LAV. Podem fazé-lo, por exemplo, para que a sentenga possa ser oralmente proferida. Caso néo o
facam, pode ser importante determinar o tipo de fundamentacéo pretendida, designadamente quanto a matéria
de facto. poderd, ainda, tal fundamentacdo ser oral ou escrita, assim como admitir-se ou ndao remissdo para
pecas das partes, por exemplo para as alegagoes.

7.6. Os limites as regras processuais — 0s principios fundamentais do processo justo

As regras processuais escolhidas tém como limite os principios fundamentais do processo justo, ou seja, 0
processo arbitral tem de respeitar o normativo constitucional do processo equitativo do artigo 20°/4, CRP de
acordo com o qual “todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objeto de decisdo em prazo
razoavel e mediante processo equitativo”.

Estes principios estdo genericamente relacionados com os principios fundamentais do artigo 30°/! Que,
inclusive, sdo causa de anulacdo da sentenca arbitral apenas se esse incumprimento tiver influéncia na
resolucgéo do litigio (artigo 46°/3, a, v).

As regras ai definidas séo o principio da igualdade entre as partes (alinea b), a obrigatoriedade de citacao
(alinea a) e o principio do contraditorio (alinea c).

Todos estes principios tendem a assegurar ps direitos de defesa das partes e a imparcialidade de julgamento
pelo tribunal arbitral. S&o principios essenciais que se relacionam com a validacdo publica de um processo
privado. Isto €, o Estado s6 pode reconhecer que decisdes de tribunais privados sejam vinculativas se se
cumprirem as regras minimas de justica processual.

E importante ressalvar que ndo se trata aqui da violagio dos principios processuais per se. E que o no
cumprimento destas regras ndo corresponde inevitavelmente a violagdo dos principios no ambito do processo
arbitral. As situacdes devem ser analisadas casuisticamente, em funcgéo, portanto, da situacdo concreta e das
regras processuais especificas que o regulam.
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A obrigacdo de citacdo levanta uma questéo interessante por envolver o direito de defesa. E que é essencial
que o conhecimento do processo para que a parte se possa defender.

Para além disto, levanta a questdo da revelia. Nos termos do artigo 35%2, a omissdo de contestacdo ndo
produz prova sobre os factos alegados, ou seja, a revelia ndo tem qualquer efeito cominatério, nem pleno, nem
semipleno.

A regra da LAV ¢, porém, supletiva: as partes podem acordar em atribuir efeitos probatorios as omissdes
(artigo 3595, LAV).

8. Arbitragens complexas

A arbitragem complexa reconduz-se, no essencial, as pluralidades objetivas e subjetivas: problemas de
litisconsorcio e coligacao, iniciais ou sucessivos, assim como de cumulacao de objetos processuais, pedidos
e/ou causas de pedir, formuladas por uma mesma parte ou por partes contrarias (reconvencao e contra pedidos
entre compartes).

Se em tribunal judicial estes incidentes complicam e atrasam deveras 0 processo, em arbitragem o problema
pode ser ainda mais complicado, na medida em que ha que relacionar estas questdes com a fonte contratual
da jurisdicdo do tribunal arbitral (resultante da convencao de arbitragem) e com o necessario respeito pelos
principios do processo justo.

Por essa razdo — a fonte contratual da jurisdicdo arbitral — é costume enquadrar-se neste capitulo das
arbitragens complexas situagcdes em que se discute a vinculagdo da convencgéo de arbitragem de terceiros néo
signatarios.

Vamos tratar, especificamente de pluralidades objetivas e subjetivas, em especial das seguintes questoes:
a admissibilidade de reconvencao, litisconsorcio e de coligacéo, intervencdo de terceiros e apensagéo.

Desde logo, verifique-se que a realizacdo de arbitragens complexas pode fornecer algumas vantagens:

e A JUnica arbitragem pode, em algumas circunstancias, ser mais eficiente do que duas ou mais
arbitragens separadas (que permite a mesma poupanca de taxas gerais legais, o tempo das testemunhas,
os esforcos de preparacdo e outras despesas que existem em tribunais estaduais);

e Um processo de arbitragem consolidada reduz o risco de resultados inconsistentes em dois ou mais
arbitragens separadas (uma parte de uma disputa tripartida pode ser considerado responsavel a outra
parte como uma arbitragem, enquanto numa segunda arbitragem a mesma parte pode ser negada a
recuperacdo de uma parte diferente em uma teoria inconsistente com a l6gica do primeiro processo).

Em contrapartida pode apresentar algumas desvantagens:
e Problemas com relacdo a nomeacdo de arbitros e composicao do tribunal;
e Confidencialidade
e Demora do processo e potencial atraso da aplicagéo dos direitos da parte;

8.1. Areconvengao

A reconvencdo encontra-se prevista no artigo 33°4, nos termos do qual o demandado pode deduzir
reconvencdo desde que o seu objeto esteja abrangido pela convengéo de arbitragem.

Um problema que surge € o da admissibilidade da compensacéo. Se o direito a compensar resulta da
relacdo juridica (por regra o contrato) abrangida pela mesma convencéo de arbitragem, ndo ha qualquer davida
de que é admissivel. A dificuldade surge quando o direito a compensar ndo decorre da relacdo juridica
abrangida por aquela convencéo, mas por outra.

Esta dificuldade foi resolvida pelo CPC que expressamente determina que a compensacéo, seja qual foro
valor, é sempre deduzida em reconvencdo. Porém, se se adotar esta regra, a invocacdo da compensacao ficara
sempre limitada aos casos em que decorre da mesma relagédo contratual, o que é muito limitativo. Com efeito,
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se esta reconvencdo decorrer de outra convencao de arbitragem que até pode estar num contrato relacionado
com o que iniciou a arbitragem, a interpretacéo literal da lei impede a sua dedu¢do na mesma arbitragem.

A professora Mariana franca Gouveia defende que se deve, entdo, privilegiar uma interpretacdo extensiva
do preceito, admitindo pedidos reconvencionais mesmo quando ndo resultem da mesma convencao de
arbitragem, desde que haja convencao de arbitragem compativel.

A reconvencdo pode justificar a intervencdo de terceiros, espontanea ou provocada, necessaria ou
voluntéria por via do artigo 36°4.

8.2. A pluralidade subjetiva

Tradicionalmente, litisconsorcio e intervencao de terceiros na arbitragem so sdo possiveis se as partes
tenham acordado, por unanimidade, tal resultado, tipicamente no seu acordo de arbitragem original.

Todavia, quando decidem que em caos de litigio recorrerdo a arbitragem as partes nao consideram
ponderadamente esta questao.

A LAV estabelece expressamente a possibilidade de litisconsorcio e coligacdo. Nomeadamente, tem dois
artigos reservados para as questdes da pluralidade subjetiva, nomeadamente:

e Artigo 11°: regime de designacdo de arbitros

e Artigo 36°: intervencéo de terceiros

8.2.1. Litisconsorcio e coligacdo

Na norma sobre o regime da designacdo de arbitros ndo ha qualquer distin¢do entre litisconsorcio e
coligagdo. Ja no artigo 36°/3, a proposito da intervencéo de terceiros, ha referéncia ao litisconsorcio, a casos
de oposicdo do direito de regresso (intervencdo acessoria). Esta circunstancia podia levar-nos a duvidar da
admissibilidade da coligacdo em arbitragem, porque faz com que a sua admissibilidade ndo seja evidente.

Temos de pensar que o principio geral subjacente as regras das pluralidades subjetivas é o de elevar ao
maximo a eficacia de cada um dos processos, 0 ganho das partes com cada um dos seus processos. Devem,
assim, ser admitidas quando potenciem esse maximo e recusadas quando ndo o alcancem. Chegar-se-4, por
aqui, ao critério da conexdo entre processos, regra conhecida de quase todos os ordenamentos juridicos e
afloradas em todas as normas processuais sobre pluralidades subjetivas ou objetivas.

Este critério atribui grande discricionariedade aos arbitros no momento de apreciar a admissibilidade da
pluralidade.

Um outro critério que tem sido defendido baseia-se no facto de as partes terem o direito a arbitrar com
guem querem e como querem. A ser assim, retira-se da interpretagdo da convencdo de arbitragem que foi
vontade das partes ter um Unico processo com todos ou Varios.

O ideal é conjugar estes dois critérios. Os arbitros terdo de analisar se, a luz da convencéo arbitral, as
partes quiserem ou nao afastar o julgamento Unico de todas as questdes e, ainda, se tal julgamento é Gtil para
a eficiéncia daquele processo.

8.2.2. A intervencéo de terceiros
A LAV regula esta questao no ja referido artigo 36°.

Para que sejam admissiveis as pluralidades subjetivas, é necessario que exista convencao de arbitragem
entre todos os intervenientes.

As razdes desta exigéncia sdo conhecidas: sendo a fonte da arbitragem contratual, s6 ha competéncia do
tribunal arbitral se houver convencdo. No artigo 36%1, LAV estabelece-se a necessidade de vinculagdo a
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convencdo, quer desde o inicio, quer por adesdo posterior. Neste ultimo caso, porém, & necessario o
consentimento de todas as partes primitivas da convencao de arbitragem.

A LAV admite, entdo, as intervencdes posteriores a constituicdo do tribunal arbitral. As anteriores a
constituicdo do tribunal apenas sdo admitidas em arbitragem institucionalizada, conforme é referido no artigo
36°/6. Neste ultimo caso, a LAV exige que o regulamento de arbitragem aplicavel assegure a observancia do
principio da igualdade de participacdo de todas as partes, incluindo os membros de partes plurais, na escolha
dos arbitros.

A razdo de ser desta norma é de orem préatica: em arbitragem ad hoc, antes da constitui¢do do tribunal
arbitral ndo hd quem decida da admissibilidade da intervencdo; j& em arbitragem institucionalizada, o
requerimento, provocado ou espontaneo, é por regra decidido pelo 6rgdo diretor do centro.

Sendo requerida a intervengdo de terceiros por uma das partes (provocada) ou pelo préprio terceiro
(esponténea) e vinculando a convengdo de arbitragem todas elas, cabera ao tribunal arbitral decidir se admite
ou ndo a intervengéo independentemente das posi¢des que as partes assumam.

Sendo assim s resta cumprir os requisitos do artigo 36°3 para que as intervencgdes sejam admissiveis:

e A ndo perturbacdo do andamento do processo: impde que os arbitros verifiquem, no caso concreto e
no momento concreto, se a interven¢do € ou ndo oportuna. Admite-se aqui, bastante discricionariedade
aos arbitros no seu juizo sobre a razoabilidade préatica da intervencédo requerida.

e A existéncia de razdes de relevo que a justifiqguem;

|

v

A lei identifica quatro situaces em que entende estar reunida esta relevancia:

a) O terceiro tenha em relacdo ao objeto da causa um interesse igual ao do demandante ou do
demandado, que inicialmente permitisse o litisconsorcio voluntario ou impusesse o litisconsércio
necessario entre uma das partes na arbitragem e o terceiro; ou

b) O terceiro queira formular, contra o demandado, um pedido com o mesmo objeto que o do
demandante, mas incompativel com o deste; ou

c) O demandado, contra quem seja invocado crédito que possa, prima facie, ser caracterizado como
solidario, pretenda que os demais possiveis credores solidarios fiquem vinculados pela decisao final
proferida na arbitragem; ou

d) O demandado pretenda que sejam chamados terceiros, contra os quais 0 demandado possa ter
direito de regresso em consequéncia da procedéncia, total ou parcial, de pedido do demandante.

8.3. Extensdo do caso julgado a terceiros

Admitida a intervencgdo, o problema que se coloca é 0 da extensdo do caso julgado se o terceiro ndo
participa na arbitragem. Trata-se de uma questdo que existe apenas na intervencdo provocada, ja que na
intervencdo espontanea, uma vez que a adesdo é autbnoma ao processo arbitral, implica automaticamente a
sujeicdo do interveniente ao caso julgado.

Ja vimos que a LAV admite a intervengdo provocada a titulo principal ou acessorio. Sendo requerida essa
intervencdo e admitida pelo tribunal arbitral, se o terceiro se recusar a participar no processo, é discutivel se
ficara abrangido pelo caso julgado que se venha a formar.

Repare-se que se pressupde que ha convencdo de arbitragem entre todas as partes, ja que esta é condicao
e admissibilidade da intervengéo de terceiros.

Assim sendo, havendo convencdo de arbitragem entre todos é de admitir a extensdo do caso julgado,
mesmo sem nenhuma norma que o refira expressamente.

Deste modo, deve estender-se o efeito de caso julgado aos terceiros cuja intervencao tenha sido provocada,
independentemente de terem ou ndo tido efetiva intervenc¢ao no processo. Desde que a estes terceiro seja dada
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a oportunidade de se defenderem, em igualdade com as restantes partes na arbitragem, ndo ha preclusao de
nenhuma garantia que, em termos de processo justo, impeca esta extensao.

Nota relativa ao litisconsorcio necessario: a ndo submissdo do terceiro, em litisconsorcio necessario, a
convencdo arbitral levara a ineficacia da sentenca arbitral e, logo, a inutilidade da arbitragem. Ha litisconsorcio
necessario se a producdo de determinado efeito juridico necessita da presenca de todas as partes, quer tal
resulte da lei, de convencdo das partes ou da natureza da relacdo juridica. Ora, se uma das partes estiver
vinculada a convencao arbitral, mas outra ndo, ndo podera ser o litigio resolvido por arbitragem, restando a
sujeicdo de todas as partes a jurisdi¢do estadual. Este é o caso de a convencdo arbitral ndo ser celebrada pro
todos os litisconsortes, o que é diferente de estes ndo intervirem no processo arbitral. Neste caso, nada impede
a eficacia plena da sentenca arbitral.

8.4. A apensacao

A questdo da apensacdo relaciona-se com a possibilidade de cumular num unico processo diversas
pretensdes que isoladamente poderiam dar lugar a varios processos.

A LAV néo regula esta questdo, assim como ndo o faz a LMUNCITRAL. Alguns ordenamentos juridicos
regulam a questdo atribuindo poderes para apensar 0s processos arbitrais aos tribunais judiciais e outros aos
tribunais arbitrais.

Esta possibilidade é, porém, contraria @ Convencao de Nova lorque, na medida em que viola a convencgao
de arbitragem subscrita pelas partes.

Na opinido da professora Mariana franca Gouveia, a apensacao s6 devera ser admissivel num de dois casos:

e Houver acordo das partes: Havendo acordo das partes a jurisdicdo do tribunal arbitral fica
salvaguardada, ndo havendo, tal apensacdo ndo é possivel porque violaria a convencdo arbitral e
transcenderia a jurisdi¢do do tribunal arbitral.

e Se o0 regulamento da instituicdo arbitral escolhida o permitir: ndo ha neste caos violacdo d a
convencdo de arbitragem, na medida em que a remissdo para um regulamento de institui¢do arbitral
faz incluir nessa convencdo as regras da institui¢do escolhida

Tome-se o exemplo de alguns regulamentos:

= CCI (artigo 10°): atribui ao Court o poder de ordenar a apensacdo de duas arbitragens se ambas
estiverem pendentes na CCI e couberem em alguma das situacdes previstas nas alineas do preceito. Se
as partes tiverem dado o seu acordo ou se a convencdo for a mesma para todas as questdes, a apensacao
é admitida sem mais.

= CAC (artigo 26°): estabelece como requisitos a identidade das partes e que se verifiquem 0s requisitos
da intervencdo de terceiros. A competéncia para ordenar a apensacdo é do presidente do centro, que
deve ouvir a parte requerida e os arbitros ja designados para o primeiro processo. A apensacao pode
ser recusada se a necessidade de reconstituir o tribunal, o estado dos processos ou outra qualquer razao
0 torne inconveniente.

Este tema relaciona-se também com a arbitragem multi-contrato, isto €, 0s casos em que uma transacao
economica envolve mais de um contrato.

Pode dar-se o caso de existirem varios contratos interligados, mas apenas alguns deles conterem clausula
de arbitragem, o que pode deixar ddvida quanto ao facto de as partes quererem, ou nao arbitragem. Torna-se
necessario interpretar a verdadeira intencdo das partes no caso concreto.

De acordo com Bernard Hanotiau, existem trés casos de arbitragem multi-contrato:
1. As partes séo diferentes, mas os contratos contém a mesma clausula de arbitragem ou as clausulas sao
compativeis.
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2. As partes sao diferentes e os contratos ndo contém clausulas de arbitragem idénticas ou compativeis,
ou um deles ndo conter uma clausula de arbitragem.

3. As partes sdo as mesmas e concluiram dois ou mais contratos, um deles sem clausula de arbitragem,
com uma clausula que atribui competéncia aos tribunais nacionais, ou com uma clausula
compromissoria incompativel com a do outro contrato.

Quando um documento contém uma clausula de arbitragem, levanta-se a questdo de saber se essa
referéncia é suficiente para que as partes figuem vinculadas pela convencéo de arbitragem.

Esta questdo é respondida pelo artigo 2°/4 de acordo com o qual “sem prejuizo do regime juridico das
clausulas contratuais gerais, vale como convencdo de arbitragem a remissdo feita num contrato para
documento que contenha uma clausula compromissoria, desde que tal contrato revista a forma escrita a forma
escrita e a remissao seja feita e modo a fazer dessa clausula parte integrante do mesmo”.

9. A sentenca arbitral

A sentenca arbitral € amplamente regulada pela LAV, que regula hoje aspetos como o critério de decisdo
ou o prazo, o modo de tomada de decisdo por tribunais colegiais ou o contetddo da sentenca.

Apesar de nio existir nenhuma defini¢do universalmente aceite de “sentenca arbitral” e de, inclusive, a lei
portuguesa ndo conter nenhuma definicdo, a Convencdo de Nova lorque define-a no seu artigo 2° dizendo
que “o termo “sentencas arbitrais” deve incluir ndo sé sentengas proferidas por arbitros nomeados para cada
caso, mas também aquelas emitidas por 6rgdos arbitrais permanentes aos quais as partes se submetam”.

O contelido da sentenca pode ser bastante amplo:

=>» Pode dizer respeito a discrepancias legais ou factuais entre as partes;

=>» Pode envolver a interpretacdo de clausulas contratuais ou determinar os respetivos direitos e
obrigacOes as partes decorrentes do contrato;

=>» Pode lidar com questdes preliminares, tais como a jurisdicdo do tribunal, a lei aplicavel e a limitacéo
de acOes

9.1. Tipos de sentencas

E importante distinguir aqui, desde logo, decisdo de sentenca. A decisdo é genérica e refere-se ao
resultado de qualquer conclusao ou resolucdo alcancada apds consideracdo, enquanto a sentenca é uma decisdo
que afeta realmente os direitos entre as partes e que, geralmente, é capaz de ser aplicada.

Temos, depois, VAarios tipos de sentengas:

e Final: sentenca ultima da arbitragem, que marca o seu fim assim como a cessacdo de fungdes do
tribunal arbitral.

e Interina: resolve as providéncias cautelares enquanto se aguarda pela decisao final do tribunal arbitral.

e Parcial: resolve algumas reivindicagdes que sejam submetidas ao tribunal arbitral (ex: jurisdi¢do ou
questdes de direito aplicaveis).

e Padrao: sentenca feita pelo tribunal em consequéncia da ndo participacdo de uma das partes.

e Proferida nos termos acordados: decisdo que incorpora qualquer aspeto a que as partes tenham
chegado a acordo durante a arbitragem.
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9.2.  Critério de decisdo

Desde logo, os arbitros tém o dever de emitir uma decisdo correta e exequivel.

De acordo com o artigo 39°, LAV, estes podem julgar de trés formas diferentes, desde que as partes assim
autorizem:

1. Segundo o direito constituido (artigo 39°/1);

2. De acordo com a equidade (artigo 39%/2);

3. Pela composicdo amigavel (artigo 39°/3);

Os critérios de decisdo que levantam mais questdes sdo, obviamente, a equidade e a composicéo amigavel,
nomeadamente pela dificuldade relativa ao seu conceito.

Sé&o defendidas duas nogOes de equidade:
=>» Acecao fraca: a equidade caracteriza-se pela correcdo e injusticas da lei aquando da sua aplicacéo ao
caso concreto, isto é, a equidade funciona como elemento de conformacao do direito estrito na sua
concretizacdo. A equidade funciona, assim, movimentando-se nos conceitos e valores propugnados
pela lei e desistindo da sua aplicacdo apenas quando a solugdo encontrada ndos e ajuste, em concreto,
precisamente a esses conceitos e valores.
= Acecao forte: a equidade prescinde em absoluto do direito estrito, tornando-se, portanto, o Unico
critério de decisdo. Ndo ha qualquer vinculacdo ao direito legislado, baseando-se a decisdo
exclusivamente na justica do caso concreto.

A doutrina e a jurisprudéncia tém-se dividido na defesa de uma e outra teoria. A maioria da doutrina
portuguesa prefere a acecdo fraca, entendendo, entdo, que a decisdo segundo a equidade ndo prescinde de
considerar as solu¢des juridicas em vigor.

No entanto, no caso da arbitragem, sdo as proprias partes que erigem a equidade como critério de decisao,
pelo que poderéa ser defensavel a equidade na sua acecao forte.

A composicio amigével é estabelecida no artigo 39°/3, LAV, através da formulagdo segundo a qual “o
tribunal pode decidir o litigio por apelo a composicao das partes na base do equilibrio dos interesses em jogo™.

A composicao amigavel serd, pois, um juizo de deciséo diferente do direito estrito e também da equidade.
A sua exata configuracdo €, porém, fruto de desacordo entre a doutrina.

Na posicédo seguida em Portugal por Sampaio Caramelo e Dario Moura Vicente, a composi¢do amigavel
reconduz-se a uma equidade forte, delimitada por principios juridicos irrevogaveis préprios da comunidade
de negacios internacional e ponderada com uma necessidade de aplicar a solu¢do que mais se adequa aquilo
que as partes aceitariam.

A professor Mariana Franca Gouveia defende que este conceito sé faz sentido na arbitragem internacional,
na medida em que é realmente dificil encontrar utilidade para uma situacao estritamente nacional.

9.3. Forma e contetido

Nos termos do artigo 40°, LAV, a decisdo é tomada por maioria dos membros do tribunal arbitral. Caso
ndo se possa formar essa maioria, estabelece a lei que a deciséo é tomada pelo presidente (artigo 40°/1).

Sucederam ja casos em que um dos arbitros se recusa a estar presente na deliberacao ou a assinar a mesma.
Tem sido entendido que o necessario ndo € a presenca efetiva de todos os arbitros, mas a sua regular
convocagéao.

Nestas situacOes & necessario tomar algumas cautelas formais que garantam a perfeicdo da sentenca
arbitral. Estabelece o artigo 40°2 que caso algum arbitro se recuse a participar na votacéo, 0s outros arbitros
podem proferir a sentenca, a menos que haja acordo das partes em contrario.
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As partes sdo subsequentemente informadas da recusa de participacdo desse arbitro na votacdo. Esta
notificacdo nédo é outra para além da notificacdo da prdpria sentenca prevista no artigo 42°/6, LAV.

A sentenca arbitral é reduzida a escrito e assinada, pelo que nesta situacao faltara a assinatura de um dos
arbitros. A LAV esclarece que ndo ha qualquer problema com a auséncia, desde que devidamente mencionada
a razdo da omissdo. Nos termos do artigo 42°1, LAV, é suficiente para a validade da decisdo arbitral, a
assinatura da maioria dos arbitros, desde que estejam explicadas as razdes da auséncia das restantes.

A violacdo deste artigo é fundamento de anulacéo da sentenca nos termos do artigo 463, a, vi. Este artigo
tem que ser interpretado apropriadamente. Significa que sdo fundamentos de anulacéo da sentenca arbitral ndo
sO a auséncia de assinaturas da maioria ou s do presidente, caso a sentenca deva ser por este proferida, mas
também a auséncia das razdes que justificam a falta das assinaturas dos restantes membros do tribunal.

Para além da assinatura dos arbitros, da sentenca tem ainda que constar a data e o lugar da arbitragem,
considerando-se que a sentenca foi ai proferida (artigo 42°/3).

A sentenca deve, ainda, ser fundamentada, a mesmo que as partes dispensem essa fundamentacao ou se
trate de sentenca de homologacdo de acordo. A possibilidade de dispensa de fundamentacdo prevista no artigo
42°/3, LAV constitui uma excecao ao principio constitucional das decisGes jurisdicionais.

Todas estas regras formais sédo aplicadas, nos termos do artigo 45°/7 a retificacdo, ao esclarecimento e a
sentenca adicional.

9.4. O prazo

A razdo de ser da existéncia de um prazo de decisdo €, antes de mais, assegurar que o litigio seja resolvido
rapidamente. Importa garantir que as partes ndo fiqguem eternamente dependentes da atividade do tribunal
arbitral.

O prazo para decisdo € fixado livremente pelas partes, sendo de 12 meses na falta de estipulacdo, contados
a partir da data de aceitacdo do ultimo arbitro (artigo 43°/1), podendo haver livre prorrogacdo por acordo das
partes ou por decisdo do proprio tribunal arbitral (artigo 43°/2).

Ultrapassado o prazo, havendo falta da sentenca, a lei determina a extin¢éo automatica do processo arbitral.
Essa extincdo ndo implica, porém, a caducidade da convencdo arbitral. A convencdo mantém-se eficaz,
podendo as partes dar inicio a outra arbitragem (artigo 43°3). A consequéncia €, pois, a extincdo da
competéncia dos arbitros para julgarem aquele processo.

Quanto a sentenca proferida depois de esgotado o prazo, continua a ser impugnavel para o tribunal estadual
nos termos do artigo 46°/3, a, vii.

E defenséavel, face ao artigo 46°/4, que constitui abuso de direito a invocacdo do decurso do prazo
enquanto fundamento de anulagdo da sentencga arbitral quando n&o se tenha invocado o vicio em tempo
oportuno do decurso do processo arbitral. E que este artigo estabelece que se a parte ndo invocou a violagao
de uma disposicao legal supletiva, deve entender-se que renunciou a sua invocacgdo enquanto fundamento de
impugnacao.

A LAV consagra regras que permitem de forma equilibrada atender a estes interesses. Assim, as
prorrogagdes do prazo podem ser livremente decididas pelo tribunal arbitral, sem necessidade de acordo das
partes.

Estas podem, porem, obstar a essas prorrogacdes se, em conjunto, o pretenderem. Fica, assim,
salvaguardado a propria razdo de ser da existéncia de um prazo: evitar que as partes figuem em absoluto
dependentes de um painel arbitral improdutivo.
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9.5. Encerramento do processo, retificacdo da sentenca e sentenca adicional

Nos termos do artigo 42°/7, a sentenca € plenamente eficaz depois de ultrapassados os prazos de
impugnacao.

Estabelece-se, porém, a obrigatoriedade do presidente do tribunal arbitral de conservacdo do original do
processo arbitral durante um prazo minimo de dois anos e do original da sentenga arbitral por um prazo minimo
de cinco anos (artigo 44°/4).

Para além da sentenca arbitral, o processo arbitral pode terminar por vérias razdes (artigo 44°/2):
e Desisténcia
e Acordo entre as partes (ver artigo 41°, LAV)
e Inutilidade ou impossibilidade superveniente

A desisténcia pode ser contraditada pelo demandado, caso em que o tribunal, reconhecendo o interesse
legitimo no prosseguimento da acdo, pode determiné-lo.

Encerrado o processo, esgotam-se 0s poderes jurisdicionais do tribunal: a autoridade do tribunal expira e este
ndo pode fazer mais nada em relacdo as diferencas das partes (artigo 44°/3) ressalvando-se as seguinte
situacoes:

e Artigo 45° - possibilidade de retificac@o e esclarecimento da sentenca e sentenca adicional: as

partes dispdem de 30 dias para requerer ao tribunal arbitral que retifique qualquer erro de célculo,
material, tipogréafico ou de semelhante natureza, ou ainda que o tribunal esclareca ambiguidades ou
obscuridades da sentenca. A prolacdo destas retificagdes ou esclarecimentos é um ato discricionario
do tribunal, que o faz apenas dentro do prazo e se o considerar justificado.
A retificacdo e o esclarecimento destinam-se a corrigir vicios formais da sentenga, ndo podendo,
naturalmente, implicar qualquer alteracdo no seu contetdo. Ja a possibilidade de proferimento de
sentenca adicional implica a alteracdo de conteddo. Neste caso previsto no artigo 45°/5, o tribunal
pode pronunciar-se sobre pedidos apresentados no decurso do processo gue ndo apreciou na sentenca.
Permite-se, por através deste mecanismo a sana¢do do vicio de omissdo de pronuncia, vicio este que é
fundamento de anulacdo da sentenca arbitral (artigo 46°/3, a, v).

e Artigo 46°8: “quando lhe for pedido que anule uma sentenga arbitral, o tribunal estadual competente
pode, se o considerar adequado e a pedido de uma das partes, suspender o processo de anulag¢éo durante
0 periodo de tempo que determinar, em ordem a dar ao tribunal arbitral a possibilidade de retomar o
processo arbitral ou de tomar qualquer outra medida que o tribunal arbitral julgue suscetivel de
eliminar os fundamentos da anulacao”.

9.6. A publicacdo da sentenca

Nos termos do artigo 30°/5 “os arbitros, as partes e, se for caso disso, as entidades que promovam, com
carater institucionalizado, a realizagéo e arbitragens voluntérias, ttm o dever de guardar sigilo sobre todas as
informagdes que obtenham e documentos de que tomem conhecimento através do processo arbitral, sem o
prejuizo de as partes tornarem publicos os atos processuais necessarios a defesa dos seus direitos e do dever
de comunicagdo ou revelacao de atos do processo as autoridades competentes, que seja imposto por lei”.

A confidencialidade é uma das caracteristicas mais valorizadas na arbitragem, ainda que ndo seja uma
caracteristica-padréo.

Este paragrafo ndo obsta, contudo, a publicacdo de sentencas e outras decisfes do tribunal arbitral com a
exclusdo de quaisquer elemtnos de identificacdo das partes, a menos que alguma delas se oponha a isto (artigo
309/6).
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10. A impugnacao da sentenca arbitral

A impugnacdo da decisdo arbitral é a condicdo necessaria para que esta possa ser equiparavel a uma
sentenca judicial. E que o Estado s reconhece decisdes vinculativas de privados se puder controlar a sua
validade e poder verificar se foram cumpridas as regras minimas do processo justo. E também por este motivo,
que o direito a requerer a anulacdo da decisao arbitral é irrenunciavel (artigo 46°/5).

Os eventuais vicios do processo arbitral apenas podem ser alegados na impugnacéo da sentenca final.
Porem, existe desde logo, um conjunto de decisdes que sdo imediatamente impugnaveis, ndo tendo que esperar
pela sentenca, como é regra. Sao elas:

e A decisdo sobre a competéncia do tribunal arbitral (artigo 18%/9);

e A decisdo de manter o arbitro recusado (artigo 14°3);

e A decisdo dos honorarios (artigo 17°/3).

Gerou duvida o facto de se poder impugnar imediatamente as sentencas parciais, ou ndo. Porém, admitir
a sua anulacdo imediata implicaria, na pratica, ou a paralisacdo da arbitragem ou o eventual aumento de custos
com decisdes que se podem vir a revelar inGteis. Mesmo no caso em que a a¢do de anulacao seja improcedente,
a probabilidade de se imiscuir no processo arbitral € imensa, perturbando o seu regular andamento.

Assim, parece ser preferivel impugnar todas as decisdes num Unico momento.

A impugnagcdo ordinaria da sentenca arbitral pode ser feita de trés formas:
e Recurso

e Acéo de anulagdo

e Oposicdo a execucao.

O recurso da deciséo arbitral apenas podera ser possivel se as partes o estipularem e, ainda assim, s6
quando a decisdo ndo tenha sido determinada pela equidade, ou por composicao amigavel (artigo 39°/4). O
recurso passa assim a ser excecdo na arbitragem. Por este motivo, dar-se-4 maior relevancia aos outros
institutos.

10.1. A acéo de anulacgéo
A tramitagao

As partes tém 60 dias para impugnar a sentenca arbitral, a contar da data em que (artigo 46°/6):
1. A parte que pretenda essa notificacdo recebeu a notificacdo da sentenca; ou
2. Se tiver feito um requerimento nos termos do artigo 45°, a partir da data em que o tribunal arbitral
tomou uma decisé@o sobre esse requerimento;

A competéncia para a apreciagdo da ac¢do de anulagéo consta do artigo 59° e cabera, consoante a matéria
do litigio:

e Ao Tribunal da Relagdo em cujo distrito se situe o lugar da arbitragem;

e No Tribunal Central Administrativo em cuja circunscrigéo se situe o lugar da arbitragem;

De acordo com o artigo 46°/2 a acéo inicia-se com a apresentacdo de requerimento de anulacao.

Se o requerido tiver deduzido excecbes na oposicdo, o requerente pode apresentar resposta. Segue-se a
producdo de prova, que deve ser oferecida com os articulados. Ha, portanto, uma audiéncia de julgamento na
Relacéo, so depois se seguindo a tramitacao do recurso de apelagéo.
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Uma questdo importante € a dos prazos de oposicdo (contestacdo) e resposta. Face a lacuna legal, a
hipdtese mais razoavel € dar-se 30 dias.

Esta opc¢édo tem a seu favor o forte argumento formal de a acdo de anulagdo ser uma agédo especial, pelo
que em tudo o que n&o seja especificadamente regulado se segue a tramitacdo do processo comum. E, por
outro lado, o prazo previsto para as contra-alegacGes de recurso de apelacao, se se entender que € este o regime
aplicavel. Cumpre, por fim, o principio constitucional do due process.

Pelas mesmas razdes, 0 prazo para resposta a oposicao devera ser de 15 dias.

Fundamentos dependentes de alegacédo da parte

Regra da preclusdo dos fundamentos de anulagdo (artigo 46°4): se a parte que conhece 0 Vvicio ndo o
invocar de imediato, continuando na arbitragem, ndo podera alega-lo enquanto fundamento de anulacgdo. Esta
regra esté limitada por duas excegdes:
1. Vicio da incompeténcia do tribunal — o prazo de arguicéo é mais curto;
2. Vicios decorrentes de normas que dependem da vontade das partes, isto é, normas legais supletivas e
normas contratuais estabelecidas na convencdo de arbitragem — néo é aplicavel a preclusdo;

Quanto a competéncia, o artigo 18°4 estabelece que a incompeténcia do tribunal arbitral s6 pode ser
arguida até a apresentacdo da defesa quanto ao fundo da causa ou juntamente com ela.

Quanto a fundamentos supervenientes determina 0 mesmo preceito no artigo 18°/6 que devem ser
alegados imediatamente, sem prejuizo de o tribunal arbitral admitir exce¢bes que considere justificadas.

Quanto aos restantes fundamentos, o artigo 46°4 estabelece dois requisitos para que se verifique a
preclusdo:

e 0 conhecimento do vicio

e apossibilidade de o invocar em momento anterior

Os fundamentos decorrentes de norma imperativa ndo preclude, podendo ser ainda invocaveis como
fundamento de anulacdo, mesmo se ndo alegados em tempo no processo arbitral.

Sdo fundamentos decorrentes de norma imperativa, para além dos de conhecimento oficioso, como a
inarbitrabilidade do litigio e a violagdo da ordem publica, os decorrentes da aplicacdo dos principios de due
process do artigo 30°/1.

O artigo 46°3 distingue dois tipos de fundamentos conforme sejam dependentes das alegacdes das partes
(alinea a), ou de conhecimento oficioso (alinea b).

Trate-se aqui dos primeiros:

e Artigo 4693, a, i: este fundamento diz respeito a convencéo de arbitragem. Sera anulavel a sentenca arbitral
proferida com base numa convencdo arbitral invalida. O preceito pormenoriza ainda a situacdo de
incapacidade de uma das partes.

e Artigo 46°/3, a, ii: € motivo de anulacdo a violacdo de algum dos principios fundamentais referidos no
respeito pelo due process, 0 processo equitativo conforme previsto na Constituicdo da Republica
Portuguesa. A concretizacdo do requisito da influencia decisiva ndo é facil. E preciso utilizar aqui bom
senso, ndoa dotando perspetivas muito rigidas, nem muito flexiveis. E preciso analisar, perante o caso
concreto, se a falha é, ou ndo importante para o cumprimento dos principios do processo justo, em bloco,
e ndo olhar isoladamente para a omissao ou violagéo.
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e Artigo 46°3, a, iii: este fundamento trata da incompeténcia do tribunal arbitral por se ter pronunciado
sobre litigios ndo contidos na convencdo de arbitragem. Neste caso, a sentenca arbitral pronunciou-se fora
do seu @mbito de competéncia.

e Artigo 46°3, a, iv: estabelece dois fundamentos de anulacdo: a irregularidade face as normas aplicaveis a
composicdo do tribunal arbitral ou ao curso do processo arbitral. Este preceito trata, portanto, de vicios
relativos a constituicdo do tribunal e ao processo. Os vicios séo, naturalmente, aferidos em funcdo das
regras aplicaveis, que poderdo resultar da convencédo, de um regulamento ou da propria Lei. Prevé-se aqui
também que este vicio tenha influencia decisiva no litigio.

e Artigo 46°3, a, v: trata-se aqui do excesso de pronuncia, ou seja, das situacdes em que embora o tribunal
decida no ambito da convencdo de arbitragem, ha excesso ou omissdo de pronuncia. Ha excesso de
pronuncia quando o tribunal condenou em quantidade superior ou objeto diverso do pedido ou conheceu
de questdo de que ndo podia tomar conhecimento. Ha omissdo de pronuncia quando o tribunal deixou de
pronunciar-se sobre questdes que devia apreciar. Estes principios constituem violagdes do principio do
dispositivo.

e Artigo 46°3, a, vi: é anulavel a sentenca que seja proferida sem cumprimento de alguns dos seus requisitos
formais, nomeadamente dos previstos no artigo 42°/1 e 3. Pode ser anulada a sentenca nao reduzida a
escrito e a sentenca ndo assinada. Inclui-se também aqui a falta de fundamentacdo da sentenca. O padréo
de fundamentacédo devera ser o da inteligibilidade da decisdo para as partes, isto €, que o tribunal consiga
explicar as partes porque decidiu assim. Ha cumprimento do dever de fundamentacéo quando resulte claro
para uma pessoa media o caminho e a razdo da decisdo. Sendo a fonte da deciséo a equidade, poderia ndos
e exigir o mesmo em termos de justificagdo da sentenca. A doutrina ndo tem entendido assim. Pelo
contrario, porque a decisdo, segundo a equidade ndo é uma decisdo arbitraria, a sua justificacdo racional é
td0 ou mais necessaria do que nos outros casos.

A LAV nada diz quanto as questdes de contradi¢do entre fundamentos e decisdo, mas a professora Mariana
Franca Gouveia considera que estes sdo reconduziveis a situacao de falta de fundamentagéo pelas mesmas
razdes que o dever de fundamentacdo exige uma apreciacdo material. A questdo coloca-se no mesmo nivel
da inteligibilidade da decis&o.

e Artigo 4693, a, vii: trata-se aqui da notificacdo da sentenca depois de decorrido o prazo para a sua prolacéo,
tal como ele é fixado pelas regras do artigo 43°. O decurso do prazo extingue o processo arbitral e a
consequente competéncia dos arbitros.

Fundamentos de conhecimento oficioso

Estes sdo 0s motivos que se encontram no artigo 46°/3, b. o facto de estes motivos serem de conhecimento
oficioso, quer dizer que podem ser conhecidos pelo tribunal, independentemente da sua invocacao pelas partes.

Sdo dois os fundamentos:

e Artigo 46°3, b, i: inarbitrabilidade;

e Artigo 46°3, b, ii: violagdo da ordem publica internacional do Estado portugués;

Quanto a inarbitrabilidade, a sentenga deve ser anulada caso o objeto do litigio ndo seja suscetivel de ser
decidido por arbitragem nos termos do direito portugués. O fundamento diz, portanto, respeito ao requisito da
arbitrabilidade objetiva. Nos termos do n°l sdo arbitraveis todos os litigios respeitantes a interesses
patrimoniais e ainda os litigios respeitantes a interesses ndo patrimoniais desde que transacionaveis. Se o
processo tiver como objeto matérias que ndo preencham estes requisitos, a sentenca sera anulada.

E de recordar, ainda, que os litigios de Direito do Trabalho tém de obedecer ao requisito da disponibilidade,
de acordo com o artigo 4°/4 da Lei de aprovacéo da LAV.

57



Quanto a violagdo da ordem publica internacional, para aferir se a sentenca incorre nesta violacéo, é
preciso fazer um juizo complexo. Este tem trés passos:
1- Determinar se certa regra integra a ordem publica internacional
2- Verificar se era ou ndo aplicavel ao caso concreto
3- Apurar se o resultado da néo aplicacéo ou erronea aplicagéo € diverso do que se atingiria caso o tivesse
sido;

A ordem publica internacional estd no coragdo da ordem publica interna, pelo que uma regra que ndo
pertence a ordem interna, ndo pertence a ordem internacional.

A ordem publica internacional integra tdo-s6 a protecdo de interesses ou valores considerados
imprescindiveis para o Estado Portugués. A ordem publica interna contém os principios e regras considerados
como essenciais para determinado Estado, pelo que a sua amplitude ¢ maior que a da ordem publica
internacional.

Enqguanto a ordem publica interna estd construida para impedir situagdes contrarias aos calores
fundamentais da ordem juridica quanto é aplicavel o direito portugués; a ordem publica internacional visa
atingir o mesmo objetivo, mas relativamente a aplicacdo do direito estrangeiro.

Sendo a ordem publica um conceito indeterminado, ndo é possivel fixar o seu conteudo, sendo dificil
definir que principios sao estes que o integram.

A doutrina fez algumas sugestdes, incluindo na ordem publica internacional: o principio pacta sunt
servanda, o principio da boa-fé, o principio do abuso de direito, o principio da proporcionalidade, a proibicdo
das medidas discriminatérias ou espoliadoras, a protecdo dos civilmente incapazes, a proibicdo das
vinculacdes perpétuas, a proibicdo e indemnizacdes punitivas em matéria civel, as normas legais destinadas a
proteger os contraentes mais fracos, a proibicdo da discriminacdo racial ou da escravatura, o respeito dos
direitos do homem e de protecdo do patrimoénio cultural, a prote¢cdo do ambiente, a invalidade de contratos
que envolvam corrupgao, trafico de droga ou armas, as regras do direito da concorréncia...

Efeitos da anulacéo

A LAV estabelece que apds a anulacdo da sentenca, as partes terdo de iniciar outro processo arbitral para
decidir do mérito da questdo (artigo 46°/9), na medida em que a anulacdo da sentenca nenhum efeito produzira
na conveng&o de arbitragem.

Séo de ressalvar 0s casos em que a anulacéo se ficou a dever a vicios da prépria convencdo, caso em que
esta ndos erd também aproveitada.

Este efeito é consequéncia da impossibilidade de o tribunal estadual se substituir ao tribunal arbitral na
decisdo. Este esta, conforme o artigo 46°/9, impedido de conhecer do mérito da questdo ou das questdes
decididas. Mantendo-se plenamente eficaz a convencéo arbitral, o tribunal judicial ndo tem competéncia para
o litigio. Esta regra decorre do absoluto respeito pela vontade das partes e da autonomia e competéncia do
proprio tribunal arbitral.

A LAV prevé, ainda, uma situagdo intermédia no artigo 46°/8. O tribunal judicial pode “dar ao tribunal
arbitral a possibilidade de retomar o processo arbitral ou de tomar qualquer medida que o tribunal arbitral
julgue suscetivel de eliminar os fundamentos de anula¢ao”. Prevé-se aqui o envio do processo para o tribunal
arbitral (que ressuscitara), ficando, porém, em aberto a problematica da relacéo entre o tribunal arbitral e o
judicial.

Na opinido da professora Mariana Franga Gouveia, o tribunal ndo é obrigado a corresponder ao convite,
posicdo que deriva da autonomia do tribunal arbitral.

E também possivel a anulagdo parcial da sentenca arbitral. Desde que a sentenca seja cindivel e o vicio
ndo implique a nulidade de toda a decisdo, é admissivel a anulagdo parcial (artigo 46°/7).
Se a parte da sentenca relativamente a qual se verifique existir qualquer dos fundamentos de anulagéo
puder ser dissociada do resto, é unicamente anulada a atingida pelo vicio.
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10.2. A oposicdo a execucao

Neste caso, a iniciativa ndo estd dependente do vencido, mas sim da parte vencedora que podera iniciar
processo de execuc¢do num tribunal estadual.

A convencdo de Nova lorque torna-se aqui bastante importante, na medida em que a escolha do pais onde
se vai fazer a execucdo pode beneficiar por passar por um Estado signatario da convencéo, o que facilitara
todo o processo de execucdo da sentenca.

E preciso fazer duas distingGes:

% Reconhecimento/coercividade (ser executavel): geralmente quando uma sentenca arbitral € coerciva,
é também reconhecida, mas podem haver casos em que seja reconhecida e ndo coerciva.

% Sentencas nacionais/Sentencas estrangeiras: enquanto a execucao de sentencas domésticas é regulada
pelas leis nacionais de arbitragem, a execucao de sentencas estrangeiras rege-se pela Convencao de Nova
lorque /se se tratar de um Estado parte).Ver a este proposito o artigo 55°, LAV.

A LAYV estabelece que o executado ndo pode, em sede de oposicdo a sentenca, alegar fundamentos de
anulacdo se ja tiver decorrido o prazo para a sua invocacgdo (60 dias), 0 mesmo se passando com aqueles
fundamentos que ja tenham sido rejeitados no ambito de acdo de anulacdo da sentenca arbitral.

A preclusdo dos fundamentos é, porém, restrita aqueles que ndo sdo de conhecimento oficioso. Os
fundamentos de conhecimento oficioso previstos no artigo 46°/3, b podem ser invocados independentemente
do decurso do prazo da anulagdo. Mesmo que ndo sejam alegados, podem ser oficiosamente conhecidos.

Estas regras constam do artigo 48°, LAV e tentam encontrar um equilibrio entre a pretericdo do direito a
pedir a anulacdo da sentenca arbitral e a necessidade de impedir a execugdo de uma decisao intoleravel face
ao ordenamento juridico portugués.

O artigo 726°2, d, CPC prevé, ainda, que 0 agente de execucdo remeta 0 processo de execugdo de
sentenca arbitral ao juiz, para apreciacdo liminar, nas situagcdes de inarbitrabilidade do litigio. N&o consagra
aqui a violacdo da ordem publica, mas parece-me que se a infracdo for manifesta a atitude do agente de
execucdo deve ser a mesma.

11. As especificidades da arbitragem

A arbitragem € um meio de RAL bastante conhecido no contexto dos litigios internacionais, opondo-se
ao meio tradicional de recurso aos tribunais judiciais.

A arbitragem internacional tem alguns aspetos e especificidades que sdo importantes destacar.
Nomeadamente:

e Este modelo ndo é indicado para a prote¢éo de direitos humanos;

e Este modelo nédo ¢ indicado para disputas relacionadas com interesses publicos;

De modo que se mantenham protegidas as especificacdes da arbitragem nestas situacdes, € importante
assegurar:

e A transparéncia

e Os custos reduzidos

Portugal ¢ considerado um “porto seguro” para arbitragem. O nosso sistema acolhe arbitragem em litigios
administrativos ou fiscais o0 que, noutros paises, poderia ser considerado impossivel.

Aqui, o modelo de arbitragem internacional que é normalmente aplicado a litigios de direito privado
coexiste com outros modelos, com a arbitragem no consumo e no desporto (questdo mais critica).
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A arbitragem € Portugal é legitimada pelo artigo 209°/2, CRP e pdoe recair em diversas areas. Vejamos:

Arbitragem em Direito do Consumo: esta prevista numa lei especifica e toma em consideracdo o facto de o
consumidor ser tradicionalmente a parte mais fraca. Regra geral as disputas tém um valor econémico baixo,
0 que faz com o que procedimento seja gratuito ou de baixo preco. Os centros arbitrais responsaveis para
administrar arbitragem de conflitos de consumo tém uma forte independéncia, estando, inclusive, as suas
sentencas disponiveis ao publico.

Arbitragem em Direito administrativo: existe um enquadramento bastante liberal quanto a arbitragem
administrativa, especialmente se considerarmos que em muitos paises litigios concernentes a legalidade de
atos administrativos ndo sio disponiveis para s partes. E aplicavel a LAV, apesar de 0 CPTA ja ter também
muitas normas especificas a arbitragem. Podem ser submetidos a arbitragem:
e questdes de contratos publicos, incluindo a anulacéo ou nulidade de atos administrativos;
e questdes relacionadas com as entidades publicas portuguesas - responsabilidade civil extracontratual
e questdes relacionadas com o direito de regresso;
e problemas relacionados com a validade dos atos administrativos, a menos que proibido por lei;
e questdes envolvendo contratos publicos de emprego, exceto o objeto da disputa € irrenunciavel.
Todas as sentencas arbitrais em questdes administrativas sdo publicas.
A arbitragem em direito administrativo tem caracteristicas especiais porque:
= O objetivo do direito administrativo € proteger o cidaddo de qualquer abuso cometido pela
Administracéo;
= A Administracdo Publica tem um mandato constitucional para prosseguir o interesse publico.

Arbitragem em Direito Tributario: o tribunal arbitral em matéria fiscal tem competéncia para fiscalizar a
legalidade dos atos administrativos nos litigios fiscais. Este tipo de arbitragem é administrado apenas por um
centro de arbitragem — 0 CAAD e ndo € possivel submeter este tipo de litigios a arbitragem ad hoc. O CAAD
tem uma lista de arbitros especialmente concebidos para este tipo de arbitragem. Sendo a lista de arbitros
restrita, a fim de se manter a independéncia, o arbitro tem o dever de ndo falar em particular com as partes
através de todo o processo. N&o é também permitido aqui decidir de acordo com a equidade.

Arbitragem no desporto: As disputas desportivas dizem normalmente respeito a disputas entre federacdes e
clubes, ndo havendo normalmente um grande interesse econémico. Normalmente, da arbitragem nestes casos
retiram-se sancdes disciplinares em consequéncia da violacdo de regulamentacdo por um atleta, ou clube.

Uma das principais caracteristicas da arbitragem desportiva é que ela se opde regularmente a federacdes
desportivas, a clubes desportivos e a atletas.

E importante referir aqui o CAS (Court of Arbtiration for Sport), situado em Lausanne que tem um servico
de arbitragem e mediacao para o desporto. O CAS &, contudo, criticado, sobretudo por ter se reservar fungdes
muito importantes como escolher os arbitros da sua lista de arbitros. Nos casos concretos, eles acabam por ser
selecionados por entidades com funcdes de regulacdo desportiva, como federacOes e os atletas perdem a
oportunidade de participar na selecdo do seu arbitro.

Em Portugal temos o TAD — Tribunal arbitral do Desporto, inspirado no CAS, que é bastante especial
sobretudo pela sua férmula obrigatéria. O TAD tem poder para analisar a legalidade de atos administrativos
das federacOes desportivas, podendo todo o outro tipo de disputas ser submetido enquanto arbitragem
voluntéria.

O estabelecimento deste tribunal arbitral ndo é consensual, tendo sido contestado junto do Tribunal
arbitral por duas vezes. O TAD acabou por introduzir um mecanismo de revisdo que permite ao tribunal
judicial analisar e rever o mérito das sentencas arbitrais e até mesmo decidi-las de novo, dentro das limitagdes
da discricionariedade administrativa.
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O TAD tem uma lista fechada de 40 arbitros estabelecida pelo conselho de administracdo, o que levanta
questdes de independéncia institucional e de imparcialidade dos arbitros. Para além disso, a maior parte dos
arbitros sdo escolhidos por entidades com responsabilidades na regulacdo do desporto Portugués, nédo
deixando margem aos atletas.

O TAD apresenta também um problema quanto ao seu elevado custo, substancialmente mais elevado do
que os litigantes pagariam pela resolugédo do litigio num tribunal estadual.

A logica adotada para a arbitragem no desporto foi a da arbitragem comercial internacional, mas estas
ndo sdo semelhantes, pelo que este modelo ndo é adequado para a realidade do desporto portugués
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