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E foi mais longe ('%), dispondo, no n.° 4 do artigo 21.°, que «a
decisdo pela qual o tribunal arbitral se declara competente s6
pode ser apreciada pelo tribunal judicial depois de proferida a
decisdo sobre o fundo da causa e pelos meios especificados nos
artigos 27.° e 31.°».

Ou seja, ndo s6 os arbitros sdo competentes para conhecer da
sua propria competéncia como, para além disso, sé depois de eles
se pronunciarem definitivamente sobre o litigio ('') é que um tri-
bunal judicial pode conhecer dessa mesma questio.

9. Esta posic¢do da lei portuguesa visa a estabilidade da ins-
tdncia arbitral e a obtencdo de uma decisdo que, naturalmente,
ponha termo ao litigio. E o legislador aplica-lhe, significativa-
mente, a mesma técnica utilizada pela lei civil na conservagdo do
negécio juridico ('2).

Assim, a LAV consigna, no n.° 2 do artigo 27.°, que o funda-
mento de anulagdo da decisdo arbitral que consiste na incompetén-
cia ou na irregularidade de constitui¢do do tribunal arbitral «ndo
pode ser invocado [em sede de impugnagio da decisdo final] pela
parte que dele teve conhecimento no decurso da arbitragem e que,
podendo fazé-lo, ndo o alegou oportunamente».

10. Por outro lado, e quanto a recorribilidade das decisdes
dos arbitros, rege o n.° 1 do artigo 29.° da LAV, segundo o qual,

n.° 2 do mesmo art. 21.°, o principio da autonomia da convengdo de arbitragem — cf.
“A excepgiio da preterigfio...”, nota (15). Dai que, no caso que veio a ser decidido pelo
Ac. STJ 9Nov 1995, nio tinha razio a demandada que se opunha a arbitragem por ter sido
resolvido o contrato que continha cldusula compromisséria: a autonomia da cldusula
isenta-a da resolugdo operada relativamente ao contrato.

(") Mais longe, designadamente, que a LM da CNUDCI, cujo art. 16.°, 3 admite
que a decisdo interlocutéria pela qual o tribunal arbitral conhega de arguicio de incompe-
téncia seja imediatamente impugnada para o tribunal judicial; ¢f. BENTO SOARES / MOURA
Ramos, “Andlise da Lei-Modelo da CNUDCI de 1985 e das disposigdes pertinentes do
direito portugués”, in Contratos Internacionais... cit., pp. 379 s.

(!") Os drbitros podem ndo chegar a conhecer do mérito, se se declararem incom-
petentes ou se julgarem procedente outra excepg3o que os iniba de conhecer do objecto do
litigio. Cf. “A excepcdo da preteri¢io...” cit., nota (13).

(') V. HEeINRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Codigo Civil Portugués. Teo-
ria Geral do Direito Civil, Coimbra, 1992, n.** 988 ss.
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quando as partes nido tenham renunciado aos recursos, «da decisao
arbitral cabem para tribunal da relagdo os mesmos recursos que
caberiam da sentenga proferida pelo tribunal de comarca».

Isto &, s6 a decisdo final dos drbitros é recorrivel, quando as
partes ndo hajam renunciado aos recursos.

11. Nio vale o esfor¢o de procurar especular a respeito do
significado que o legislador atribui, aqui, a decisdo arbitral, por
trés motivos.

Desde logo, porque ndo faria sentido equiparar uma decisdo
interlocutéria e incidental 2 sentenga do tribunal judicial de pri-
meira instincia, por natureza final.

Depois, porque sempre que a lei se refere a decisdo, ou a sen-
tenga arbitral, refere-se, sem sombra de divida, a decisdo final: é
assim, com efeito, nos artigos 2.°,n.°4,4.°,n.° 1, ¢), 16.°,d), 19.°,
n>1,2e5,20° n" 1e2, 21.° n° 4 (decisdo sobre 0 fundo da
causa), 23.°,24.°,25.°,26.°,27.°,n.% 1 ¢ 3,28.°,29.°,n.° 1, 30.%,
31.°e34.° ().

Veja-se, precisamente neste dltimo artigo, o modo como o
legislador estabeleceu, para a arbitragem internacional, a regra da
irrecorribilidade (oposta a regra do artigo 29.°, n.° 1, que vale para
a arbitragem interna): «tratando-se de arbitragem internacional, a
decisdo do tribunal ndo é recorrivel, salvo se as partes...», texto
que ndo deixa dividas de se referir apenas a decisao final.

Por dltimo, também porque a redacgdo do artigo 1523.°, que
até i entrada em vigor da LAV regia, no regime do Cédigo de Pro-
cesso Civil (CPC), esta matéria, tinha um sentido completamente
diferente do do artigo 29.°, n.° 1 da LAV; dispunha-se ali que, «se
as partes ndo tiverem renunciado aos recursos, das decisoes dos
drbitros cabem para a Relagdo os mesmos recursos que caberiam
de despachos e sentengas proferidas pelo tribunal de comarca».
Ou seja, a lei anterior admitia expressamente o recurso de decisoes
interlocutérias. A nova lei exclui expressamente a recorribilidade
delas.

(**) As disposicdes do art. 20.°, n. 1 e 2, admitem interpretagio extensiva
s outras decisbes do colectivo arbitral. Mas o mesmo ndo admitem, claramente, as dos
arts. 29.°, n.° | e 34.°, pelas razdes indicadas no texto.
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12. Nos dois casos a que se referem as decisdes anotadas,
esta irrecorribilidade das decisdes interlocutdrias que ndo conhe-
cem do mérito ('*) parece ter escapado a toda a gente.

E por isso, de decisdes interlocutérias em que os tribunais
arbitrais delimitaram o objecto do litigio — no caso a que respei-
tam o acordio da Relagdo e o acorddo do tribunal arbitral foram
julgadas também outras questdes nas decisdes impugnadas —
foram interpostos, foram recebidos e foram julgados recursos de
agravo. E no caso resolvido pelo Supremo, o agravo parece até ter
sido recebido e julgado com subida imediata.

E assim, dois tribunais superiores, decerto com muito que
fazer, perderam o seu tempo a julgar recursos que a lei nao admite.

13. Perguntar-se-d entdo se os recorrentes tinham outro meio
de se opor as decisdes arbitrais interlocutdrias que impugnaram
directamente.

A resposta é afirmativa, quanto as decisdes com influéncia na
decisdo da causa.

Mas, antes de ser desenvolvida, carece de uma explicagdo de
cardcter geral.

14. A arbitragem é, decerto, um processo jurisdicional de
decisdo de litigios. Ndo podem sufragar-se, vem a proposito referi-
-lo, afirmagdes em sentido aparentemente contrdrio que constam
do acérdio da Relagdo atras transcrito ('°).

" E possivel a decisdo interlocutéria de mérito: € a chamada decisdo parcial, em
que os drbitros decidem de parte do pedido, autonomizdvel, seja intrinsecamente, seja ape-
nas por uma questdo de método: v.g., os drbitros decidem primeiro a questio da obrigagdo
principal e depois a de uma obrigagao acessoria, ou decidem, em ac¢do de indemnizagdo,
primeiro a responsabilidade e depois o guantum indemnizatério, ou, como acontece com
frequéncia em acgdes relativas a contratos de empreitada, decidem em separado as ques-
toes que se suscitam relativamente a cada parte do litigio. Mas essa decisdo parcial € tam-
bém final, quanto i questio que decide, com todas as consequéncias inerentes.

(') De vez em quando, surgem em decisbes de tribunais superiores afirmacdes
manifestamente erradas, como aquelas que aqui se criticam. Por exemplo, no Ac. Rel.
Porto de 6Mar1990, in CJ, 1990, 1, 203-206, 1&-se a dado passo que “em rigor, a cldusula
compromisséria(...) é (...) um meio ndo contencioso de solugdo de litigios, pela sua afec-
tagdo a um 6rgdo ndo jurisdicional, o tribunal arbitral”. De uma penada, ignorou-se a lei
ordindria, o préprio texto constitucional e conceitos juridicos elementares, como 0 de cldu
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O poder dos drbitros é idéntico ao do juiz; s6 que, tendo um
diferente fundamento — a convengao de arbitragem — esta condi-
cionado por ele, quer pelos seus limites intrinsecos, que definem o
ambito dos poderes que as partes lhes conferiram, quer pelos seus
limites extrinsecos, i.€, aquilo que se designa por arbitrabilidade,
os limites que a lei impde ao objecto da convengao de arbitragem,
e que o legislador fez consignar no artigo 1.°, n.° 1 da LAV.

Mas ndo é um processo como os outros processos jurisdicio-
nais. Precisamente porque é um processo singular, cujo julgamento
¢ cometido a um tribunal especifico, transitério, de duragdo limi-
tada, adrede constituido, com base negocial, ndo tem de reger-se
por um processo que se revista das garantias que a lei confere as
partes em lide judicial.

15. O processo judicial é para os tribunais judiciais, em que
é o Estado, através do juiz, que exerce a sua funcdo jurisdicional
sobre toda a espécie de pessoas e toda a espécie de questoes. Para
assegurar a neutralidade da justiga piblica, o direito processual
civil desenvolveu um quadro de garantias dos direitos das partes na
instancia que sdo aplicdveis independentemente das pessoas e das
guestdes em cada momento em causa ('°).

Na arbitragem, a LAV reduziu as garantias que o ordenamento
juridico considera indispensdveis as que estdo nos artigos 16.°
e27.°n° 1.

Deste modo, o legislador de 1986 deixou claro que as partes
que querem arbitragem querem a decisdo do seu litigio. E que s

sula compromisséria e o de contencioso. A cldvsula compromissoria nio € sendo um neg6-
cio juridico que vincula as partes a cometer a drbitros a decisao de litigios que surjam entre
elas. A convengiio de arbitragem confere aos drbitros um genuino, embora limitado, poder
jurisdicional. A instiincia arbitral tanto pode ser — e €, em regra — de jurisdigfio conten-
ciosa, como pode ser de jurisdi¢iio graciosa; isto é, tanto pode destinar-se a compor, atra-
vés da decisiio dos drbitros, verdadeiros conflitos de interesses, como pode ter apenas a
finalidade de definir situages incertas ndo verdadeiramente conflituais (embora contro-
versas), como claramente se conclui do texto do n.° 3 do art. 1.° da LAV.

(') E para permitir uma gestdo racional dos tribunais judiciais e do préprio pro-
cesso, criou um rito processual uniforme — ou, com mais propriedade, um conjunto de
ritas processuais uniformes — aplicivel independentemente da qualidade das partes e das
especificidades dos litigios. Esta necessidade € estranha aos tribunais arbitrais, que exis-
tem transitoriamente e apenas para a decisiio do litigio que thes € cometido.
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se a decisao do seu litigio for afectada por vicio que atinja os limi-
tes estabelecidos nas disposi¢des referidas é que se admite que
questdo incidental, ou de natureza processual, possa inquinar a
decisdo final dos arbitros.

16. Posto isto, vejamos de que remédios poderiam os recor-
rentes deitar maos, nos dois casos em andlise.

Em ambos foram interpostos recursos das deliberagdes pelas
quais os drbitros julgaram os préprios limites do objecto do litigio.
E esses recursos vieram a ter provimento.

Supondo — apenas por razdes metodolégicas — que a dou-
trina que foi acolhida nas decisdes dos tribunais judiciais merece
aplauso, e acreditando, por isso, que o tribunal arbitral estd impe-
dido de conhecer do objecto do litigio, é for¢oso concluir que a
decisdo final que viesse na sequéncia de decisdo prévia sobre a
determinagio do objecto do litigio estaria ferida de anulabilidade,
por violagdo do artigo 27.°, n.° 1, alinea ¢) da LAV.

17. Ja o primeiro agravo interposto para a Relagiio de Lisboa
de decisdo pela qual os drbitros haviam protelado para momento
ulterior o conhecimento de arguigdo de nulidade processual nio
podia ter, a luz do regime da arbitragem voluntéria, meio de ser
feito valer.

Para além da irrecorribilidade de tal decisdo, escapou aos
intervenientes a inaplicabilidade em arbitragem das disposi¢des da
lei processual civil sobre a oportunidade do conhecimento pelo tri-
bunal de nulidades arguidas.

E que, nio constando que as partes ou os arbitros houvessem
declarado a aplicabilidade & sua instdncia das disposi¢des do
Cédigo de Processo Civil ('7), a decisdo impugnada era uma deci-
sdo reguladora da prépria instancia, proferida no exercicio do
poder conferido aos drbitros pelo n.° 3 do artigo 15.° da LAV: «se

('7y Mesmo que as partes declarem aplicar  instincia arbitral o regime do processo
civil judicial, € muito discutivel que ele seja aplicdvel in rotum. V., a propésito, o que atras
se diz n.° 15, no texto, e nota (16). Ponto €, nesses casos, distinguir o que é aplicdvel por
vontade das partes do que o ndo é por inadequacdo substancial.
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as partes ndo houverem acordado sobre as regras de processo a
observar na arbitragem (...), caberd aos drbitros essa escolha».

De resto, este recurso — que, do mal o menos, foi julgado
improcedente — inscreve-se obviamente num quadro de compor-
tamento de parte dirigido especificamente a perturbagdo da instan-
cia arbitral e, quando mais ndo seja, reveste-se de um carécter nao
sério. E por isso teve uma decisao de nio provimento que, salva a
questio da irrecorribilidade, é no resto acertada.

18. No recurso interposto para a Relagao de Lisboa do acor-
dio saneador, impugna-se ainda a decisdo dos arbitros de nao jul-
gar invélido acto da insténcia — escolha do terceiro arbitro e
declaragio de instalagdo do tribunal arbitral — em que havia par-
ticipado um 4rbitro que se encontrava impedido.

A decisdo impugnada prende-se com 0s problemas que em
seguida se abordam. Haverd entdo oportunidade de voltar a ela.

§ 3. Recusa de arbitro

19. No caso que veio a ser decidido pelo acérdao da Relagao
de Lisboa de 13 de Margo de 1997, um dos drbitros — o inicial-
mente designado pelo demandante — foi a dado passo recusado
pelo demandado e renunciou ao exercicio da fungdo; e foi substi-
tuido, ndo tendo chegado a intervir na discussao e no julgamento
da causa. Mas o recusante pds em causa a validade de acto proces-
sual em que o recusado havia participado.

O érbitro recusado tinha, antes da arbitragem, e como advo-
gado, em representagio do promitente-comprador, diligenciado a
resolugdo ndo litigiosa do diferendo que este tinha com o promi-
tente-vendedor. Apareceu depois designado érbitro, para a arbitra-
gem desencadeada contra o outro pelo seu cliente.

No caso que terminou com o acérddo do Supremo Tribunal de
Justica de 9 de Novembro de 1995 nenhum drbitro foi recusado.
Mas — sem que se tenha, ao que parece, suspeitado da importan-
cia do seu acto — o arbitro designado pelas demandantes, que
havia requerido ao tribunal judicial a designagdo do drbitro que a
parte contrdria nio designara, sustentou depois, perante 0 mesmo
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tribunal, e antes mesmo de o colectivo arbitral se encontrar com-
pleto, a eficdcia da convengiio de arbitragem.

Vem por isso a proposito alinhar algumas reflexdes sobre a
fungdo dos arbitros e a sua independéncia. E, naturalmente, tam-
bém se apreciard a decisdo da Relagao a propdsito da validade dos
actos praticados na instancia por um drbitro afectado por causa de
impedimento.

20. Nao € raro que as partes numa arbitragem indiquem para
integrar o tribunal arbitral advogados a quem confiam outros
assuntos.

E acontece por vezes nomearem os advogados que acompa-
nharam as negociagdes que conduziram a celebragido do contrato
em que o litigio se veio a suscitar. Ou os advogados que negocia-
ram tentativas goradas de composicdo do litigio. Numa arbitragem
que esteve iminente para decidir um litigio entre duas importantes
empresas, chegaram a ser nomeados arbitros os Professores de
direito que haviam assistido as duas partes com pareceres juri-
dicos.

Mas nestes casos, as partes — as duas partes — querem que
seja assim. N@o importa muito saber o que esperam elas dos seus
arbitros; nem importa sequer especular a respeito do papel que
estes drbitros serdo capazes de desempenhar no tribunal de que
vém a fazer parte.

A simples circunstincia de as partes terem, deliberada e,
sobretudo, consensualmente, constituido o tribunal com estas pes-
soas, que de algum modo se haviam ja comprometido com cada
uma delas ou com as posigdes por elas assumidas no litigio, retira
qualquer relevancia juridica negativa a sua participa¢do no colec-
tivo julgador.

21. Mas a tentativa, ndo concertada com a parte contraria, de
introduzir no tribunal arbitral um elemento ja alinhado com a posi-
¢do da parte ndo s6 corresponde a um entendimento errado da
esséncia da arbitragem, como € sobretudo susceptivel de diminuir,
aos olhos de terceiros, a autoridade da decisio que venha a ser pro-
ferida.
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Talvez se possa aplicar ao contencioso a mdaxima de Clause-
witz, entendendo que ele é a negociagao por outros meios; mas, tal
como nio faz sentido que se coloquem diplomatas em posigdes
militares no campo de batalha, também ndo se compreende bem
que se cometa ao préprio advogado a fungdo de julgar, ou de par-
ticipar no 6rgao de julgamento.

Pensa-se porventura, as vezes, que se 0 advogado — como tal
— integrar o colectivo julgador, o poderd influenciar mais eficaz-
mente. E falso: o advogado comprometido com a parte é olhado
com desconfianga pelos restantes arbitros; e o seu parecer é, pelo
menos, menosprezado.

Para além disso, se a decisio vier a ser impugnada, € natural
que o tribunal judicial encare com algum descrédito a posi¢do que
nela haja assumido o drbitro mais claramente comprometido com
uma das partes.

E certo que é muitas vezes pouco nitida a fronteira entre o
arbitro de parte — independente, embora depositario da confianga
da parte que o designa — € o arbitro comprometido com a parte,
cuja independéncia, portanto, estd em causa. Mas a propria exis-
téncia de fronteira é o trago que distingue a arbitragem amadure-
cida e séria do arremedo oportunista.

Os comportamentos de um arbitro cuja independéncia € duvi-
dosa tém sempre a sua autoridade pelo menos diminuida.

22. Nos termos do artigo 10.°, n.° 1 da LAV, sob a epigrafe
“Impedimentos e recusas”, «aos drbitros ndo nomeados por
acordo das partes é aplicdvel o regime de impedimentos e escusas
estabelecido na lei de processo civil para os juizes».

E, de acordo com o n.° 2 do mesmo artigo, «a parte ndo pode
recusar o drbitro por ela designado, salvo ocorréncia de causa
superveniente de impedimento ou escusa».

Embora se refira literalmente a impedimentos e escusas, 0
preceito ndo pretende aplicar aos érbitros apenas uma frac¢ao do
regime das garantias da imparcialidade relativo aos juizes. As refe-
réncias a impedimentos e recusas na epigrafe e a impedimentos €
escusas nos dois nimeros do artigo 10.° mostram que, mau grado
alguma aparente confusdo terminoldgica, o legislador pretendeu
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fazer aplicar aos drbitros as duas figuras — o impedimento e a sus-
pei¢do — reguladas originariamente para os juizes de direito ('#).

23. Ao contririo do que a primeira vista possa parecer, 0
legislador ndo quis abrir aqui um campo de estrita aplicabilidade
da lei processual civil. Nem podia pretender tal: o distinto modo de
recrutamento e as diferengas patentes na natureza e mesmo no con-
teddo (%) do poder jurisdicional de juizes e de 4rbitros chegam
para concluir que o regime de garantias da imparcialidade regulado
para aqueles ndo pode aplicar-se de modo igual a estes ().

O legislador portugués de 1986, que noutros aspectos se mos-
trou tao avangado e actualizado, poderia ter recolhido, também
nesta matéria, inspiragido no regime da Lei-Modelo da CNUDCI.

Nos termos do artigo 12, n.° 2 deste texto, «um drbitro sé
pode ser recusado quando se verifiquem circunstdncias que déem

(") O impedimento é a situagiio de inibicio de intervengio do juigador, decorrente
da verificagdo de causa objectiva susceptivel de afectar a isengiio do seu julgamento.
A escusa € o acto do julgador que se afasta, ou promove os actos necessarios ao seu pro-
prio afastamento da fungiio num determinado caso, por se considerar afectado por causa
susceptivel de diminuir a sua isengdo; no regime do CPC, a escusa € o acto do tribunal
superior que dispensa ojuiz de intervir quando em relagiio a ele se verifica motivo de sus-
peigdo. A recusa € o acto pelo qual a parte ope ao julgador circunstdncia que o inibe de
intervir ou que € apenas susceptivel de afectar a sua isengdo, seja objectivamente, seja aos
olhos da parte recusante. A diferenca assinalada entre a epigrafe e o texto do art. 10.°
inculca a ideia de que o legislador pretende dar a entender que, ao contrario do que se passa
com os juizes no regime do CPC, os érbitros podem sempre escusar-se ou ser recusados
NOs Casos em que se encontram incursos em motivos de impedimento ou de suspeigio de
juiz.

(") A natureza piiblica do poder dos juizes impde-lhes deveres que os drbitros niio
tém. Por exemplo, se o juiz concluir que o advogado teve responsabilidade pessoal e
directa nos actos pelos quais se revelou a méa fé na causa da parte que representa, deve
comunicar o facto 2 Ordem dos Advogados, para que esta possa aplicar as sangoes disci-
plinares que no caso caibam e condenar o advogado em quota-parte das custas, multa e
indemnizagdo (cf art. 459.° CPC). O 4rbitro ndo tem dever idéntico.

(*) Por outro lado, a recusa de drbitro pode ocorrer em casos que, pela sua natu-
reza, ndo cabem nos de impedimento ou suspeicio de juiz. Por exemplo, o 4rbitro que ndo
possua as qualidades acordadas pelas partes e que nio tenha sido designado por acordo das
partes pode ser recusado com esse mesmo fundamento; e isto tanto vale para o 4rbitro
designado por uma das partes apenas como para o que tenha sido designado por terceiro,
mesmo quando esse terceiro &, por aplicagdo do regime supletivo do art. 12.°, n.° | da
LAV, o presidente do tribunal da Relagao.
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origem a divida justificada sobre a sua independéncia ou quando
ndo possua as qualificagoes exigidas por acordo das partes».

E de crer que a opgdo feita, de adoptar para 0s arbitros o
regime das garantias de imparcialidade dos juizes, terd tido a pre-
tensio, louvéavel de resto, de equiparar os arbitros aos magistrados
judiciais. E de recorrer a um quadro juridico conhecido e estabili-
zado, em lugar de inovar e abrir espaco para a discussdo de crité-
rio ndo experimentado na ordem juridica portuguesa hH.

24. Ainda assim, boas razdes ha para entender que a dispo-
sicdo do n.° 1 do artigo 10.° da LAV é infeliz. Em larga medida, tal
infelicidade decorre da circunstancia de a disciplina legal das
garantias de imparcialidade dos juizes se encontrar hoje desactua-
lizada (22) e ser insuficiente (2*), bem como de a sua aplicagdo
estar, a acreditar na parca jurisprudéncia publicada a seu respeito,
longe, muito longe, de contribuir para contrariar as incongruéncias
da lei (*%). Daf que ndo seja encorajadora, no caso, a conclusdo de
que o legislador deixou a doutrina e 2 jurisprudéncia a especifica-
¢do do regime da recusa e da escusa do arbitro.

Uma boa parte da disciplina das garantias da imparcialidade
do 4rbitro acabou, por opgio do legislador, dissimulada no regime
geral do contrato de arbitragem, i.€, do contrato entre as partes e 0s

(") E possivel que o legislador se tenha inspirado no art. 12.° 1 da lei uniforme
aprovada pela Convengiio Europeia de Estrasburgo de 20Jan1966 — que s6 foi adoptada
pela Bélgica (em 1972) — que dispde que os drbitros podem ser recusados pelos mesmos
motivos que os juizes. Mas a LAV foi substancialmente mais longe do que o texto do Con-
setho da Europa.

() Por exemplo, a lei processual civil continua a ndo considerar o ex-conjuge do
juiz entre as pessoas cujos litigios este estd impedido de julgar, ou para cujo julgamento é
suspeito: ¢f. arts. 1222, 1° 1als. by e d) e 127.°,n.° 1, als. a), b), ) e d) do CPC.

(Y Por exemplo, nio estdo deliberadamente contempladas na lei as relagOes entre
0 juiz e os advogados das partes, a0 contririo do que se passa noutros sistemas, incluindo
alguns — como o espanhol e o italiano — em que a magistratura ¢ auténoma ¢ 0s seus
membros ndo so recrutados de entre profissionais do foro (cf. art. 219.°, 2 da lei org. do
poder judicial espanhola e art. 51.%, 2 do Cpc italiano).

%) V. p.ex. Ac.Rel. Evora de 9Jun1983, in Colect. Jur., VII1 (1983), 3-320 ss.,
em que o Tribunal ndo conseguiu evitar contradigdes insandveis para contrariar argui¢do
de impedimento que, embora de algum modo inesperada, parece, em bom rigor, plena-
mente fundada.
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arbitros, a mercé, portanto, de uma doutrina e de uma jurisprudén-
cia manifestamente destreinadas para enfrentar os problemas que a
arbitragem moderna coloca (*).

25. Um bom exemplo € o dever de revelagiio, pelo 4rbitro,
no momento da aceitacio do encargo, dos factos ou circunstincias
susceptiveis de causar, no espirito das partes, divida justificada a
respeito da sua isengdo, da sua imparcialidade ou da sua indepen-
déncia.

Este dever € expressamente consagrado em diversas
legislagdes. E o caso do n.° 1 do artigo 12.° da Lei-Modelo da
CNUDCI.

Néo assim a LAV, que lhe ndo faz a mais leve referéncia. Tal
ndo significa, porém, que o legislador portugués o tenha querido
dispensar. Com efeito, a confianga de que o arbitro é depositario e
a circunstancia de ele ficar igualmente vinculado as duas partes no
litigio (*®) justifica — ou exige — que o drbitro fique obrigado a
uma muito estrita boa fé e a um dever de lealdade de elevado grau;
€ 830 esses deveres que impdem que o drbitro revele — ndo apenas
que ndo esconda — as circunstancias que podem pdr em causa a
sua independéncia, isen¢do ou imparcialidade.

A aceitagdo deste principio acarreta o reconhecimento, nos
termos do artigo 485.°, n.° 2 do CC, da responsabilidade civil do
arbitro que tenha agido com negligéncia ou com intencéo de pre-
Jjudicar a parte a qual deixou de revelar circunstancia ou facto que
lhe devesse ter comunicado, pelos danos que para ela decorram da
omissdo. E pode comportar também uma consequéncia porventura
mais palpdvel, a anulabilidade da decisdo arbitral, resultante da
irregularidade da composicdo do tribunal arbitral, ou da violagdo
do principio da igualdade das partes ou da violagdo dos direitos de

(**) O regime juridico do contrato de arbitragem constitui, na generalidade das
ordens juridicas, uma drea de querelas doutrindrias e jurisprudenciais que procuram um
caminho que as leis ndo se atrevem a regular expressamente, sendo em pontos determina-
dos. Do esfor¢o dos Autores e dos tribunais pode talvez dizer-se hoje ter resultado um con-
junto de orientagbes estabilizadoras; mas em muitos aspectos se continua procurando
caminhos para os problemas que vdo sendo suscitados na prética.

(*) Cf o meu "Questdes de arbitragem ad-hoc", in Rev. O. Adv., 58, 1, p. 512.
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defesa (*") o que, de algum modo, constitui desvio ao regime geral
das garantias da imparcialidade do julgador, que ndo admite a
arguigdo de motivo de recusa do juiz ap6s a prolagdo da sentenga.

26. Todos estes sio bons motivos para que se evitem situa-
¢Bes como a constituida na arbitragem que terminou com o acor-
ddo da Relagdo de Lisboa de 13 de Margo de 1997.

Mas parece que nem sempre as partes em instancias arbitrais
parecem despertas para este tipo de problemas.

Veja-se, por exemplo, que no caso decidido pelo acérdao do
Supremo de 9 de Novembro de 1995, o arbitro que requerera ao
presidente da Relag@o a nomeagio de 4rbitros em falta, uma vez
contestado pelo demandado, ndo so sustentou a sua prépria legiti-
midade para o requerimento que apresentara (%), como defendeu a
eficicia — manifestamente controversa — da cldusula compro-
missoria. Isto é, ndo se coibiu de, antes mesmo de estar constituido
o tribunal arbitral, opinar sobre questdo que decerto nao deixaria
de ser suscitada perante os drbitros. E, ndo obstante o disposto na
segunda parte da alinea ¢) do artigo 122.°, n.° 1 do CPC, ndo
consta que tenha sido recusado.

27. No caso que foi julgado pela Relagdo de Lisboa em 13
de Margo de 1997, entendeu-se que a circunsténcia de se encontrar
abrangido por causa de impedimento um dos érbitros que proce-
dera 2 escolha do terceiro arbitro e  instalag@o do tribunal arbitral
ndo invalidava, s6 por si, 0 acto ou os actos em que participara.

Neste ponto, o tribunal arbitral — na sua nova composi¢io —
alinhou no entendimento de ALBERTO DOS REIs a respeito dos efei-
tos da declaracdo do impedimento sobre os actos praticados pelo
juiz impedido. O tribunal judicial, no recurso, optou por uma posi-

() V., a este propésito, PHILIPPE FOUCHARD. "Le statut de l'arbitre dans la juris-
prudence frangaise”, in Rev. de I'Arb., 1996, pp. 325-372, maxime 356 5. € Ac. da Apel. de
Paris de 12Dez 1996, sumariado in Rev. de 'Arb.. 1998, pp. 699 ss. e anotado por DOMINI-
QUE BUREAU.

(*) Sem razdo — apesar de aqui ela lhe ter sido dada pela Relagdo e pelo
Supremo — como procurei demonstrar em "Questdes ...", cit., pp. 495 s.
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¢do intermédia da daquele Mestre e de PaLMa CARLOS, para afinal
corroborar a decisdo dos arbitros.

A polémica travada pelos dois Professores é conhecida e esta
de resto documentada na decisao arbitral interlocutéria que vai
transcrita e que a Relagao apreciou.

O legislador nunca sentiu necessidade de vir esclarecer a
questdo. E a jurisprudéncia tem aderido uniformemente a doutrina
de Alberto dos Reis. Mas isso ndo diz da bondade dela.

28. Com efeito, ndo € evidente a opgdo da lei, no regime do
impedimento, pela figura da obriga¢do de nio exercer o poder
Jurisdicional, em detrimento da condi¢do impeditiva do poder do
magistrado. A propria designagio da figura, os termos em que a lei
estabelece a proibi¢do da intervengdo do juiz, nestes casos —
nenhum juiz pode exercer as suas fungoes... (corpo do n.° 1 do
artigo 122.°) (*) — a inclusdo, a cabega dos casos de impedi-
mento, daquele em que o juiz € parte na causa, caso em que o
exercicio da jurisdigdo repugna a mais permissiva concepgio da
imparcialidade do julgador, o regime do impedimento, enfim,
todas estas sdo circunstincias que militam no sentido de se con-
cluir que a lei determinou, através dos impedimentos, verdadeiras
condigbes impeditivas — logo dirimentes — do poder do magis-
trado (7).

Importa, antes do mais, atender a prépria esséncia da figura
do impedimento, que consiste em inibir o juiz de intervir quando
em relacdo a ele se verifica causa objectiva susceptivel de afectar
a isen¢éio do seu julgamento. Nao estd em causa um mero dever
deontolégico do juiz, mas a prépria administragdo da justiga, no

(**) O legislador ndo se limita a impor ao magistrado o dever de se abster de fup-
cionar; impede-o, literalmente, de exercer fungoes.

(*) Esta conclus@o ndo é prejudicada pela circunstincia de se convalidar a inter-
vengio do magistrado incurso em impedimento no caso de este ndo ser arguido até 4 sen-
tenga. A preclusdo da oposicdo de impedimento, que ocorre com a prolagdo da sentenga,
confere 2 intervengdo do juiz a tutela da aparéncia que noutros casos o ordenamento juri-
dico dispensa a intervengio de agente putativo (cf., a propésito da figura do agente puta-
tivo em direito administrativo, MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, 11,
9. ed.. pp. 643-648).
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que tem de mais sério (*"): o tribunal deve ser um templo do
direito, onde apenas este impere; s€ 0COITe uma circunsténcia sus-
ceptivel de afectar este primado, ¢ a prépria Justica que € prejudi-
cada. Por outro lado, o legislador optou por impor uma espada de
Damocles sobre o processado pelo juiz impedido: se o juiz se nao
declarar voluntariamente impedido, qualquer das partes pode
requerer a declaragdo, até a sentenga.

Por isso ndo parece razodvel o entendimento de que todos os
actos praticados por juiz que a lei impede de intervir possam sal-
var-se, sendo o impedimento declarado.

Bem ao contririo, ndo se vé como possam salvar-se, pelo
menos, os actos praticados por juiz impedido e que tenham
influéncia no conhecimento ou na decisdo da causa.

29. A aplicagdo desta conclusdo a arbitragem ¢é até porven-
tura menos dramatica do que a sua adopgdo no regime do processo
civil, no sentido de que a prépria lei prevé (designadamente no
artigo 13.°) a eventualidade da substituicdo de um dos julgadores.

Isto é, embora ndo possa considerar-se normal o facto de
ocorrerem, no curso da instancia arbitral, substitui¢des de arbitros,
nio pode deixar de entender-se que essa ¢ uma eventualidade para
a qual o ordenamento juridico estd ja, de algum modo, preparado.

Assim, em qualquer caso em que seja necessdria a substitui-
¢do de drbitro, serd normalmente necessdrio repetir todos 0s actos
de instrugdo que se tenham ja realizado com a assisténcia do arbi-
tro substituido. Isto, naturalmente, sem embargo de o tribunal arbi-
tral, uma vez reconstituido, poder decidir aproveitar actos ja prati-
cados (que ndo envolvam quebra do principio da plenitude do
4rbitro, que tem alids, em tribunal colectivo, correspondéncia no
principio da colegiabilidade da decisio). De resto, ocorrendo uma
nova designacio de um drbitro, o prazo para a decisdo interrompe-

(*') Por este motivo, ndo colhe a objecgdo de ALBERTO DOS REIS a posigdo de
PALMA CARLOS, no Comentdrio ao Codigo de Processo Civil, 1, p. 419: a omissao da
declaracio de impedimento pelo juiz ndo € apenas a falta da pritica de um acto que a lei
prescreve; é-0 também, decerto. Mas a necessidade do acto justifica-se nos interesses do
exercicio da jurisdig@io e ndo nos principios subjacentes i tramitagiio processual.
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-se e recomega, ab initio, com a aceitagdo do arbitro substituto, nos
termos do artigo 19.°, n.° 3 da LAV.

30. Interessa, por isso, examinar aqui o acto de nomeagio do
terceiro drbitro, pelos dois inicialmente designados para integrar o
colectivo arbitral, para concluir se a intervengio nesse acto do arbi-
tro impedido deveria ter conduzido a entendimento diverso do
adoptado pelos julgadores.

A opg¢ao pela arbitragem €, na esséncia, a escolha de um jul-
gamento por quem € depositdrio da confianga das partes. A con-
fianga nos érbitros €, de facto, o elemento fundamental da opgdo
por um processo de decisdo do litigio alternativo a intervengio do
poder jurisdicional do Estado.

O processo de designag@o de arbitros regulado no n.° 2 do
artigo 7.° da LAV — semelhante ao do artigo 11.°, n.° 3, @) da Lei-
Modelo da CNUDCI (*?) — pressupde a confianga das partes nos
arbitros designados por elas e alarga os limites dessa confianga 2
propria escolha do terceiro arbitro. Isto é, na nomeagio do terceiro
arbitro, os drbitros designados por cada uma das partes agem na qua-
lidade de depositdrios da confianga das partes que os designaram.

31. Este entendimento ndo sofre desvio no caso de um dos
arbitros ter sido nomeado pelo tribunal judicial, nos termos do
artigo 12.° da LAV.

E que, tendo a nomeagao judicial de 4rbitro a natureza de pro-
cedimento de jurisdigdo voluntdria, o juiz age nessa nomeagao
como um verdadeiro gestor de negdcios que a lei prevé que pos-
sam ser colocados nas mios do poder judicial (**). E tanto assim &
que, se as partes tiverem, na convengio ou em escrito posterior,
determinado que os 4rbitros hio-de possuir determinadas qualida-
des ou qualificagdes, o juiz estd obrigado a escolher o drbitro que
lhe caiba nomear de entre pessoas com as qualidades ou as quali-

(**» Que se inspirou no art. 7.°, 1 do regulamento de arbitragem aprovado pela
mesma organizagdo em 28 de Abril de 1976, v. HowArD M. HOLTZMANN e JOSEPH E. NEU-
HAUS, in A Guide to the UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration.
Legisiative History and Commentary, Deventer/Boston/Haia, 1994, p. 361.

(*Y) Cf ANTUNES VARELA, ]. MIGUEL BEZERRA € SAMPAIO E NORA, Manual de
Processo Civil, 2.2 ed., Coimbra, 1985, p. 70.
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ficagOes acordadas pelas partes, sob pena de ocorrer irregularidade
na constituicio do tribunal arbitral, susceptivel de determinar a
anulabilidade da decisdo dos érbitros, nos termos do artigo 27.°,
n.° 1, alinea b) da LAV (*).

Logo, se bem que a nomeagao judicial recaia necessariamente
em pessoa da confianga do juiz que procede a4 nomeagdo, este age
como, a seus olhos, agiria ou deveria agir a parte a qual se substi-
tui. Nio deixa, o 4rbitro nomeado pelo juiz em substituigao de uma
das partes, de ser depositdrio da confianca da parte que deixara de
o designar. S6 que, aqui, se trata de uma confianga presumida.

32. E 6bvio que o drbitro afectado por causa de impedimento
estd impedido mesmo de participar nd designagdo do terceiro
drbitro. Se ele ndo pode, porque a lei o ndo deixa, exercer a funcdo
de 4rbitro, ndo pode exercer nenhum dos poderes inerentes a essa
fungdo.

Mas pode ndo bastar isto para resolver o problema: ponto é
que o préprio acto de designagio de um terceiro arbitro € um acto
crucial da instancia, em que o drbitro que nele intervém age como
depositdrio da confianga da parte que o designou — ndo estd ainda
o tribunal completo, e ndo se pode dizer ainda que o colectivo dos
arbitros é depositdrio da contianga de ambas as partes — num acto
da maior importiincia para a decisdo do litigio. Ai, o arbitro ndo se
limita a praticar acto ordenador da insténcia e anédino, do ponto de
vista da sorte do litigio.

Assim, sobretudo porque a designagio do terceiro drbitro tem
evidente influéncia no conhecimento da causa, tendo sido arguido,
e com razdo, o impedimento do érbitro que representava a parte
como advogado e tendo ele participado na designagao, deveria ter
sido anulado o acto em que ela se realizou, inutilizando-se a desig-
nagio feita.

33. Assim, decidiu mal a Relagdo, como mal tinha decidido
o tribunal arbitral.

E a verdade é que este podia bem ter contornado a dificul-
dade: recomposto o tribunal, através da substitui¢io do arbitro

Y V., supra, nota 20).
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impedido, teria porventura sido facil que o 4rbitro substituto e
aquele que fora nomeado em lugar do arbitro que o demandado
deixara de nomear ratificassem a designacido do terceiro arbitro.

Nao procedendo assim, o tribunal arbitral pds em risco a pré-
pria decisdo do litigio, que poderia ter sido anulada com funda-
mento em irregularidade da composi¢ao do tribunal arbitral, nos
termos do artigo 27.°, n.° 1, alinea b) da LAV.

34. Uma palavra mais: percebe-se no acérdao saneador que
o demandado defendeu que o préprio tribunal arbitral nio deveria
ter autorizado a participagio do arbitro impedido.

Independentemente dos termos em que tal posigio tenha sido
manifestada — e que parece terem chegado ao ponto de implicar a
arguicao da suspeicdo dos restantes drbitros — a verdade € que ela
¢ em absoluto desprovida de razio e de sentido.

O tribunal arbitral ndo tem poderes para julgar a independén-
cia dos seus membros, salvo se as partes ou as regras aplicdveis a
arbitragem lhos conferirem. No caso que se comenta, ou a parte
que se sentisse prejudicada arguia o impedimento — foi o que
aconteceu — ou nada havia a fazer.

Independentemente disso, os arbitros em causa eram dois jui-
zes jubilados, um Desembargador — nomeado pelo presidente da
Relagio de Lisboa no lugar do arbitro que o demandado deixara de
nomear — e um prestigiado Conselheiro, cooptado pelos dois pri-
meiros arbitros, que presidia.

Fosse qual fosse o sentimento que o comportamento do arbi-
tro parcial tenha despertado na parte que deduziu o impedimento,
nada justifica que esta tenha deixado os humores toldarem-lhe o
espirito: o que € de imaginar, a priori pelo menos, é que a propria
deducdo do impedimento tenha sido recebida com alivio por aque-
les profissionais habituados a julgar com imparcialidade.

§ 4. Determinacio do objecto do litigio

a) Generalidades

35. Somos entdo chegados a questao central desta anotacio.
Recapitulemos o que, nos dois casos em analise, importa reter.
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No caso decidido pelo acérddo do Supremo de 9 de Novem-
bro de 1995, uma das partes num contrato que continha clausula
compromissoria notificou a outra de que contra ela pretendia ins-
taurar litigio emergente do referido contrato. Na notificagao, indi-
cava o arbitro que lhe cabia designar. Como a demandada nao res-
pondesse e ndo tivesse, por isso, designado arbitro, foi requerida
tal designagdo ao presidente do tribunal da Relagao.

No incidente de nomeacdo de arbitro, a demandada veio
sustentar, entre outras excepgdes, que ndo aceitava a proposta
de objecto do litigio apresentada pelas demandantes, pelo que
tal objecto ndo se encontrava fixado e, assim, cabia ao tri-
bunal comum decidir, nos termos do art. 12.°, n.° 4 da Lei
n.° 31/86.

O presidente do tribunal da Relagao limitou-se a nomear o
arbitro que a demandada deixara de designar, julgando improce-
dentes as restantes questdes suscitadas. E o tribunal arbitral, com-
pletado depois pela cooptagdo de um terceiro drbitro, veio a decla-
rar, no acto da sua instalagdo, que o objecto do litigio era a
violagdo do contrato celebrado entre as demandantes e a deman-
dada, por falta de pagamento da retribui¢do e liquidagdo dos res-
pectivos juros, bem como a rescis@o do mesno contrato com a con-
sequente entrega do estabelecimento cedido em exploragdo e
satisfacao das indemnizagoes devidas.

Desta decisio — apesar de irrecorrivel, como se procura
demonstrar acima (%) — foi interposto recurso para a Relagao de
Lisboa, que lhe deu provimento. E o Supremo, para onde recorre-
ram as demandantes, manteve a decisdo da segunda instancia, por
ter entendido que o objecto do litigio ndo fora tacitamente fixado
pelo presidente do tribunal da Relagdo; que ndo ocorrera acordo
das partes a respeito da determinago do objecto do litigio; que tal
acordo é um acto necessario ao inicio da arbitragem, na falta do
qual deve ser o tribunal judicial a proceder aquela determinagao; €
que o “acto determinagdo do objecto do litigio” jamais podera
competir ao “Tribunal Arbitral”.

(*) Nameros 10 ss., supra, no texto.
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36. No caso a que se reportam o acérdao saneador do tribu-
nal arbitral de 5 de Junho de 1996 e o ac6rdio da Relagio de Lis-
boa de 13 de Margo de 1997, havia um contrato-promessa de com-
pra e venda com cldusula compromisséria, cujo cumprimento o
promitente-vendedor declarou a certa altura ser-the impossivel. No
seguimento de tal declaragdo, o promitente-comprador, por duas
vezes e por escrito, manifestou ao outro a perda do seu interesse na
prestacao e a sua vontade de resolver o contrato e reclamou dele a
devolu¢io em dobro das quantias ja pagas, sem obter qualquer res-
posta.

Por isso, o promitente-comprador, invocando a cldusula com-
promissoria contida no contrato-promessa, notificou o promitente-
vendedor para arbitragem, em carta na qual expressamente reme-
teu para as suas cartas anteriores; também esta notificagio nio teve
qualquer resposta.

Uma vez que o demandado ndo designara o drbitro que lhe
cabia nomear, o demandante obteve a nomeagdo do presidente do
Tribunal da Relacdo. No incidente de nomeagdo de arbitro, o
demandado assinalou ao presidente do tribunal da Relag@o que ndo
chegara a acordo com a outra parte sobre a determina¢do do
objecto do litigio. O tribunal arbitral, depois de completado pela
cooptacdo de um terceiro drbitro, veio a declarar, no acto da sua
instalagéo, o objecto do litigio, que entendeu definido nos termos
das cartas em que o promitente-comprador declarara ao promi-
tente-vendedor a resolucéo do contrato e reclamara dele a devolu-
¢ao do sinal em dobro.

O demandado arguiu entdo a nulidade do processo, por ndo
ter havido acordo das partes sobre a determinacdo do objecto do
litigio, formalidade essencial para a constituicdo e funcionamento
do Tribunal Arbitral, sendo acto nulo, porque contrdrio a lei, a
indicagdo por este do objecto do litigio.

O tribunal arbitral veio a conhecer desta arguicao de nulidade
no acérdio saneador de 5 de Junho de 1996, em que decidiu que,
tendo o demandante, na notificacdo de arbitragem, invocado
expressamente duas cartas anteriormente enviadas ao demandado,
para que remeteu, em que declarava a resolug¢do do contrato-pro-
messa e reclamava a devolugd@o em dobro das quantias que lhe
pagara, indicara assim suficientemente o objecto do litigio cuja
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decisdo pretendia cometer aos arbitros; € que, ndo tendo o deman-
dado respondido aquela notificagdo, se produzira a determinagao
do objecto do litigio.

Julgando o recurso de agravo interposto deste acérdao, a
Relagio de Lisboa decidiu em 13 de Margo de 1997 que, ndo tendo
havido acordo entre as partes sobre a determinagao do objecto do
litigio, deveria 0 demandante, logo que decorrido o prazo a que
alude o n.° 2 do artigo 12.° da LAV, i.¢, um més sobre a notifica-
¢do da pretensdo de instaurar o litigio, requerer a0 tribunal judicial
essa determinacio e s6 depois dar inicio a instancia arbitral pre-
vista na cldusula compromisséria. Nao tendo acontecido assim,
ndo podiam os drbitros acordar sobre a determinagdo do objecto
do litigio; fazendo-o, praticaram um acto proibido pelo artigo 12.°,
n.° 4 da LAV, nulidade que tem os efeitos prescritos no artigo 201.°
do CPC.

37. A questdo abordada pelos tribunais nos dois casos cen-
tra-se na interpretagdo do n.° 4 do artigo 12.° da LAV. Nos termos
desta disposigdo, se até um més depois da notificagao de arbitra-
gem as partes ndo chegarem a acordo sobre a determinagdo do
objecto do litigio, caberd ao tribunal decidir.

Trata-se esta de uma disposigdo supletiva, cuja aplicagéo pode
portanto ser afastada pelas partes.

O incidente de determinagio do objecto do litigio existia ja no
regime do CPC, que a LAV revogou. Mas tinha ali justificacao
diversa da que encontra aqui. E era por isso regulado de modo bem
diferente.

No dominio do CPC, a cldusula compromissoria tinha a natu-
reza de contrato-promessa de compromisso arbitral, s6 este sendo
bastante para vincular as partes a fazer decidir por arbitros o seu
litigio. Nos termos do artigo 1513.° do CPC, surgindo alguma
questdo abrangida pela cldusula compromissoria, se uma das par-
tes se mostrasse remissa a celebrar o compromisso arbitral, podia
a outra requerer ao tribunal judicial a designagdo de arbitros.
E regulava assim o n.° 5 deste artigo: «no acto de nomeagdo dos
drbitros devem as partes fixar com precisdo o objecto do litigio. Se
ndo chegarem a acordo, resolve o juiz, (... )».
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No regime do CPC, pois — e para além das diferengas que
ficam patentes — a disposi¢@o que regulava o incidente da determi-
nagdo do objecto do litigio tinha cardcter injuntivo, ou imperativo.

b) A convencdo de arbitragem

38. O Tribunal da Relagdo, no acérdao de 13 de Margo de
1997, sustentou que a cldusula compromissoria (ainda) € um con-
trato-promessa; para isso, citou doutrina anterior a LAV, ignorando
anova lei € 0 — pouco, € certo — que tem sido publicado sobre ela.

Por tal razao € conveniente que, para a devida interpretagio
do n.° 4 do artigo 12.° da LAV, se va bastante mais atrds, anali-
sando-se o conceito de cldusula compromisséria e determinando-
se a sua natureza juridica, a luz da lei vigente.

S6é depois se abordara o procedimento de constitui¢io do tri-
bunal arbitral, quer para compreender como ele se articula com o
estabelecimento da instincia arbitral, quer para descortinar se af se
exige, no caso de cldusula compromisséria (**), um acordo das par-
tes sobre o objecto do litigio.

39. Mostram os n.* | e 2 do artigo 1.° da LAV que a con-
vengdo de arbitragem é o acto juridico pelo qual as partes come-
tem a decisdo de arbitros qualquer litigio que nio respeite a direi-
tos indisponiveis e que, por outro lado, ndo esteja, por lei especial,
submetido exclusivamente a tribunal judicial ou a arbitragem
necessdria.

A clausula compromissoria ¢ uma das modalidades da con-
ven¢do de arbitragem; distingue-se do compromisso arbitral ape-
nas pelo objecto: enquanto que este respeita a um litigio actual,
aquela respeita a litigios eventuais emergentes de uma determinada
relagdo juridica, contratual ou extra-contratual (*').

(**) A circunsténcia de, nos termos do art. 2.°, n.° 3 da LAV, o compromisso arbi-
tral dever determinar com precisdo o objecto do litigio, exclui, no entendimento dos tribu-
nais superiores, a necessidade de um acordo expresso das partes, posterior, a tal respeito,
V., no entanto, adiante, no texto, nimeros 78 ss.

(*7) RAUL VENTURA, "Convengio de arbitragem”, in Rev. O. Adv., 46 (1946),
pp- 293 ss. e 298 ss.
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Nenhuma outra diferenga existe, quer na natureza juridica,
quer no cardcter, entre as duas modalidades da convengdo de arbi-
tragem.

A prépria designagdo da cldusula compromissdria faz intuir
que o legislador a entende — pelo menos em principio — como
uma disposigio contratual. E €, efectivamente, como disposi¢do
contratual que ela normalmente aparece convencionada pelas par-
tes, destinada a manifestar a opgdo dos contratantes, para 0s litigios
que se prendam com a interpretacdo, a execugio ou O incumpri-
mento do seu contrato, por um processo de decisdo alternativo ao
julgamento pelos tribunais estaduais.

Mas é possivel imaginar a existéncia, que a lei admite, de
cléusulas compromissérias desligadas da relagao juridica em que
podem suscitar-se os litigios a que respeitam: serd assim, por
exemplo, se os condéminos de um prédio se obrigarem a cometer
a decisdo de 4rbitros os litigios que possam emergir de acidentes
entre os seus veiculos na circulagdo deles na garagem do prédio.
Nio se trata esta, decerto, de uma hip6tese de cldusula com-
promissoria patolégica (*), embora também ndo constitua um
caso normal, corrente, desta modalidade de convencdo de arbitra-
gem (*%).

40. Do que vem de dizer-se nio decorre, todavia, que a con-
vengdo de arbitragem tenha natureza contratual, em sentido res-
trito.

Sendo a convengio de arbitragem um acto juridico que con-
siste numa declaragdo de vontades, trata-se certamente de um
negécio juridico; ndo estd, pois, em causa a sua natureza negocial.

(®) Fala-se de cldusula compromisséria patolégica a propésito de clausulas cuja
redacgdo incorrecta e falha de rigor determina dificuldades de interpretagio ou vicios que
produzem a sua ineficficia ou mesmo a sua invalidade. A expressio ganhou significado
com um estudo que FREDERIC EISENMANN publicou no volume de homenagem a EUGENIO
MinoLI «La clause d'arbitrage pathologique», in Arbitrage Commercial — Essais in
memoriam Eugenio Minoli / Commercial Arbitration — Essays in memoriam Eugenio
Minoli, Turim, 1974, pp. 129-161).

(**) RAUL VENTURA, cit., p. 319, dificilmente concebe que uma cldusula compro-
missdria tenha por objecto litigios resultantes de relacdes extracontratuais.
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Mas, embora traduza um acordo das vontades de mais de uma
pessoa, ndo pode em bom rigor falar-se de contrato, pela razio sin-
gela de que os declarantes ndo sdo, nela prépria, partes distintas,
i.€, ndo tém interesses contrapostos (*’), nem contrapostas sdo as
vontades que declaram (*').

Pelo contrério, o unico interesse que estd em causa na con-
vengdo de arbitragem, trate-se ela de cldusula compromisséria ou
de compromisso arbitral, € o de cometer a drbitros a decisdo de um
litigio; as vontades declaradas na convengdo de arbitragem sio,
pois, paralelas, orientam-se ambas na mesma direcgdo. Por isso,
ainda que os declarantes sejam partes distintas no contrato em
que a cldusula se insere, ou no litigio para que é celebrado o com-
promisso, ndo sdo sendo uma tnica parte na convengdo de arbitra-
gem.

A convencao de arbitragem ¢é, pois, apenas um negdcio juri-
dico plural.

41. Por outro lado, embora da convengdo de arbitragem, em
qualquer das suas modalidades, nasca para as “partes” uma vin-
culacdo, esta ndo se traduz em obrigagées, em sentido técnico.

Escreve RAUL VENTURA (*?) que “da convengdo de arbitra-
gem nasce um direito potestativo para cada uma das partes, cujo
contetido consiste na faculdade de fazer constituir um tribunal
arbitral para julgamento de certo litigio que, a data da convengdo,
tanto pode ser actual como futuro. Correlativamente, cada uma
das partes fica sujeita a uma vinculagdo”. Coerentemente com a
constru¢do que defende, o Professor citado terd querido dizer que,
correspectivamente aos direitos potestativos reciprocos constitui-
dos pela convengdo de arbitragem, cada uma das “partes” fica vin-
culada a uma sujeicdo.

Embora talvez se deva definir em termos algo diferentes o
contetido do direito potestativo, em termos gerais as coisas sio,

(*) Cf. Luis A. CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral da Direito Civil, 11, 2.* ed.,
Lisboa, 1996, pp. 47 ss. :

(*') Cf ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes em Geral, 1, 9.* ed., Coimbra, 1996,
p. 223.

*?) Loc. cit,, p. 301.
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com efeito, assim (4%). Faltara (**) apenas assinalar que, simultanea-
mente, a convencio de arbitragem constitui ambas as partes no onus
de, querendo ver decidido litigio que se compreenda no seu objecto,
preferirem a jurisdigio arbitral, privada, a jurisdi¢do pablica.

O proprio conceito de convengio de arbitragem, por um lado,
e o seu regime, especialmente os seus efeitos, por outro, ndo auto-
rizam outra concepgao.

42. Na verdade. nos termos do n.° 1 do artigo 11.° da LAV,
para instaurar o litigio no tribunal arbitral — leia-se, para iniciar
a arbitragem — basta que a parte que o pretenda notitique a parte
contrdria da sua vontade.

Esta notificacdo, que adiante se analisard mais detidamente,
ou o recebimento dela, ¢ suficiente para fazer das partes no litigio
partes na instancia arbitral.

43. Para além disso, nos termos dos artigos 288.°, n.° 1, ¢)
e 494.°, j) do CPC, se porventura, apesar da existéncia de conven-
¢ilo de arbitragem, uma das partes no litigio demandar a outra em
tribunal judicial, o juiz deve abster-se de conhecer do pedido e
absolver o réu da instancia, por ocorrer a excep¢do dilatoria da
preterigdo de tribunal arbitral (Y).

Nos termos do artigo 495.° do CPC. esta excepglo nio ¢ de
conhecimento oficioso. pelo que s6 tem o efeito aludido quando
tempestivamente alegada pelo réu.

¢) A notifica¢do de arbitragem

44. Do que se vem dizendo resulta que, se uma das partes
exercer o direito potestativo de iniciar arbitragem para decidir um

"

*YY Cf. 0 meu "A excepgio da preterigio...” ¢ir., nimeros 9e 18.

(" E inegivel que o acordo das partes em cometerem a arbitros a decisdo do seu
litigio gera para os compromitentes um direito potestativo. Afigura-se, porém, que do
mesmo acordo nasce também um dever. Niio se trata, decerto. de um dever qualquer; e ¢
seguro que se ndo trata de uma obrigagio: por outro lado. ndo pode dizer-se que, corres-
pectivamente a este dever, exista um direito.

(*) V. "A excepgiio da preteri¢io...”, cit.. passim.
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litigio coberto pela cldusula compromissoria, a outra parte niio tem
alternativa; ndo tem sequer a opgiio — que existiria se a vincula-
¢ao consistisse numa obrigacdo em sentido técnico — de ndo acei-
tar a arbitragem.

Poderia duvidar-se que seja assim mesmo no caso de, na rea-
lidade. ndo existir litigio algum: com efeito, se ndo h4 litigio, a lide
¢ desnecessdria; e entdo nio se compreende bem que tenha o
demandado de sujeitar-se a uma instincia sem contetdo.

S6 que o mero exercicio do direito potestativo de iniciar a ins-
tancia arbitral (i.€, de iniciar a relagdo juridica destinada a compo-
si¢do daquilo que a parte demandante entende constituir um con-
flito de interesses, ou um simples desacordo carecendo da decisio
de arbitros), tem o efeito de devolver a terceiros — os drbitros, pre-
cisamente — o poder de julgar até mesmo se existe um litigio, ou
algo que justifique a sua intervengio.

A parte contra a qual ¢ exercido o direito potestativo pode
ver-se constituida titular do direito de ser indemnizada pelos pre-
juizos que a outra lhe cause com o exercicio, porventura abusivo,
do direito. Mas tem de submeter-se aos efeitos de tal exercicio;
nisso consiste a sujei¢do a que esta vinculada.

45. A LAV reconhece a vontade das partes uma autonomia
muito ampla na regulagdo da arbitragem: elas podem acordar nos
termos da sua instancia arbitral e podem, em alternativa, escolher
um regulamento de uma instituicio administradora de arbitragem,
ou designar uma dessas institui¢des para administrar a sua arbitra-
gem, o que implica a adopgdo dos respectivos regulamentos (*¢).

Para o caso, porventura mais frequente, de ndo fazerem nada
disso, a lei fornece uma regulagdo supletiva minima, suficiente
para iniciar a instAncia e constituir o tribunal arbitral (*7). Quanto
ao mais, limita-se a estabelecer principios directores da instincia
-— que sdo os consignados no artigo 16.° — e a impor limites ao

(*) A possibilidade, autorizada pelo n.° 2 do art. 15.° da LAV, de as partes
escolherem um regulamento institucional sem com isso pretenderem arbitragem instituci-
onalizada, abre caminho a dificuldade, com frequéncia negligenciada, da adaptacio a arbi-
tragens ad-hoc de regras destinadas a arbitragem administrada.

(*y A partir da aceitagiio do primeiro rbitro, s6 o tribunal € competente, nos ter-
mos do art. 15.°, n.>* 1 e 3, para estabelecer as regras de processo.
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poder decisério dos drbitros, determinando, no artigo 27.°, os fun-
damentos de anulabilidade da decisdo arbitral.

De acordo com o regime supletivo da LAV, o impulso inicial da
instancia arbitral processa-se através da notificagdo de arbitragem.

46. A lei nio regula extensivamente a notificagao de arbitra-
gem. E, como quase so se lhe refere para dispor sobre os seus
aspectos adjectivos, o intérprete desprevenido tende, por vezes, a
negligenciar a circunstancia Gbvia de esses aspectos serem conse-
quéncia de uma concepgio substantiva da notificagdo de arbitra-
gem que o legislador nio expressou na letra da lei.

Ora ndo valerd a pena alargarmo-nos a respeito do regime
adjectivo da notificagiio sem que, antes, consigamos surpreender a
sua esséncia, i.€, sem que se pesquise o seu regime substantivo: o
que 6, afinal, a notificagio de arbitragem?

47. A notificagio de arbitragem a que alude o artigo 11.°,
n.° 1 da LAV nio é uma proposta de arbitragem. Nao € sequer uma
interpelagio para arbitragem. O notificante nio precisa da colabo-
ra¢do do notificado para que, uma vez exercido o seu direito potes-
tativo, o veja satisteito.

A notificagio de arbitragem é uma declaragio de vontade de
iniciar arbitragem, i.6, corresponde ao exercicio do direito potesta-
tivo emergente da convengio de arbitragem. A primeira fungio da
notificagio de arbitragem € estabelecer a instincia, ou seja, ¢ ela
que inicia a relagdo contenciosa destinada ao acertamento dos
direitos que o demandante pretende invocar.

J4 no regime da lei uniforme aprovada pela Convengao Euro-
peia de Estrasburgo de 1966 ¢ a notificagdo de arbitragem o acto
iniciador da instancia arbitral. No artigo 7, 1 da lei uniforme dis-
poe-se que «a parte que entenda submeter o litigio ao tribunal
arbitral notifica desse facto a parte contrdria. A notificacdo deve
fazer referéncia a convengdo de arbitragem e indicar o objecto do
litigio se ele ndo constar ja da convengdo» ).

(™) La partie qui entend porter le différend devant le tribunal arbitral en donne
notification a la partie adverse. La notification doit se référer a lu convention d'arbitrage
et indiquer Uobjet du litige s'i ne l'a été duns cette convention.
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Para 14 das diferengas de estilo entre textos legais em linguas
diferentes, reconhece-se algo do de Estrasburgo nos n.** | e 3 do
artigo 11.° da LAV, que ali deve ter encontrado alguma inspiragio.

A Bélgica foi o Unico pais que adoptou a lei uniforme de
Estrasburgo, introduzindo em 1972 o seu texto no seu Cédigo Judi-
cidrio. De acordo com a doutrina e a jurisprudéncia belgas, a noti-
ficagdo de arbitragem equivale a apresentagdo da peti¢do inicial em
tribunal judicial, sendo idonea para interromper a prescrigao (*).

48. A Lei-Modelo da CNUDCI retomou a notificagdo de
arbitragem como o acto iniciador da instancia arbitral, regulando
no seu artigo 21 que «salvo acordo diverso das partes, o procedi-
mento arbitral relativo a um determinado litigio comega na data
em que o demandado recebe a pretensdo de submeter esse litigio a
arbitragem» ("),

E sabe-se que a principal preocupacdo dos redactores desta
disposi¢ao foi a determinag¢do do momento da interrupgao da pres-
cri¢do, ponto que s6 ndo foi mais profundamente tratado na Lei-
Modelo por se ter entendido que se tratava de questdo que carecia
de regulagdo pormenorizada que de algum modo extravasava o
objecto do instrumento e que seria susceptivel de conflituar com
outras disposi¢des das leis nacionais (°').

Em todo o caso, a doutrina tem uniformemente entendido ser
precisamente esse o principal efeito substantivo da notificacdo de
arbitragem, no regime da Lei-Modelo (*?).

(*) Louis DERMINE, L‘Arbitrage Commercial en Belgique, Bruxelas, 1975, p. 43,
MaRrcCEL Huys e Guy KEUTGEN, L‘Arbitruge en Droit Belge et International, Bruxelas,
1981, pp. 237 s. e JACQUELINE LINSMEAU, L ‘Arbitrage Volontaire en Droit Privé Belge,
Bruxelas, 1991, p. 121.

() Unless otherwise agreed by the parties, the arbitral proceedings in respect of
a particular dispute commence on the date on which a request for that dispute to be refer-
red to arbitration is received by the respondent.

(') HOLTZMANN/NEUHAUS, cit., pp. 610 ss.

(*3) V. BENTO SOARES / MOURA RAMOS, cit., p. 390 e Kommission zur Neuordnung
des Schiedsverfahrensrechts, Bericht mit einem Diskussionsentwurf zur Neufassung des
Zehnten Buchs der ZPO, Bona, 1994, p. 148. A Alemanha adoptou a Lei-Modelo, por lei
de 22Dez1997. O texto do art. 21.° da LM encontra-se no § 1044 da ZPO, que acrescenta
que o pedido (der Antrag) deve incluir a identificag¢d@o das partes e do objecto do litigio,
bem como referéncia a convengdo de arbitragem. V., a respeito desta disposi¢do, ROLF A,
SCHUTZE, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, 2. ed., Munique, 1998, p. 257.
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49. O legislador portugués de 1986 adoptou a notificacio de
arbitragem como acto desencadeador da instancia; e por isso cui-
dou da sua forma — determinando, no n.° 2 do artigo 11.°, que seja
feita por carta registada com aviso de recepgdo, ¢ assim garan-
tindo que ela chegue ao conhecimento do demandado e que figue
prova documental do seu recebimento — e do seu contelido
minimo: a identificagdo das partes — 0 demandante e o deman-
dado ficam necessariamente identificados numa carta registada
com aviso de recepgio — a indicagdo do objecto do litigio ¢ a
declaragiio da vontade do notificante de instaurar o litigio no tri-
bunal arbitral.

Com a notiticagdo feita nestes termos, preenchem-se os requi-
sitos substanciais que o artigo 323.° do CC estabelece para o acto
interruptivo da prescrigio (*3). E por isso também no direito portu-
gués a notifica¢do de arbitragem serve para interromper da pres-
crigdo.

Niio vale. contra esta conclusio, o argumento de que a lei civil
exige citagdo ou notificagdo judicial, ja que 14 estd o artigo 1.°,
n.° 1 da LAV a rcgular que as partes podem optar por arbitragem,
sempre que o litigio por lei especial ndo esteja submetido exclusi-
vamente a tribunal judicial e que ndo respeite a direitos indisponi-
veis () . Ora ndo faria sentido que a lei admitisse a suficiéncia da
arbitragem para decidir o litigio, mas exigisse notifica¢do judicial
para interromper a prescri¢ao.

50. O facto de o artigo 11.° da LAV estar epigrafado “Cons-
titui¢do do tribunal” ndo pode iludir o intérprete: a notificagdo de
arbitragem ndo se destina, primariamente, a constituir o tribunal
arbitral, mas a iniciar a instincia. Esta finalidade adjectiva da noti-

(%) No caso de as regras processuais resultantes do acordo das partes nao preve-
rem a notificacio de arbitragem, terd os mesmos efeitos o primeiro acto da instincia que
preencha 03 MESMOS requisitos substanciais.

(* On.°1doart. 323.° do CC refere a citagio ou notificagdo judicial de qualquer
acto que exprima (...} a intengdo de exercer o direito. O legislador mostra assim que 0 acto
interruptivo da prescrigio ¢, substancialmente, aguele que traduz a vontade de exercer 0
direito. A exigéncia da via judicial — de resto presente também no n.° 4 do mesmo artigo
— cuida apenas da seguranga ¢ da prova do acto de comunicagdo da declaragio.
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ficagdo € coroldrio do outro efeito, jd assinalado, de iniciar a ins-
tancia arbitral.

Ora ndo faz sentido uma instdncia sem tribunal. E tanto basta
para que, acessoriamente, a notifica¢do de arbitragem sirva ram-
bém para iniciar o procedimento de constitui¢do do tribunal arbi-
tral.

A acessoriedade desta finalidade da notificagiio tica bem a
vista no n.° 1 do artigo 12.°, que regula o incidente de nomeagio
judicial de drbitros. Logo na respectiva previsdo se consigna que o
incidente tem lugar em todos os casos em que falte nomeagdo de
drbitro ou drbitros, em conformidade com o disposto nos artigos
anteriores. Isto €, mesmo que ndo contenha a designagio do arbi-
tro ou arbitros pelo demandante. a notifica¢do de arbitragem é efi-
caz. Em altimo caso, a omissdo é sempre suprivel mediante o
recurso ao presidente da Relagio.

De resto, se as partes tiverem jd designado os drbitros na con-
vengdo de arbitragem ou em escrito posterior, também a notifica-
¢ao de arbitragem ndo tem, de todo, o fim de dar inicio & constitui-
¢do do tribunal.

d) A indicagcdo do objecto do litigio na notificagdo

51. A estaluz, impde-se concluir que, tal como a notifica¢ao
de arbitragem ndo é uma proposta de arbitragem, também a indi-
cacdo do objecto do litigio na notificacdo ndo é uma proposta do
demandante relativa ao litigio a arbitrar.

Para isso basta a convencao de arbitragem a que o demandado
se encontra vinculado. E o litigio definido pelo demandante mais
nao é do que a situacdo juridica concreta que opde interesses das
partes e na qual o demandante pretende invocar um direito. Ora s6
a ele cabe decidir a respeito de tal invocagao.

A especificacido do objecto do litigio na notificacdo de arbi-
tragem constitui a identificacdo dos direitos para cujo exercicio o
demandante pretende a arbitragem, 1., os direitos cuja prescri¢io
a notificacdo se destina a interromper.

Nio poderia ser de outro modo, sob pena de se entender
que o demandado se pode opor a realizacao da arbitragem preten-
dida pelo demandante. Mas, entdo, havia que fazer tdbua rasa do
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artigo 1.°, n.° 1 da LAV, para entender que afinal a convengdo de
arbitragem ndo serve, ou ndo € suficiente, para cometer a decisao
de um litigio 2 decisdo de arbitros. E, ai, havia que concluir que,
afinal, a convengdo de arbitragem nao constitui para as partes 0
direito potestativo de iniciar arbitragem.

Mas a lei é clara e ndo é nesse sentido que aponta.

52. H4 no entanto um leque de hipdteses em que a notifica-
¢do de arbitragem ou a indicagdo, nela, do objecto do litigio, cons-
titui uma verdadeira proposta.

E assim quando nao hd convengio de arbitragem: ai, a notifi-
cagdo tem o significado de propor um compromisso arbitral.
Entdo, a proposta nada vale se 0 demandado ndo responder. Por
outro lado, a manifestacio do seu desacordo ndo permite que 0
demandante obtenha, do tribunal judicial, a defini¢ao do objecto
do litigio, nem mesmo quando o demandado responda que aceita a
proposta de compromisso mas nao o litigio definido na “notifica-
¢ao”.

E isto vale, mutatis mutandis, para os casos em que, havendo
embora convengio de arbitragem, o notificante pretende obter do
notificando o consentimento deste para o alargamento ou a altera-
¢do do seu objecto.

53. Ha também proposta quando, havendo embora conven-
¢iio de arbitragem, o notificante, reconhecendo ndo ocorrer litigio,
propde cometer a decisdo de drbitros a precisdo, o completamento,
a actualizagdo ou a revisdo do contrato ou da relagdo juridica que
estd na origem da convengao. E a estas hipéteses que a LAV se
refere no artigo 1.°, n.° 3, admitindo que «as partes podem acor-
dar em considerar abrangidas no conceito de litigio, para além
das questées de natureza contenciosa, em sentido estrito, quais-
quer outras ...».

Esta disposigdo, que suscitou jd algumas reticéncias na dou-
trina (°%), parece ter querido disciplinar uma questdo que perma-
nece em certa medida controversa noutras ordens juridicas, qual €

(*%) V. RAUL VENTURA. cit., pp. 333 ss.
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a da competéncia dos arbitros para a adaptacdo de contratos ().
Dir-se-ia que, entre nés, e em virtude do regime da alteragio de cir-
cunsténcias, ndo seria necessario que o legislador tivesse tal preo-
cupagdo. Mas um tal entendimento pecaria por apressado, uma vez
que a LAV néo tem de aplicar-se apenas a litigios regidos pela lei
portuguesa; e noutras ordens juridicas o hardship ndo tem, na lei,
tratamento que permita ao julgador deitar mdo da adaptagio do
contrato. De resto, na disposigao citada cabem situagdes que nio
relevam da altera¢do de circunsténcias, como a precisio e o com-
pletamento de contratos.

E certo que a previsdo do legislador cria alguns problemas
novos (*). Mas, em todo o caso, nio ¢ para os estudar que se refere
esta hipotese.

Se, na notificagdo de arbitragem, o demandante propuser ao
notificando o alargamento do conceito de litigio nos termos do
artigo 1.°, n.° 3 da LAV, a notificagdo contém também uma pro-
posta.

S6 que, tal como no caso anterior, a proposta nio tem qual-
quer valor se o notificado nao lhe responder. E, como no outro
caso, se porventura declarar que ndo a aceita, o demandante ndo
pode obter do tribunal judicial declara¢do que substitua a da von-
tade do demandado.

(*) V. GIORGIO BERNINI, “Adaptation of contracts™, in New Trends in the Deve-
lopment of International Commercial Arbitration and the Role of Arbitral and Other Ins-
titutions, ICCA Congress series no. 1, Deventer, 1983, pp. 193-198, ZHIVKO STALEV,
“Arbitration tu adapt long-term international economic contracts tu changed circumstan-
ces”, Idem, pp. 199-209, PIERO BERNARDINI, “Adaptation of contracts”, Ibidem pp. 211-
216, PIETRO RESCIGNO, “Arbitrato e autonomia contrattuale”, in Rivista dell’Arbitrato,
1(1991), pp. 13-33 e ROBERT BRINER, “Special considerations which may affect the pro-
cedure (interim measures, amiable composition, adaptation of contracts, agreed settle-
ments)”, in Planning Efficient Arbitration Proceedings. The Law Applicable in Internati-
onal Arbitration, ICCA Congress Series No. 7, Deventer, 1996, pp. 362-373.

(") Por exemplo, a revisio a que se faz referéncia no art. 1.°, n.° 3 da LAV ndo é,
aplicando-se a lei portuguesa, aquela a que tem direito a parte lesada por alteragio das cir-
cunstncias, nos termos do art. 437.°, n.° I do CC. Neste caso, ao contrario dagueles a que
se refere o art. 1.°, n.° 3 da LAV, h4 litigio. Logo, quando a lei portuguesa é a aplicdvel,
afigura-se que, no caso de as partes o autorizarem a decidir nos termos desta disposicdo, o
drbitro tem poderes mais alargados do que os conferidos ao julgador na lei civil.
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54. Assim, se na notificagdo de arbitragem o demandante
indicar um litigio que ndo estd coberto pela convengio de arbitra-
gem, o demandado tem a sua disposi¢d@o trés caminhos alternati-
VOs.

Nada dizer, pura e simplesmente, quanto a0 objecto do litigio
e, depois, arguir perante 0 tribunal arbitral — até a apresentagdo
da defesa quanto ao fundo da causa, ou Jjuntamente com estd,
como dispoe o n.° 3 do artigo 21.° da LAV — a incompeténcia
deste, por inexisténcia de convengio de arbitragem.

Pode, em vez disso, declarar logo, na resposta a notificagao,
que ndo aceita a proposta € que se reserva o direito de, oportuna-
mente, arguir a incompeténcia dos arbitros.

E pode, enfim, aceitar a proposta e sanar, desse modo, a irre-
gularidade a inexisténcia da convengdo de arbitragem, que
determina a falta de jurisdigdo, e logo a incompeténcia do tribunal
arbitral — com que a instancia arbitral nascera.

5§5. Ha uma outra hiptese em que a notificagao de arbitra-
gem €, substancialmente, uma proposta de exercicio de direito ou
mesmo uma interpelagao para o exercicio de direito emergente da
relagdo juridica a que a convengdo de arbitragem se aplica.

E o que ocorre quando o notificante pretende desencadear
arbitragem invocando direito da parte contrdria: o empreiteiro noti-
fica o dono da obra para arbitragem que declare a sua responsabi-
lidade por alegados vicios da obra, o comprador notifica o vende-
dor para arbitragem que declare a alegada falta de pagamento do
preco.

Quando se ndio possa interpretar a notificagao no sentido de
pretender exercer o direito de acgdo de apreciagdo negativa (%),
trata-se ela, verdadeiramente, de uma proposta de (ou de uma
interpelagdo para) exercicio de direito.

Também neste caso nio faz sentido remeter a decisdo para o
tribunal judicial: é que, sendo o demandado o titular do direito que
o demandante quer ver decidido, ou aceita a proposta de arbitra-

() A respeito da indicagiio deficiente do objecto do litigio na notificagio de
arbitragem, v.. adiante, no texto, nimero 68.
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gem e exerce o direito, ou ndo a aceita e a propria arbitragem é
invidvel. Mas nao pode ser forgado pelo juiz a aceitar a proposta e
a exercer o direito; e a intervengao judicial ndo seria susceptivel de
ter outro efeito util.

e) Pressupostos do pedido de determinagio judicial do
objecto do litigio: a manifestagao tempestiva do desacordo

56. A disposi¢ao legal que se refere ao incidente da determi-
na¢do do objecto do litigio — o n.° 4 do artigo 12.° da LAV —
insere-se no artigo da lei que regula os casos de intervengio judi-
cial na fase inicial da instancia arbitral, aquela em que tem lugar a
constituigdo do tribunal arbitral. E ¢ nesta fase que o incidente
pode ocorrer.

Convém, portanto, rever o procedimento inicial da instancia,
regulado no artigo imediatamente anterior.

As regras do artigo 11.° da LAV sio, como as do artigo 12.°,
disposigOes supletivas, que as partes podem afastar por regulagio
especifica ou pelo acordo de sujei¢do da arbitragem & administra-
¢do de uma instituigao.

Esquematicamente, regulam que a parte que pretende iniciar
a arbitragem deve notificar desse facto a parte contrdria. Viu-se ja
que a notificagdo deve precisar o objecto do litigio e, cabendo as
partes a designagao de arbitros, conterd a designagdo do drbitro ou
drbitros que ao notificante caiba indicar; se o tribunal arbitral
dever ser composto por um unico arbitro e a designagio deste
dever resultar de acordo das partes, a notificagdo deve conter a
indicagdo do drbitro proposto e o convite a outra parte para que o
aceite.

57. Resulta depois dos n.” 1 e 2 do artigo 12.° que o notifi-
cado dispde de um més para responder a notificacdo.

A lei ndo regula a resposta a notificagdo. Mas, dosn.* 3 a 5
do artigo 11.° e dos n.** 2 e 4 do artigo 12.°, conclui-se que a res-
posta a notificacdo é a oportunidade que o demandado tem para i)
se pronunciar quanto ao objecto do litigio enunciado na notifica-
¢do, e if) designar o drbitro ou drbitros que lhe caiba nomear, ou se
pronunciar sobre a proposta de drbitro tinico.
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Conclui-se também que o demandado tem o dnus de respon-
der A notificago, pelo menos para designar o arbitro ou os arbitros
que lhe caiba nomear. Se o ndo fizer, fica 0 demandante com o
direito de pedir a nomeagio ao presidente do Tribunal da Relag@o.

58. Mas decorre do que se disse atrds, a respeito da notifica-
¢do de arbitragem e da indicagio do objecto do litigio nessa notifi-
cacdo, que o demandado nao tem de se pronunciar quanto ao
objecto do litigio.

Tem, decerto, interesse em fazé-lo, se quiser suscitar questao
susceptivel de justificar a intervengdo judicial de determinagao do
objecto do litigio.

Caso contrario, ndo precisa de concordar com o objecto enun-
ciado na notificacdo, nem precisa sequer de anunciar os meios de
defesa de que tenciona socorrer-se, desde que eles caibam no
objecto da convengio: por exemplo, 0 comprador demandado para
a cobranga do prego da venda ndo tem de anunciar que vai, por via
de excepgio, invocar defeito da coisa vendida; e o empreiteiro
demandado por defeito da obra ndo tem de anunciar que vai, em
reconvengio, pedir a condenagdo do dono da obra no pagamento
do prego da empreitada.

Portanto, na interpretagio de n.° 4 do artigo 12.° da LAV, deve
cuidar-se que ndo € necessdrio que as partes acordem na determi-
nagdo do objecto do litigio.

Ao contrério do que se defende nos Acérddos dos tribunais
superiores aqui anotados, ndo hd, na economia da LAV, nenhum
acto destinado ao acordo das partes sobre o objecto do litigio. A lei
ndo exige o acordo sobre o objecto do litigio para que o procedi-
mento arbitral possa iniciar-se perante os drbitros.

59. O que se regula no n.° 4 do artigo 12.° da LAV € apenas
a hipétese de as partes divergirem quanto ao objecto do litigio, o
que pode acontecer em dois casos: se 0 demandado, notificado
para a arbitragem, manifestar o seu desacordo quanto ao objecto
do litigio indicado na notificagdo, ou se o préprio demandante,
recebendo do notificado declaragdo de que pretende sujeitar aos
4rbitros uma questdo que ndo cabe no objecto do litigio indicado
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na notifica¢do, ndo aceitar o pretendido alargamento do objecto do
litigio indicado na notificagdo.

Logo, o n.° 4 do artigo 12.° da LAV refere-se tio s6 aos casos
em que as partes divergem acerca do objecto do litigio e em que
essa divergéncia subsiste ao cabo de um determinado prazo, que o
legislador refere ser o consignado no n.° 2 do mesmo artigo.

Nem outra coisa faria sentido: se, no curso do procedimento
de instaura¢do da instancia, nenhuma das partes se opde a0 objecto
do litigio pretendido pela outra, ndo ha desacordo (%).

60. O prazo referido no n.° 2 do artigo 12.° da LAV é o prazo
dilatorio para requerer ao tribunal judicial a nomeagio de érbitro
em falta. Porém, a lei fixa para isso ndo um, mas dois prazos: o
prazo de um més sobre a notificagio de arbitragem (apés o qual
pode ser requerida a nomeagao de drbitro que uma das partes dei-
xou de nomear ou do drbitro tinico em cuja designagdo as partes
nao acordaram) e o prazo de um més sobre a nomeagio do dltimo
arbitro a quem competia a escolha de outro, ou mesmo sobre a
notificacdo a terceiro a quem incumbe designar o dltimo drbitro,
se tal notificagdo for posterior (findo o qual pode ser pedida a
nomeagao do arbitro que falte designar).

O legislador refere-se apenas ao primeiro destes dois prazos
para o cabimento do incidente de determinagio judicial do objecto
do litigio.

O demandado ¢ notificado para a arbitragem cujo objecto &
indicado na notificacao; e deve fazer chegar, no prazo de um més,
uma resposta ao demandante, para manifestar a sua posi¢ao sobre
a proposta de arbitro tinico ou para nomear o arbitro que lhe caiba
indicar. Nada mais tem de fazer antes de notificado para os termos
do processo perante os drbitros. Logo, a oportunidade do deman-

(*) Nao pode também considerar-se que haja acordo, dado o valor conferido ao
siléncio no art. 218.° CC. O acordo ticito carecerd sempre de outros factos que o revelem
com toda a probabilidade (cf. art. 217.°, n.° 1 CC). Em todo o caso, convém distinguir as
situagbes em que estd em causa apenas o objecto do litigio daquelas em que tenha havido
proposta de convengio de arbitragem ou mesmo proposta de (ou interpelagio para) exer-
cicio de direito (¢f. atrds, no texto, sub 52, 53 e 55).
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dado para dissentir a respeito do objecto do litigio é precisamente
a mesma que ele tem para responder a notificagao de arbitragem.

Nem faz sentido que o demandado, que — nos termos do
artigo 12.°, n.° 2 — dispde de um més, contado da notificacdo,
para a designagdo de arbitro (apos o que lhe basta aguardar pelo
inicio do procedimento com o tribunal ja constituido), possa,
depois disso, vir abrir, sobre o objecto do litigio enunciado na noti-
ficag@o de arbitragem, discussao susceptivel de impedir o normal
curso da instancia arbitral.

61. Por outro lado, também nio pode retirar-se da redacgao
do n.° 4 do artigo 12.° da LAV que o legislador tenha querido limi-
tar o exercicio pelas partes do direito de formarem acordo sobre o
objecto do litigio ao prazo de um més sobre a notificagao de arbi-
tragem.

Nada impede. com efeito, que as partes venham depois a acor-
dar a tal respeito.

O que resulta desta disposigdo € que, se as partes divergirem
— relevantemente — sobre o objecto do litigio e se essa divergén-
cia se manifestar e se mantiver até um més depois da notificagdo
de arbitragem, deve entio ser pedida a determinagdo judicial do
objecto do litigio.

O dever — em rigor. 0 énus — de requerer a intervengao judi-
cial cessa, porém, logo que as partes cheguem a acordo, 0 que pode
acontecer a qualquer tempo.

Mas se a divergéncia ndo se manifestar no decurso do prazo
referido, jd ndo tem cabimento o incidente da determinagdo Jjudi-
cial do objecto do litigio.

E este o sentido do n.° 4 do artigo 12.° da LAV.

f) Pressupostos do pedido de determinagdo judicial do
objecto do litigio: o desacordo relevante

62. Viu-se atrds (") que o incidente da determinag@o judicial
do objecto do litigio — como de resto todos os casos de interven-

(™) Supra, no texto. nimero 7.
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¢ao judicial na arbitragem que sdo tipicos da fase da constitui¢do
do tribunal arbitral — tem a natureza de jurisdigdo voluntdria.

O interesse juridicamente tutelado que o justifica é um tnico,
0 mesmo para as duas partes no litigio: a realizacdo da arbitragem,
que corresponde a prépria execugdo da convengio de arbitragem.
Nao h4, neste incidente, conflito de interesses, embora possa haver
divergéncia de opinides.

Se a lei providenciou a intervencio judicial, teve decerto em
conta situagdes em que a divergéncia de opinides das partes € sus-
ceptivel de pOr em risco a realizagdo da arbitragem.

63. SO que, tendo-se visto jd que a convengao de arbitragem
confere as partes o direito potestativo de submeter 2 decisdo de
arbitros um litigio compreendido no seu objecto, direito a que cor-
responde a correlativa sujei¢do de, independentemente da sua von-
tade, ver cometida a drbitros a decisdo de um tal litigio. é 6bvia a
conclusdo de que a falta de acordo sobre o objecto do litigio ndo €.
s6 por si, suficiente para por em risco a instancia arbitral (°'). E por
isso ndo pode ser suficiente para exigir a intervengio judicial de
determinagdo do objecto do litigio.

Logo, ndo foi a pensar num qualquer desacordo que o legis-
lador previu o incidente.

64. Do que se exp0s antes (°?), pode também concluir-se que,
sempre que a notificagdo de arbitragem constitui ou contém uma
proposta, € pelo menos initil pedir ao tribunal judicial que decida
o desacordo: o tribunal ndo pode impor ao notificado que aceite a
convengdo de arbitragem, que aceite o alargamento do objecto de
convengdo de arbitragem ja existente, que aceite conferir aos arbi-
tros poderes que nio sejam os que decorrem ja da convengéo preé-
existente ou que exerga um direito que eventualmente lhe assiste
contra a parte contraria.

O incidente s6 é 1itil se o tribunal puder impor a realizagio de
uma arbitragem que de outro modo ndo teria lugar, pelo menos em

(*"y A oposigiio 40 objecto do litigio — ou o desacordo sobre ele — ndo pode reie-
var quando se traduz na vontade de evitar a execugdo da convengfo de arbitragem, jd que
nio € suficiente para operar 4 sua revogagao.

(®») Supra, no texto, nimeros 52 a 55.
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termos satisfatorios para o interesse manifestado pelas partes na
convengdo de arbitragem.

Portanto, ndo é também para este tipo de desacordo que a lei
regula a intervengdo judicial para determinagdo do objecto do liti-
gio.

65. Mostra o que se dispde no n.° 5 do artigo 12.° da LAV
que o incidente serve para a declaragio de nulidade da convengao
de arbitragem, sempre que tal vicio seja manifesto (**).

Poderia, por isso, pensar-se que se quis, com a providéncia do
n.° 4 do artigo 12.°, prevenir instancias arbitrais intteis. O que
faria algum sentido, ja que a arbitragem, como processo privado de
decisdo de litigios, assenta no recurso a particulares — pelo menos
os 4rbitros, quando ndo também as institui¢des administradoras de
arbitragem voluntdria — que em regra ndo estdo disponiveis para
prestar 0s seus servigos gratuitamente.

Mas, a ser assim, o legislador estaria a regular de mais, ja que
(e independentemente dos remédios que a lei pde a disposigao das
partes, em sede de impugnagio da decisdo arbitral) pode ser do
interesse das partes deixar avangar a instancia arbitral, ou para que
nela se decida parte do litigio para que o tribunal arbitral € compe-
tente, ou para que o desenvolvimento da instincia permita que as
partes decidam, de modo esclarecido, se preferem sanar a instancia
ou insistir nas suas posi¢des iniciais. O demandante saberd entao
se lhe interessa insistir na submissdo aos drbitros de um litigio
cujos contornos se ajustam discutivelmente a convengao, ou se
prefere moldar-se a uma posi¢do mais consensual, o demandado
pode preferir transigir na concessio de poderes aos drbitros ou per-
sistir na afirmagdo da incompeténcia destes.

Ora, othando a economia do texto da LAV — todo ele de uma
hoje rara elegincia formal, numa arquitectura exemplar de regula-
mentagdo do essencial e de concessdo ampla de liberdade e auto-
nomia a vontade das partes — esta hipétese ndo é plausivel. E que
o n.° 4 do artigo 12.° da LAV n@o se limita, como se esperaria
entdo, a permitir que as partes suscitem o incidente; comete ao tri-

(°Y) Cf., aeste propésito, “A excepgio da preteri¢do...” cir., nimeros 14 € 25.
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bunal judicial a decisdo dele, inculcando a ideia de que tal decisdo
judicial é imprescindivel (**).

66. Ha uma outra razdo, porventura mais forte, para recusar
a hipétese configurada no ndmero anterior: como jd atrds se assi-
nalou (°°), o legislador reservou, em primeira mao, aos drbitros, a
competéncia para conhecer da sua propria competéncia; e o julga-
mento do objecto do litigio envolve necessariamente — ainda que
ai se ndo esgote — o conhecimento da competéncia dos arbitros.

Isto é: o litigio que o demandante pretende submeter aos arbi-
tros — e 0 mesmo se dird daquele que o demandado quer suscitar,
por via de excepgdo ou de reconvengido — estd, ou ndo estd coberto
pelo objecto da convencao de arbitragem. No primeiro caso, o tri-
bunal arbitral é competente; no segundo, ndo. Mas, segundo a dou-
trina estabelecida no artigo 21.°, n.* I e 4, os drbitros t€m compe-
téncia para conhecer da sua prépria competéncia, antes que um
tribunal judicial se possa pronunciar a tal respeito.

Portanto, h4 que interpretar as disposi¢des dos artigos 12.°,
n°4e?21.° n> 1 e4 de modo que permita compatibilizi-las: o
legislador ndo pode ter querido afirmar na primeira o que recusa
nas segundas.

67. Sendo assim, restaria reconhecer ao tribunal judicial a
possibilidade de conhecer — i.¢, de interpretar — a declaragéo de
vontade expressa na notificagdo de arbitragem e, eventualmente,
na resposta do demandado, ou na troca de declaragGes entre as par-
tes a respeito do objecto do litigio.

Mas a intervencdo judicial dirigida a mera interpretagdo das
declaracdes de vontades das partes seria, quando ndo absoluta-
mente intil, pelo menos supérflua.

Com efeito, na interpretagdo das declaragdes de vontade das
partes expressas nas comunicagdes entre elas no curso do procedi-
mento de inicio da instincia arbitral, o tribunal judicial — para
parafrasear RAUL VENTURA (%®) — apenas poderia dizer as partes o

(*) Importa nio esquecer, no entanto, o caricter supletivo da disposico.
(°) Supra, nimero 8, no texto, e notas respectivas.
(*®) Loc. cit., p. 355.
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que elas pretendem, ja que nao lhes poderia dizer logo o que elas
podem pretender.

68. Este dltimo argumento serve também para recusar que o
incidente de determinagdo judicial do objecto do litigio sirva para
suprir deficiéncias da indicagdo do objecto do litigio na notificagao
de arbitragem ou noutra declaragio trocada entre as partes no pro-
cedimento inicial da instancia.

E 0 mesmo se diga, por maioria de razdo, quanto ao cabi-
mento de um pedido reconvencional ou de uma excepg¢do anun-
ciada pelo demandado, ja que entdo se estaria a permitir ao tribu-
nal judicial, em contradi¢do com o préprio principio expresso no
n.° 1 do artigo 1.° da LAV, intromissdo no proprio objecto de uma
instdncia que as partes acordaram antes manter fora da jurisdig¢do
publica.

69. Mas se o incidente ndo serve para as hipoteses configu-
radas, para que outras hipéteses serve?

O objecto do litigio pode ser controverso por questdo para
cujo conhecimento os arbitros ndo tém competéncia ou, tendo-a,
ndo gozam do privilégio que a lei lhes confere relativamente ao
conhecimento da sua propria competéncia, ou que seja susceptivel
de pdr em causa a prépria constituicdo do tribunal arbitral.

Tal ocorre sempre que estd em causa a competéncia de outro
tribunal e, bem assim. quando a decisdo dos arbitros sobre o
objecto do litigio € susceptivel de afectar principios fundamentais
da instancia arbitral.

70. Esse pode, por exemplo, ser o caso em que as partes
divergem quanto ao litigio a arbitrar por uma delas alegar que o
litigio pretendido € repeti¢o de arbitragem pendente: € a hipétese
da litispendéncia (°7), em que s6 a intervengio judicial é suscepti-

(*) A hipotese da repeticdo em instincia arbitral de causa ja pendente em tribunal
Jjudicial ndo encontra na litispendéncia solugdo adequada: se na causa pendente em tribu-
nal judicial foi alegada a preteri¢do de tribunal arbitral e esta vier a ser julgada procedente,
a instdncia arbitral revelar-se-d sanada; se a excepgdo ndo foi alegada, ou se vier a ser jul-
gada improcedente, verifica-se incompeténcia do tribunal arbitral, por inexisténcia (ou
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vel de afastar, ab initio, o espectro de uma instincia initil. Com
efeito, o conhecimento da repetigdo da arbitragem, relativamente a
outra arbitragem jd pendente, exigiria a intromissio dos drbitros na
esfera de competéncia de outro tribunal arbitral, o que lhes estd
evidentemente vedado pelo cardcter privado e singular do poder
jurisdicional de que sdo titulares.

Pode também ser o caso de o demandado discordar do objecto
do litigio indicado na notificag@o de arbitragem por alegar a exis-
téncia de causa ou de questdo prejudicial. Aqui também, os drbitros
sdo colocados perante dificuldade delicada: nos termos do artigo
19.° da LAV, o tribunal arbitral tem um prazo determinado para a
prolagio da decisdo; se as partes ndo fixarem esse prazo, ele é de
seis meses a partir da aceitacdo (°*) do ultimo érbitro. Esta circuns-
tincia ndo lhes permite suspender a instancia arbitral, para espera-
rem a decisio da questdo ou da causa prejudicial. S6 o tribunal judi-
cial pode ordenar as partes que se abstenham de prosseguir com a
instancia arbitral enquanto aquela decisdo nao for proferida.

Uma outra hipétese € aquela em que uma das partes pretende
que o litigio seja julgado conjuntamente com outro ou outros jd sub-
metidos a arbitragens pendentes: os arbitros ndo poderdo conhecer
da pretendida apensagdo — melhor se diria, talvez, jungdo ou con-
solidagdo — de instancias arbitrais, sob pena de interferirem na
area de competéncia exclusiva de outro tribunal arbitral, razao por
que sO o tribunal judicial pode apreciar a conveniéncia ou a neces-
sidade de as diversas causas serem julgadas conjuntamente.

71. Nesta dltima hipdtese pode suscitar-se também uma
outra dificuldade, relativa a prépria constitui¢do do tribunal arbi-
tral, em certa medida paralela daquela que justifica a importancia
da hipétese seguinte.

No caso de uma das partes pretender que o efeito til normal
da decisio do litigio indicado depende da intervengdo de terceiros,
ndo notificados para a arbitragem, ndo € apenas a competéncia dos

insubsisténcia), inaplicabilidade ou nulidade manifestas da convencio de arbitragem. Mas
se o tribunal judicial demorar a pronunciar-se, os drbitros ndo podem deixar de ter-se como
competentes, ja que tém um prazo determinado para decidir a causa.

**) Cf. o meu “Questdes...”, cit., nota (7).
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4rbitros que estd em causa, mas a propria constitui¢ao do tribunal.
As disposigdes supletivas da lei supdem uma arbitragem com duas
partes (*). Se ocorrer a intervengio de terceiros — certamente vin-
culados pela convengdo de arbitragem, ou ndo teria cabimento o
requerimento da sua intervengdo — ¢ facil que fique frustrado o
equilibrio que o legislador quis imprimir ao proprio processo de
constitui¢io do tribunal arbitral (™).

Em casos assim, pode a intervengao judicial ser indispensével
para, obrigando as partes a prescindirem todas do direito de nome-
agio de drbitros — que seriam entdo, todos, designados pelo tribu-
nal judicial — possibilitar a obtengdo do fim util da acgéo, fixando
o objecto do litigio em termos de este reunir todas as partes impli-
cadas.

72. Nio cabe aqui o aprofundamento destas vdrias hipoteses.
Basta que se anote que correspondem a situagdes em que os pode-
res limitados dos érbitros ndo chegam para sanear a instancia e
assegurar o efeito dtil normal da acg@o. Por isso elas constituem
questdes delicadas da instdncia arbitral, que a doutrina trata com
cautela (7"), mesmo com apreensdo, e que t€ém dado origem a cau-
sas complexas em tribunais judiciais (7).

(") Cf arts. 6.°,n°2e 7. n°2da LAV.

(" V. o acoediio da Cour de Cassarion francesa de 7Jan1992 (que fixou orienta-
¢io que € conhecida por jurisprudéncia Dutco). in Rev. de 'Arb., 1992, n.°. 3, pp. 470 ss.,
com anotagfio de PIERRE BELLET. Duas sociedades alemis (BKMI e Siemens) contrataram
com uma sociedade com sede nos Emiratos (Dutco) a construgdo de uma fibrica em
Oman. O contrato continha uma cldusula compromisséria que estabelecia um tribunal de
trés drbitros ¢ designava a CCI como institui¢do administradora da arbitragem. A Dutco
demandou as outras duas, indicando o seu drbitro. Como as sociedades alemds ndo se
entendessem para designar, de mao comum, um drbitro, a instituigdo de arbitragem con-
cedeu-lhes prazo para o fazerem, sob pena de proceder ela prépria 4 designagio. As socie-
dades alemds vieram a indicar um drbitro, fazendo-o, no entanto, sob reserva. A Cassacio
veio a entender que ¢ de ordem piiblica o principio da igualdade das partes na designa-
¢do de drbitros. Daqui decorre que, sempre que estejam em conflito, por um lado, o direito
das partes de designarem um drbitro, e por outro. a igualdade das partes no modo de desig-
nagdo dos membros do tribunal, aquele deve ceder a esta.

Y V., p. ex., GIORGIO BERNINt L'Arbitrato. Diritto Interno. Convenzioni Interna-
zionali, Bolonha, 1993, pp. 375 ss., PATRICE LEVEL, “Joinder of proceedings, intervention
of third parties, and additional claims and counterclaims”, in The ICC International Court
of. Arbitration Bulletin, vol. 7 (1996), n.° 2, pp. 36-44 e GiUSEPPE TARZIA, “Assistenza e
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Nesses casos, a intervengao judicial nao contende com a com-
peténcia privilegiada dos arbitros. E, em todas ou quase todas as
situagdes em que ocorrem, sO a intervengao judicial pode prevenir
ou trazer remédio a dificuldades que as leis ndo regulam expressa-
mente e que pdem em risco a utilidade e a eficdcia da arbitragem.

Fora destes casos, s6 a nulidade manifesta da convengio de
arbitragem pode permitir, de acordo com o artigo 12.°, n.° 5 da
LAYV, a intervengio judicial, que aqui se pode traduzir apenas na
declaracdo de ndo haver lugar a determinagdo do objecto do liti-
gio, consequente do vicio da convengéo.

73. Niao se compreenderia que o legislador tivesse configu-
rado a intervengfo judicial para situacéo inconsistente com os efei-
tos que atribuiu a convencao de arbitragem e com o contetido e o
caracter privilegiado da competéncia de que dotou os arbitros.

E menos se compreenderia que a tivesse previsto para hipdte-
ses em que ndo tem, materialmente, a virtualidade de resolver com
utilidade controvérsia das partes.

A necessidade de fazer intervir um juiz — através de proce-
dimento que necessariamente produzird demora que afecta a pro-
pria decisdo arbitral — s6 pode justificar-se quando ndo existe
outro meio de, com eficicia, resolver diferendo sério entre as par-
tes, que constitui obstdculo a obtenc¢do de uma decisao arbitral #til,
i.é, susceptivel de ser executada.

74. O incidente da determinagdo judicial do objecto do liti-
gio tem, portanto, cabimento apenas em alguns casos de desa-
cordo das partes.

non interferenza giudiziaria nell”arbitrato internazionale”, in Rivista dell ‘Arbitrato, Anno
VI (1996), pp. 473-485.

() V., p.ex., Apel. Paris, 30Mar1995 (Fabre e outro ¢/ Espitalier € outros) e
10Fev1995 (Gruet ¢/ Havet) e Trib. Gr. Inst. Paris, 12Fev1996 (G. Augier ¢/ Hawker),
sumariados e anotados por JACQUES PELLERIN in Rev. de I’Arb., 1996, pp. 131-137; Apel.
Versailles, 7Mar1990 (OIAETI e Sofidif ¢/ COGEMA, SERU, Eurodif, CEA), anotado
por ERIC LOQUIN in Rev. de ['Arbitr., 1991, pp. 326-343; Apel. Paris, 7TMar1996 (GARP
¢/ Bouxin e outro) e 19Set1996 (ASSEDIC ¢ AGS ¢/ Guion e outro), sumariados e anota-
dos por CATHERINE VERGNE in Rev. de I’Arbitr., 1997, pp. 279-281.
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Em sintese, se na resposta a notificacdo de arbitragem o
demandado manifestar desacordo quanto ao objecto do litigio indi-
cado na notificagio, ou comunicar o desejo de ver discutida ques-
td0 com cuja inclus@o no litigio o demandante nédo concorda, das
duas, uma: ou o desacordo é relevante — nos termos que ficam
enunciados — e se verifica, portanto, a hipotese do n.° 4 do ar-
tigo 12.° da LAYV, ou ndo € relevante.

No primeiro caso, qualquer das partes (") tem legitimidade
para requerer a determinagio judicial do objecto do litigio, se néo
convierem, ambas, em cometer a decisdo aos arbitros nem, entre-
tanto, chegarem a acordo.

No segundo caso, ndo hd cabimento para o incidente da deter-
minagdo judicial, pelo que o tribunal judicial que eventualmente
seja chamado a intervir deve declarar-se incompetente, ja que se
aplica entdo o artigo 21.°, n.° I da LAV.

g) Competéncia dos drbitros na determinag¢do do objecto do
litigio

75. Nos arestos em anotagdo, os tribunais superiores enten-
deram que os drbitros ndo tém competéncia para determinar o
objecto do litigio.

Mas jd se viu que o n.° 4 do artigo 12.° da LAV tem carécter
supletivo; e, sendo assim, podem as partes cometer tal determina-
¢a0 aos proprios drbitros.

Para além disso, se o desacordo das partes a respeito da deter-
minagao do objecto do ilicito nao for relevante, nos termos defini-
dos atrds (’*), ou se se manifestar s6 depois de decorrido o prazo de
um més sobre a notificacdo de arbitragem, terdo necessariamente
de ser os drbitros a dirimir a controvérsia.

Ao contrério do que entenderam os tribunais superiores, por-
tanto, os drbitros tém competéncia para determinar o objecto do

(7 Serd, em regra, o demandante a encontrar-se em melhor posi¢do e, sobretudo,
a ter interesse na determinacdo judicial. Mas nada impede que o demandado seja, aqui,
mais diligente.

(™) Supra, no texto, nimeros 62 ss.
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litigio. Esta € a regra, que alids decorre do artigo 21.° da LAV: para
conhecerem da sua propria competéncia, os drbitros tém, previa-
mente, de determinar o objecto do litigio, recorrendo para isso,
como € obvio, aos actos das partes na instincia.

76. O n.° 4 do artigo 12.° da LAV consagra uma excepedo
competéncia dos drbitros para a determinagdo do objecto do liti-
gio. Se, no més imediatamente seguinte a notifica¢do de arbitra-
gem, se manifestar e subsistir um desacordo das partes a respeito
do objecto do litigio e se esse desacordo for relevante, compete a
decisdo ao tribunal judicial.

Caso se verifique a excepgio, se ndo for requerida a determi-
nagdo judicial, € seguro que os drbitros ndo podem conhecer do
objecto do litigio; e por isso mesmo ndo podem decidir a causa, a
menos que as proprias partes ponham termo ao seu desacordo ou,
atendendo ao cardcter supletivo do n.° 4 do artigo 12.° da LAV,
venham a cometer-lhes a decisdo da questio suscitada.

77. Decerto, nos casos em que releva o desacordo sobre o
objecto do litigio, se este ndo for manifestado no prazo consignado
no n.° 4 do artigo 12.° da LAV, os arbitros terdo uma dificuldade
particular para dirimir a questdo.

O mesmo poderd, de resto, ocorrer se a questido, ja decidida
pelo tribunal judicial, for ressuscitada no tribunal arbitral, nos ter-
mos do artigo 1411.°, n.° 1, do CPC (7%

Viu-se antes que nesses casos — excep¢io feita 2 nulidade
manifesta da convengdo de arbitragem, que os arbitros ndo terdo
dificuldades em apreciar — a questdo controversa extravasa da
competéncia dos arbitros, ou é mesmo susceptivel de por em causa
a propria constitui¢cio do tribunal arbitral.

No entanto, ndo hd alternativa a decisdo pelos drbitros. Nio s6
eles sdo competentes para conhecer da determinagdo do objecto do
litigio, como tém a competéncia privilegiada que a LAV lhes con-
fere no artigo 21.°,

(™) Sendo de jurisdigio voluntdria o incidente da determinagio do objecto do liti-
gio, pode ser alterada a resolugdo judicial, sem prejuizo dos efeitos jd produzidos. com fun-
damento em circunstdncias supervenientes que justifiquem a alteragio.
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Nao cabe aqui o estudo das varias hipéteses enunciadas. Mas
deve chamar-se a atengdo para que, na apreciagdo de questoes
como aquelas, os arbitros devem procurar, com critério bem defi-
nido, a passagem — por vezes estreita — entre o dever que aceita-
ram cumprir de decidir o litigio dos compromitentes ¢ o dever de
agir com diligéncia, que se traduz também no esforgo por produzir
uma decisdo uiril, i.é, valida e susceptivel de ser executada.

h) Cldusula compromissoria e compromisso arbitral

78. No acérdio do Supremo de 9 de Novembro de 1995
afirma-se que, sendo a convengdo de arbitragem um compromisso
arbitral, o objecto do litigio € definido na prépria convengdo. E no
acérdido da Relagdo de Lisboa de 13 de Margo de 1997, ao mesmo
tempo que se cita doutrina relativa ao regime da arbitragem volun-
téria no CPC — regime que a LAV revogou em 1986 — afirma-se
que o acordo sobre o objecto do litigio s6 tem de ser expresso pelas
partes no caso de a convengdo de arbitragem consistir em cldusula
compromissoria.

Ja se viu que as partes ndo tém sequer de acordar sobre o
objecto do litigio.

Mas fica de pé a divida de saber se é possivel haver desa-
cordo relevante para o pedido de determinagiio judicial do objecto
do litigio se a convengio de arbitragem consistir em compromisso
arbitral.

E esta divida encontraria alguma razdo de ser no n.° 3 do
artigo 2.° da LAV, que determina que «o compromisso arbitral
deve determinar com precisdo o objecto do litigio». Pareceria
entdo que ndo havia lugar a desacordo posterior.

79. Nao é assim, por dois motivos.

Primo, porque o compromisso arbitral pode deixar de deter-
minar com precisdo o objecto do litigio.

Entendamo-nos: alguma indicacdo do litigio terd de conter-se
no compromisso. Se é compromisso arbitral a convengdo de arbi-
tragem que tem por objecto um litigio actual, tem de poder con-
cluir-se, dos documentos de que resulte, que as partes cometem a
decisdo de drbitros um litigio actual.
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Mas a falta de determinagio precisa do objecto do litigio no
compromisso arbitral ndo determina a nulidade deste, como se
conclui do artigo 3.° da LAV. E assim, nos termos gerais, 0 com-
promisso sO € nulo se o seu objecto for indetermindvel (°).

80. O segundo motivo é de ordem pratica.

O compromisso ndo serve para iniciar a instincia arbitral que,
salvo diversa disposi¢do das partes, comegara depois, com a noti-
ficacdo de arbitragem.

Por outro lado, mesmo que nele se determine com precisédo o
objecto do litigio, o compromisso pode ndo prevenir todas as ques-
toes relevantes para a defini¢iio deste que podem suscitar-se depois
na proépria instancia.

Nada impede por isso que, celebrado o compromisso arbitral,
as partes venham a desentender-se, no curso do prazo de um més
apds a notifica¢do para a arbitragem, a respeito de uma das ques-
tdes ("7) que podem ser suscitadas no tribunal judicial para deter-
minagio do objecto do litigio.

[) Os casos dos acorddos anotados

81. Note-se que nos dois casos em andlise, os demandantes
pretendiam iniciar arbitragem para litigios que se compreendiam
no objecto das convengdes de arbitragem que invocavam.

Nio se conhece o teor da notificagdo de arbitragem no litigio
em que decidiu o Ac6rddo do STJ de 9 de Novembro de 1995; mas
o respectivo relatdrio refere que a notificagio de arbitragem res-
peitava a litigio emergente do contrato que continha a cldusula
compromissoria.

Vé-se, pois, que ndo tinha razdo a demandada que sustentara
que o litigio ndo cabia no dmbito da convengdo de arbitragem.

No caso a que respeitam o Ac6rddo da Relagdo de Lisboa de
13 de Margo de 1997 e o acérdao saneador do tribunal arbitral de
5 de Junho de 1996, a notificagdo de arbitragem remetia para duas

(7% V. 0 meu “A excepgio da preteri¢do...”, cit., nimero 5, no texto, e nota (6).
(") Supra no texto, nimeros 62 ss..
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cartas em que o demandante havia exercido direitos emergentes do
contrato em que se inseria a cldusula compromissoria.

Nio se conhecem, neste tltimo caso, os fundamentos do desa-
cordo das partes relativamente ao objecto do litigio, que nao foram
alguma vez explicitados: o demandado bastou-se com a alegacao
de que nio tinha havido acordo expresso a tal respeito.

Nem sequer se sabe, portanto, se ocorria desacordo.

82. Note-se também que, quer num, quer no outro caso, 0
demandado nio declarou a sua discordancia relativamente ao
objecto do litigio sendo muito depois de esgotado o prazo que a lei
Ihe confere para responder & notificagdo de arbitragem.

No caso julgado no Supremo, o demandado veio suscitar
a questio quando o demandante, ao abrigo dos n.% | e 2 do
artigo 12.° da LAV, requereu ao presidente da Relagdo a designa-
¢do do drbitro que aquele deixara de nomear.

No caso julgado no Tribunal da Relagio. o demandado, que
também terd assinalado ao presidente do tribunal da Relagdo,
igualmente em incidente de nomeagdo de drbitro, que ndo houvera
acordo sobre a determinago do objecto do litigio, alegou a inexis-
téncia de tal acordo depois de os drbitros haverem declarado, no
acto de instalagio do tribunal, o litigio que se propunham decidir.

83. Ou seja: nos dois casos, os tribunais superiores deram o
seu benepldcito a um expediente destinado a evitar o cumprimento
da convengdo de arbitragem.

O problema que dai decorre ndo é da arbitragem. E dificil-
mente serd dos drbitros, que deram o seu melhor para porem termo
a um litigio com uma decisdo exequivel.

O problema € do titular do direito, cujo interesse foi descon-
siderado.

E que a convengdo de arbitragem nio € sendo o instrumento
que as partes utilizam para garantir que, em caso de litigio, terao
uma decisdo proferida com celeridade por pessoas depositdrias da
sua confianga. Se os tribunais judiciais forem complacentes com os
meios de defesa que se justificam apenas na vontade da parte de se
escusar ao cumprimento das suas obrigagdes, entdo tém de aceitar
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toda a espécie de expedientes dilatérios de que a imaginagio for
municiando os relapsos.

84. O Supremo deparou-se, no recurso que apreciou, com
uma questdo que nao foi abordada nesta anotagdo: a da competén-
cia para o incidente da determinagio do objecto do litigio.

A falta de tal determinagdo foi arguida pela demandante como
excepgdo oposta ao pedido de nomeagio de arbitro apresentado
pelas demandantes. POs-se entdo o problema de saber se, ao inde-
ferir tal meio de defesa, o presidente da Relagdo teria dado o seu
beneplicito ao objecto do litigio definido pelas demandantes na
notificagiio de arbitragem.

O Supremo decidiu que ndo tinha havido proniincia técita e
que. de resto, a competéncia para o incidente era do tribunal de pri-
meira instancia.

85. Hoje, a questdo da competéncia esta resolvida, no sen-
tido do entendimento do Supremo, nos artigos 1508.° a 1510.° do
CPC, na redaccao que lhes foi dada pelo Decretos-Leis n.** 329-
-A/95, de 12 de Dezembro, e 180/96, de 25 de Setembro. Mais
rigorosamente, pelo n.° 3 do artigo 1510.°, que esclarece que da
decisdo proferida cabe agravo para a Relagdo.

Mas a solugio que o legislador encontrou nio era pacifica, até
a Reforma do processo civil operada pelos dois diplomas citados.

86. A LAV nio é expressa a respeito do tribunal competente
para se pronunciar sobre a determinag@o do objecto do litigio, ao
contrdrio do que se passa relativamente aos casos dos pedidos de
nomeacdo de drbitro e de escolha do drbitro presidente.

Sempre entendi, por isso, que o legislador material concebeu
o incidente na competéncia do mesmo 6rgao judicial — o presi-
dente do tribunal da Relacdo do lugar fixado para a arbitragem ou,
na falta de tal fixacdo, do domicilio do requerente — a que atribuiu
competéncia para os restantes incidentes de intervencio judicial
regulados nos artigos 12.°, n.° 1 (nomeacgao de arbitro) e 14.°,
n.° 2 (escolha do érbitro presidente) da LAV. ‘

Segundo o mecanismo estabelecido na lei para a constituigao
do tribunal, a questdo da necessidade de decisao judicial suscita-se
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em regra, cOmo se viu, a0 mesmo (empo que surge a necessidade
de nomeagdo judicial do 4rbitro cuja indicagdo cabia ao deman-
dado.

Pode, é certo, ocorrer que o demandado ndo deixe de nomear
o seu 4rbitro ou até de acordar sobre o drbitro tnico e, apesar disso,
discorde do objecto do litigio, tal como precisado na notificagdo de
arbitragem. Mas a hipdtese mais plausivel, porque mais coerente,
é a que decerto esteve no pensamento do legislador: o demandado
discorda do objecto do litigio indicado na notificagao e por isso
ndo contribui para a formagao do tribunal, nem sequer designa o
seu arbitro. Ora ndo faz sentido que o demandante, perante uma
resposta nesses termos, vi ao presidente do tribunal da Relagao
pedir a nomeagdo de um drbitro e a outro tribunal — como € agora,
ao tribunal judicial de primeira instncia — pedir a determinagao
do objecto do litigio.

87. Ora o que se me afigura decisivo € que ndo € concebivel
que o legislador, que reserva ao presidente do tribunal da Relagao
a competéncia para a nomeagao de drbitros, tenha querido cometer
ao tribunal de primeira instincia a decisdo emergente da declara-
¢io da manifesta nulidade da convengao, que € precisamente a de
que ndo hd lugar & designag@o de drbitros.

Isto, para além de nio ser plausivel que essa competéncia —
bem mais importante do que a de nomear drbitros e sobretudo do
que a de escolher o presidente do tribunal arbitral, que sdo expres-
samente deferidas ao presidente do tribunal da Relagdo — pudesse
caber a tribunal com posigiio hierdrquica-processual idéntica a do
tribunal arbitral (7%)-(").

(™) Cf oarts. 26°.n.°2e29° 0.° | da LAV,

(™) Contra isto ndo vale o argumento de que é o tribunal judicial de primeira ins-
tancia o competente para a acgho de anulagio da decisio. E que af. ao contrario do que se
passa na hipdtese do texto, findou u instincia arbitral e extinguiu-se o poder jurisdicional
relativamente & causa submetida aos drbitros (e ndio apenas o poder jurisdicional cometido
aos drbitros, que pode cessar continuando a causa submetida a jurisdi¢do, num tribunal de
recurso). Nos casos de intervengiio judicial na arbitragem, propio sensu, as intervengoes
decisérias — ¢ ndo de mera cooperagiio, como € a obtengdo judicial de prova — compe-
tem sempre. necessariamente. a instincia superior 4 do tribunal arbitral. Ao determinar
expressamente a autoridade judicidria a que atribui competéncia para as intervengdes deci-
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88. Havia quem sustentasse a incompeténcia — em rigor, a
Jfalta de jurisdi¢do — do presidente da Relag¢do, uma vez que a Lei
Organica dos Tribunais Judiciais (*), entdo vigente, s6 concebia a
Relagao como tribunal colectivo.

Mas um tal argumento nio colhia, a meu ver, por dois motivos (*').

Em primeiro lugar, ndo havia dificuldade em enquadrar esta
entre as competéncias e atribuicdes do presidente do tribunal da
Relagdo: o n.° 1 do artigo 42.° da Lei Orgénica definia a compe-
téncia do presidente da Relagdo por remissdo para as alineas a)
ad), f) e g)don. 1 do artigo 33.°, relativo a competéncia do pre-
sidente do Supremo; e da alinea g) desta disposigio resultava que,
para além das atribui¢des que ali lhe eram expressamente cometi-
das, ao presidente da Relagdo competia exercer as demais atribui-
¢coes conferidas por lel.

sérias na arbitragem, o legislador inspirou-se no regime da Lei Modelo da CNUDCI: no
art. 6 desta, prevé-se que os Estados que a adoptem designem uma autoridade judicidria a
quem atribuam competéncia para nomear drbitros, julgar a recusa de drbitros ou o termo
do seu mandato por incumprimento ou por impossibilidade do seu cumprimento, para jul-
gar o recurso de decisdo interlocutéria pela qual os drbitros se declarem competentes e para
julgar a anulagiio da decisdo arbitral (cf. arts. 11(3) e (4). 13(3), 14, 16(3) e 34(2) da Lei
Modelo). Na sétima nota do Secretariado da CNUDCI (comentdrio analitico do projecto,
datado de 25 de Margo de 1985), referia-se o seguinte: “The designated Court need not
necessarily be a full court or a chamber thereof. It may well be, for example, the president
of a court or the presiding judge of a chamber for those functions which are of a more
administrative nature and where speed and finality are particularly desirable (i. e. articles
11, 13 and 14). To what extent this further expected advaniage will materialize depends
on each State’s provisions on court organization or procedure, whether they already exist
or are udopted together with «this Law»". V. HOLTZMANN / NEUHAUS, op. cit., p. 250.
A Lei Modelo ndo inclui entre as competéncias deste “tribunal especial” — como, por
comodidade de linguagem, foi designado nos trabalhos preparatorios — a de assistir os
arbitros na obtengdo de prova, de que trata o art. 27.°.

(") Aprovada pela Lei n.° 38/87, de 23 de Dezembro e depois sucessivamente alte-
rada pelas Leis n.* 49/88, de 19Abr, 52/88, de 4Mai, 24/90, de 4Ago e 24/92, de 20Ago
(considero aqui apenas as alteragbes ocorridas até 1995, época em que estudei o pro-
blema).

(*") Dando de barato que a lei administrativa que rege a organizagio do poder judi-
cial € meramente instrumental, destina-se apenas a providenciar os meios de fazer aplicar
as leis que regulam direitos e as que dispdem sobre as ac¢Oes destinadas a fazé-los reco-
nhecer em juizo ou a realizd-los coercivamente, bem como as providéncias necessdrias
para acautelar o efeito itil da ac¢io (para acompanhar o sugestivo art. 2.°, n.° 2 do CPC).
Se a lei administrativa no contivesse, em si mesma, meio de ocorrer 2 solucio que a Jei
impde, ocorreria lacuna que teria de ser integrada, necessariamente com recurso a solugéio
apontada pela lei substantiva.
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E depois, também porque no artigo 41.°, n.° 1, alinea e), se
cometia as secgdes das relagdes, por intermédio do relator do pro-
cesso, a competéncia para julgar as confissdes, desisténcias ou
transacgdes nas causas pendentes, bem como 0s incidentes nelas
suscitados. Para além disso, nunca foi posta em divida a compe-
téncia prépria do presidente do tribunal da Relagdo para julgar a
reclamagio contra o indeferimento ou retengdo do recurso, nos ter-
mos do artigo 688.° do CPC, ou a suspeigao de juiz, nos termos dos
artigos 126.°, n.° 3 e 129.°, n.° 2 do mesmo Cédigo.

Nio podia ficar divida de que a propria Lei Organica dos Tri-
bunais Judiciais admitia implicitamente o funcionamento dos tri-
bunais da Relagdo como tribunais singulares.

O que defendi no quadro da Lei Orgénica dos Tribunais Judi-
ciais defendo hoje, a luz da Lei de Organizagdo e Funcionamento
dos Tribunais Judiciais (*2), atendendo aos artigos 59.°,n.° 1 (com-
peténcia do presidente da Relagdo) e 43.°, n.° 1, alinea h) (com-
peténcia do presidente do STJ). E no artigo 56.°, n.° 1, alinea h),
até ja se comete as secgdes das relagdes, por intermédio do relator,
o julgamento dos termos dos recursos que lhe estejam cometidos
pela lei de processo.

89. Verifica-se pelo Acérddo do STJ de 9 de Novembro de
1995 que também na Relagdo de Lisboa, ao menos em certo
momento, houve quem defendesse a solugao que, antes da reforma
do processo civil, me parecia a tinica defensavel. E reconfortante.

Mas tal solugdo, para que a lei substantiva aponta, foi afastada
pela lei adjectiva, por motivos que parecem prender-se mais com
alguma espécie de preconceito do que com uma opgéo doutrinari-
amente fundada do legislador.

E verdade que ela aparece enunciada pelo Doutor RAUL VEN-
TURA no mais importante trabalho publicado sobre a LAV (3%). Mas
é este o Unico argumento que pode invocar-se em seu abono.

Resta agora defender, de jure constituendo, a reposigdo da
doutrina do legislador material.

(%2) Aprovada pela Lei n.° 3/99, de 13 Jan, e alterada pela Lein.° 101/99, de 26 Jul.
(®*) “Convengfo de arbitragem”, cir., pp. 355-356.



