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QUESTOES DE ARBITRAGEM AD-HOC I

Determinacio do objecto do litigio, impugnacio de decisoes
arbitrais interlocutorias meramente processuais,
recusa de arbitro

Pelo Dr. Joao Luis Lopes dos Reis

|

Acérdao do Supremo Tribunal de Justica
de 9 de Novembro de 1995 (*)

Fixa¢do do objecto de litigio — Competéncia do Tribunal Arbitral

Sumirio

I = Ndo se pode inferir que tenha sido fixado o objecto do litigio pelo Pre-
sidente do Tribunal da Relugdo se ndio se reconheceu que os recorrentes
tinham requerido a este Presidente a fixagdo de tal objecto, com a indi-
cagdo do mesmo. Il — A competéncia para aquela fixagdo é udstrita as
Instancias. 11l — Ndo é ao Tribunal que compete fixar o objecto do litigio.
IV — Tal Tribunal ndo pode comecar a funcionar sem que previamente
tenha ocorrido tal fixagdo.

M.S.CM.

Acordam no Supremo Tribunal de Justi¢a
I. No processo que, em Tribunal Arbitral, Maria Joaquina
Caldas, Maria Jodo Caldas, Ana Maria Caldas instauraram contra

(*) In Colect. Jur. Acs. STJ, 111, 1995, 111, pp. 107-109.
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Agqualgarve — Aquacultura do Algarve, Lda., agravou esta tltima
da determinacio do objecto do litigio acordada pelos arbitros no
acto da instalagdo do Tribunal Arbitral.

A Relagdo de Lisboa, por acérdao de 7.12.1994, concedeu
provimento ao recurso e decretou a anulacdo de todo o processo
arbitral.

Os autores recorrem para este Supremo Tribunal de Justiga
pedindo que scja mantida a decisio do Tribunal Arbitral, revo-
gando-se o douto acdrdao recorrido.

(...)

II. Elementos a tomar em conta:

1) Em 10.12.1993, o drbitro designado pelos Autores reque-
reu a0 Presidente do Tribunal da Relagdo de Lisboa, ap6s invocar
o contrato celebrado entre as partes, a cldusula compromissoria —
convencdo de arbitragem nele integrada — a notificacio da parte
contrdria feita pelas autoras por carta registada com aviso de recep-
¢io, de que contra ela pretendiam instaurar litigio emergente do
referido contrato: a falta de nomeagio, por parte da Ré, de drbitro;
a nomeagio de drbitro e drbitro presidente.

2) Nesse mesmo dia, o Presidente da Relagdo de Lisboa,
despachando sobre o referido requerimento, ordenou a notificagdo
da Requerida para, querendo, dizer em oito dias, o que se lhe ofe-
recer.

3) Em 5.1.1994, respondeu a requerida (a Ré) — apos afir-
mar ter sido o contrato, e com ele a cldusula compromisséria ja
objecto de resolugdo e que o litigio cujo inicio se pretende, ndo
cabe no ambito da convengio arbitral — sem fundamento a solici-
tada nomeagio de drbitro e que nem sequer existe a fixagdo do
objecto do litigio, pelo que ndo tendo a “Aqualgarve” aceite a pro-
posta de fixagdo que lhe foi transmitida pelas contra-partes no con-
trato. cabia agora ao Tribunal Comum decidir sobre a fixag@o desse
mesmo objecto, nos termos do art. 12.° n.° 4 da Lei n.° 31/86.

4) Em 31.1.94, aposta sobre o referido requerimento-res-
posta, o Presidente da Relagdo de Lisboa ordenou se ouvissem as
requerentes para, em oito dias, dizerem o que se lhes oferecer.

5) Em 31.1.1994 ofereceu o érbitro designado pelas autoras
uma “resposta”, sustentando a sua prépria legitimidade para reque-
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rer a nomeagao dos restantes drbitros, e ainda a eficicia da Con-
vengdo de Arbitragem.

6) Por sua vez, em 3.2.1994, responderam as autoras em ter-
mos semelhantes a “resposta” do drbitro por elas designado, aca-
bada de referir, e terminando por pedir, de novo, a nomeacio de
arbitro.

7) Com data de 4.2.1994, o Presidente da Relagio de Lisboa
apOs sobre a “resposta” das autoras o seguinte despacho:

«Nao se aceitando que se verifique ilegitimidade do reque-
rente Dr. Santos Silva nem o demais argumentado pela “Aqual-
garve — Aquacultura do Algarve, Lda.” como relevante em pro-
cesso de nomeagdo de drbitros, nomeio drbitro da requerida
“Aqualgarve™» (cfr. art. 12.° do DL 31/86, de 29.8) o Exmo.
Senhor Dr. Anténio Carvalho.

8) Na acta de instalagdo do Tribunal Arbitral consta que
pelos drbitros foi acordado, entre outras matérias que «o objecto do
litigio € a violagdo do contrato de exploragio de 4.8.1989, cele-
brado entre as requerentes e a requerida, por falta de pagamento
em 1.3.1993, da retribui¢do no montante de 4.127.123$00, paga-
mento de igual importancia em 1.9.1993 e liquidagdo dos respecti-
vos juros, bem como a rescisdo do mesmo contrato com a conse-
quente entrega do estabelecimento cedido em exploracio e
satisfacdo das indemnizagoes devidas».

II. Questdes a apreciar no presente recurso.

A apreciagdo e a decisio do presente recurso, delimitado pelas
conclusdes das alegacdes, passa fundamentalmente pela anélise de
duas questoes: a primeira, se 0 objecto do litigio foi fixado tacita-
mente pelo Presidente do Tribunal da Relagdo; a segunda, se
devera considerar da competéncia do Tribunal Arbitral a fixacio
do objecto do litigio.

Abordemos tais questdes.

IV Se o objecto do litigio foi fixado tacitamente pelo Presi-
dente do Tribunal da Relagio.

1. Posi¢ao da Relacdo e das partes

la) — A Relagdo de Lisboa decidiu que, por um lado, o
art. 12.° n.° 4 da Lei 31/86 tem de ser interpretado no sentido de
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que a falta de acordo das partes na fixacdo do objecto do litigio €
suprida por decisdo do Presidente do Tribunal da Relagao.

Por outro lado, ndo se pds ao Presidente da Relagao de Lisboa
a questdo da determinagdo do objecto do litigio, pelo que nunca
seria de congeminar a interposi¢do de recurso (agravo) de um des-
pacho com vista a decisdo definitiva dessa questdo, ou para se
arguir a sua eventual nulidade (art.668.° n.° 1 als. b) ad) e 3 do
CPC) ou mesmo para se arguir a incompeténcia do Presidente da
Relagio.

Ib) — As agravantes sustentam que tendo solicitado ao Pre-
sidente da Relagdo de Lisboa a nomeagio do arbitro da agravada,
mais a declaragio do objecto do litigio e tendo o Presidente da
Relagiio de Lisboa despachado a designar o arbitro da requerida e
a ordenar a notificacdo das partes, deste despacho decorrem duas
situagoes:

1.°) Perante a falta de pronunciamento expresso do Presi-
dente da Relagdo de Lisboa em matéria de fixacao do
objecto do litigio, dever-se-d considera-lo fixado nos
termos em que ele surgia indicado pelas agravantes.

2.°) A ora agravante caberia, dele discordando, interpor
recurso.

[¢) — Por sua vez, a agravada sustenta que ndo obstante nao
concordar com a posi¢io assumida pelo Tribunal da Relacdo
quanto 2 interpretagio do art. 12.° n.° 4 (a fixagdo do objecto do
litigio ser da competéncia do Presidente do Tribunal da Relagio)
julga intil prolongar esta andlise, porquanto 0 proprio Tribunal a
quo considerou, e bem, que pelas autoras € ora agravantes nao
tinha sido requerida ao Presidente do Tribunal da Relagao a fixa-
¢io do objecto do litigio, o que, desde logo, deita por terra a pos-
sibilidade de invocagio desta tese para fundamentar a invalidade
da decisao recorrida.

Que dizer?

2. A decisio implicita era claramente admitida no § dnico do
art. 660.° do CPC de 39, sendo certo que a circunsténcia da supres-
sdo de tal pardgrafo ndo tem o significado de o legislador a ter afas-
tado. Confirmam os proprios trabalhos preparatérios: pretendeu-
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-se, com a referida supressao, deixar a doutrina o seu estudo apro-
fundado e a Jurisprudéncia a sua solugio, caso por caso, mediante
0s precisos processos de integragao da lei (B.M.J. 123-120).

3. A decisdo implicita do Presidente do Tribunal da Relagio
de Lisboa sobre a fixagdo do objecto do litigio entre agravantes e
agravada s0 seria de considerar caso o Tribunal da Relacdo tivesse
dado como assente que as agravantes tinham requerido ao Presi-
dente do Tribunal a fixacdo do objecto do litigio, com a indicagdo
do mesmo, o que nio aconteceu.

Como se sabe. a fixagdo da matéria de facto é da competéncia
das instincias, sendo inalterdvel, em principio, a decisdo da Rela-
¢a0 quanto a esta matéria — art. 729.° n.° 2 do CPC.

Todavia o S.T.J. pode conhecer da matéria de facto sempre
que haja ofensa de disposi¢io expressa da lei que exija prova vin-
culada do facto ou que estabeleca o valor de determinado meio
probatério — arts. 722.° n.° 2 e 729.°, ambos do CPC.

Para além da matéria factual, a servir de suporte a defendida
decisdo implicita do Presidente do Tribunal da Relag¢do de Lisboa,
ndo ter sido fixada pelo Tribunal da Relagdo, nio foi invocada
qualquer das excepgdes referidas nos arts. 722.° n.° 2 e 729.°,
ambos do CPC.

Daqui que este Supremo Tribunal tenha de aceitar que néo foi
fixada matéria factual pelo Tribunal da Relagdo que pudesse servir
de suporte e decisdo implicita sobre a fixagdo do objecto do litigio
entre as partes (agravantes e agravada) pelo Presidente do Tribunal
da Relagado de Lisboa.

Conclui-se, assim, que o objecto do litigio néo foi fixado taci-
tamente pelo Presidente do Tribunal da Relagéo.

V. Se devera considerar da competéncia do Tribunal Arbitral
a fixag@o do objecto do litigio.

1. Posi¢ao da Relagdo e das partes.

la) A Relagdo de Lisboa decidiu que «ao acordarem sobre a
determinacio do objecto do litigio — sem que, na falta de acordo
das partes nesse sentido, essa determinacio fosse requerida ao
Presidente da Relagio — os drbitros praticaram um acto que a lei
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(art. 12.° n.° 4 da Lei n.° 31/86) ndo admite, numa altura em que o
Tribunal Arbitral ndo podia ainda funcionar.

Trata-se de acto ndo coberto por qualquer decisao judicial,
nomeadamente pelo despacho do Presidente da Relagdo de Lisboa
documentado a fls. 6.

1b) As agravantes sustentam ser concebivel o entendimento
segundo o qual a competéncia do Presidente da Relagdo se cir-
cunscreve 2s situagdes previstas no n.° 3 do art. 1.°daLein.°31/86
e n.° 5 do art. 12.° daquele diploma, qualquer delas nao observa-
das no caso sub judice, de sorte que, salvaguardadas estas situa-
¢oes, a fixagdo do objecto do litigio compete ao proprio Tribunal
Arbitral, entendimento acolhido na generalidade da legislacao
estrangeira ¢ que tem como argumento o principio da celeridade
processual.

1¢) Por sua vez, a agravada sustenta que a tese defendida
pelas agravantes era a solugio do DL 343/84, manifestamente
abandonada pela Lei n.° 31/86, sendo certo que a fixagdo do pro-
prio objecto do litigio € um prius relativamente & propria constitui-
¢io do Tribunal, sem o qual este nem sequer pode deliberar.

Que dizer?

2. Segundo a Lei n.° 31/86, de 29.8, ndo € 0 Tribunal Arbi-
tral que fixa o objecto do litigio.

E a posigio de Raul Ventura quando, depois de criticar a solu-
¢do dada pela Lei n.° 31/86 & determinagao do objecto do litigio,
escreve:

«Nio serd, pois, 0 Autor a saber que pretende o Réu; o Tribu-
nal Judicial dird ao autor o que ele pretende, ji que ndo pode dizer
logo o que ele pode pretender.

Para aumentar a sua infelicidade, neste ponto, a Lei esqueceu
que nio existe no CPC nenhum processo adequado a esta determi-
nagio do objecto do litigio.

Enquanto vigorou o Livro 1V, Titulo 1, daquele Codigo, tal
determinagdo fazia-se nos autos do Tribunal Judicial onde o pro-
cesso de constituicdo do Tribunal Arbitral tinha obrigatoriamente
inicio. Revogado o Livro IV, Titulo I, passando o Tribunal Arbitral
a constituir-se por notificagio directa do demandante ao deman-
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dado e nomeagao por este (ou pelo Tribunal) do respectivo drbitro,
qual o processo a usar para a determinagio do objecto do litigio?

Segundo as boas regras processuais, terd de ser o processo
comum de declaragdo» (Convengdo de Arbitragem, Revista da
Ordem dos Advogados, ano 46. Set./1986, pags. 355 e 356).

Idéntica posigdo perfilha Francisco Cortez quando diz:

«Tanto o compromisso como a cldusula compromisséria dio
acesso directo ao Tribunal Arbitral que se constitui pela notifica-
¢ao da demadante ao demandado e designagdo por este, ou, suple-
tivamente, pelo Tribunal Judicial, do respectivo arbitro.

S6 que na cldusula compromisséria, ao contrdrio do compro-
misso, o Tribunal Arbitral, constituido antes ou nio (conforme
estejam ou ndo designados os arbitros), ndo pode funcionar sem
que defina o objecto do litigio ou, na falta deste acordo, que o Tri-
bunal Judicial decida definitivamente sobre *determinagio
do objecto do litigio™» (“A arbitragem voluntiria em Portugal’ no
“O Direito”, ano 124.°, 1992, 1V, pég. 569).

3. Correctas sdo as posi¢des assumidas por Raul Ventura e
Francisco Cortez face ao estatuido nos arts. 11.° e 12.° da Lei
n.° 31/86, de 29.8.

A andlise de tais disposi¢des permite precisar que nio existe
arbitragem, esta nao se pode iniciar enquanto nio esteja definido
o objecto do litigio que se pretende ver julgado pelos arbitros.

Enquanto no compromisso (a convengao tem por objecto um
litigio actual) essa definigdo € feita no proprio acto com que as par-
tes decidem submeter o litigio actual a decisdo dos drbitros, na
cldusula compromisséria (a convengdo tem por objecto litigios
eventuais) verifica-se, ao surgir o litigio, a pratica de sucessivos
actos:

primeiro, uma das partes notifica a outra para instaurar o liti-
gio no Tribunal Arbitral, precisando o objecto do litigio e desig-
nando, se ainda nao tiver sido feito, o arbitro (os arbitros) que lhe
caiba designar; de seguida, a outra parte, concordando ou discor-
dando da defini¢cdo do objecto do litigio, designa ou ndo o arbitro
(os drbitros) que, se tal ndo tiver j4 sido feito, lhe cabe designar. Se
concordar, celebra-se, nesse momento um “acordo sobre a deter-
minagao do objecto do litigio” ou, num prazo de um més, depois
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de um processo negocial entre as partes. Se nido concordar, serd o
tribunal a decidir sobre a determinagdo do objecto do litigio.

Face a0 estatuido nos arts. 11.° ¢ 12.° da Lei n.° 31/86 veri-
fica-se que sdo actos distintos: "o da nomeagdo de arbitros” € “o da
determinagdo do objecto do litigio”, de tal sorte que a verificagao
dos mesmos pode dar-se em momentos diferentes, até muito dis-
tanciados no tempo, 0 que equivale a dizer que a verificagao de um
nio é condicionante da do outro.

Conclui-se, assim, que o “acto determinagdo do objecto do
litigio™ jamais poderd competir a0 “Tribunal Arbitral”.

V1. Conclusao.
Do exposto, poderd precisar-se que:

1.°) O objecto do litigio nao foi fixado tacitamente pelo Pre-
sidente do Tribunal da Relagéo.

2.°) O acto “determinagio do objecto do litigio” jamais
poderd competir ao “Tribunal Arbitral”.

3.°) O acérddo recorrido ndo merece censura dado nao ter
inobservado o afirmado em 1) e 2).

Termos em que se nega provimento ao recurso e, assim con-
firma-se o acorddo recorrido.
Custas pelas agravantes.

Lisboa. 9 de Novembro de 1995
Miranda Gusmao

Séd Couto

Sousa Inés

Recurso n.° 87-738



II

Acérdio do Tribunal da Relacao de Lishoa, 6° Seccio,
de 13 de Marco de 1997 (*)

Processo n.° 1058/96

Dilagio do conhecimento de nulidade processual arguida — Validade dos actos
praticados na instancia por drbitro impedido — Determinagio do objecto do litigio

Sumidrio

I - Sendo arguida nulidade que ndo seja das expressamente referidas no
n.° Ido art. 206.° do CPC, deve, nos termos do n.° 2 deste mesmo nor-
mativo. ser apreciada logo que reclamada ou, maxime, apos a audiéncia
da parte contrdria; porém, a irregularidade resultante de o tribunal ndo
conhecer imediatumente da nulidade arguida néio constitui, si por si, a
nulidade secunddria prevista no art. 201.° do CPC, ji que, ndo se tra-
tando de nulidade expressamente decretada por lei, também a irregulari-
dade cometida ndo teve qualquer influéneia no exame ou decisio du
causa. 1l — Os actos do juiz afectado de impedimento, praticados
enquanito este ndo é declarado, 56 devem ser declarados nulos se tiverem
sido praticados em violagcdo das leis de processo ¢ desde que tal violagdo
possa influir no exame ou decisdo da causa. 11l — Ndo tendo havido
acordo entre as partes sobre a determinagdo do objecto do litigio, deve-
ria o demandante, logo que decorrido o prazo a que alude o n.° 2 do art.
12.° da Lei 31/86, seja um més sobre a notificacdo da pretensdo de ins-
taurar o litigio, requerer ao tribunal judicial essa determinagdo e s6
depois dar inicio & instancia arbitral prevista na cldusula compromisso-

(*) A transcrigiio, da responsabilidade do anotador, respeita integralmente o texto,
mesmo quando ocorre evidente lapsus calami (0 que nos casos mais gritantes vai assina-
lado). Apenas se substituiram os nomes das pessoas envolvidas — para além das partes,
um drbitro que s6 no inicio integrou o tribunal arbitral — pelas iniciais dos respectivos
nomes e se omitiram outros elementos que pudessem permitir a sua identificacdo.

(**) A epigrafe e o sumdrio sdo da responsabilidade do anotador.
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ria: tal ndo tendo acontecido. estd vedado dos Arbitros acordar sobre a
determinugio do objecto do litigio; se o fizerem, praticam 0s mesmos
Arbitros um acto proibido por lei (art. 12.5,n.° 4 du Lei 31786) e tal irre-
gularidude porque definidora do objecto da causa, niio pode deixar de
influir na decisio desta e, logo, produzir a nulidade do art. 201.° do Cad.
de Processo Civil,

Acordam no Tribunal da Relagdo de Lisboa:

VJPM requereu contra PU, legalmente representada pela
sociedade G, ao abrigo do art. 12.°,n.° 1 da Lei n.° 31/86, de 29/8,
a nomeagio de drbitro, alegando que acordou, como promitente
comprador, com o requerido um contrato de promessa de compra
¢ venda, em que se estipulou que quaisquer conflitos emergentes
desse contrato seriam dirimidos por um Tribunal Arbitral sediado
em Lisboa.

Alegando incumprimento do requerido, promitente vendedor,
o requerente comunicou-the, por carta de 21-6-95, que havia per-
dido o interesse na prestagiio e pretendia, por tal, a resolugdo do
contrato. Porque nem essa carta, nem outra posterior no mesmo
sentido obtiveram qualquer resposta, ao abrigo do clausulado, o
requerente activou a constituigdo do tribunal Arbitral, notificando,
nos termos do art. 11.° da Lei n.° 31/86, o requerido, por carta de
29-11-95, indicando e identificando o seu perito.

Igualmente esta dltima carta ndo obteve qualquer resposta
do requerido, nem por este foi indicado o drbitro que lhe cabia
indicar.

Tendo o Exmo. Presidente do Tribunal desta Relagao
nomeado drbitro ao requerido, teve, em 25 de Marco de 1996,
lugar a escolha do terceiro drbitro e presidente do Tribunal Arbitral
e, na mesma data, se procedeu 2 instalagdo deste, tendo-se definido
as regras processuais a observar na arbitragem, bem como o
objecto do litigio (¢f. acta de instalagdo de fls. 12 dos autos).

A G, na qualidade de representante legal do demandado, PU,
arguiu a nulidade de todo o processo, defendendo que nédo houve
acordo das partes sobre a determinagdo do objecto do litigio, for-
malidade essencial para a constitui¢io e funcionamento do Tribu-
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nal Arbitral, sendo acto nulo, porque contrério a lei, a indicagao
por este do objecto do litigio.

Veio ainda o demandado deduzir incidente de impedimento
do drbitro indicado pelo demandante, alegando que tal drbitro tinha
vindo a representar este na qualidade de patrono e advogado, rela-
tivamente a sua pretensdo.

O conhecimento da arguida nulidade do processo foi, por des-
pacho de fls. 34, deixado para momento oportuno e o demandante,
apos notificagdo para esse efeito e por o drbitro que primitivamente
indicou se ter considerado impedido, veio, em substitui¢do deste, a
indicar outro drbitro.

Apresentou depois o Autor peti¢do inicial, pedindo que o
contrato de promessa de compra e venda outorgado com o Réu em
15-5-94 (*) seja considerado rescindido e o Réu condenado a
pagar-lhe a quantia de 6.000.000$00, correspondente ao dobro da
quantia entregue a titulo de sinal, alegando, para tanto e em sintese,
que, por incumprimento definitivo por parte do Réu desse contrato
de promessa, se operou a resolugiio do mesmo.

Citado, o Réu, ainda antes de contestar, veio novamente
arguir a nulidade de todo o processo, por o Tribunal Arbitral haver
omitido o dever que a lei lhe impunha de decidir e ndo ter conhe-
cido de questdo de que devia ter tomado conhecimento, sendo
certo que ndo lhe fora comunicada qualquer decisdo sobre a nuli-
dade processual primeiramente invocada.

Por outro lado, omitindo-se-lhe a substitui¢do do drbitro pri-
meiramente indicado pelo Autor, fazendo-se seguir o processo com
um drbitro, o substituto, para si desconhecido.

Acresce que a acta de instalagdo do Tribunal Arbitral estd
ferida de nulidade, por efectuada por um érbitro impedido de exer-
cer as respectivas fungdes.

(*) Sic. O contrato € de 11 de Maio de 1994,
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Por despacho de fls. 67, 0 Exmo. Arbitro Presidente ordenou
a notificagio do despacho de fls. 34 ao Réu, bem como do reque-
rimento do A. a indicar o 4rbitro substituto e determinou que as
nulidades processuais arguidas seriam conhecidas em conferéncia
e logo que possivel pelo Tribunal Arbitral.

Contestou depois e tempestivamente 0 Réu e, apds arguir a
nulidade de todo o processo, e excepcionar com a incompeténcia
material do Tribunal Arbitral, sustentou que ndo the é imputével a
ndo realizagio da prestagio, devida exclusivamente a circunstin-
cias alheias 2 sua vontade, pelo que ndo se constituiu em mora e,
niio existindo, assim, mora do devedor, ndo faz sentido alegar-se
uma eventual perda do interesse em consequéncia de mora inexis-
tente.

Conclufu, em conformidade, pela improcedéncia da acgao.

Entretanto, o Réu veio arguir a nulidade da 2. parte do des-
pacho de fls. 34, por falta de fundamentagao de facto e de direito
e, depois de pedir o esclarecimento do mesmo despacho no sentido
de saber concretamente e com precisdo o que se entende por
momento oportuno para decidir a nulidade arguida, requereu que
os drbitros reunissem, com a maior urgéncia, para decidir de todas
as questoes suscitadas nos autos, a fim de se evitar a continuag¢do
de actividade processual indtil.

Interpds ainda o Réu recurso do despacho de fls. 34.

ApGs a jungio da resposta do Autor, foi pelo despacho de fls.
230 feita a aclaragiio requerida pelo Réu da 2. parte do despacho
de tls. 34, adiantando-se ainda que das nulidades arguidas se
conheceria no saneador.

No mesmo despacho admitiu-se o recurso interposto pelo Réu
do despacho de tls. 34.

No despacho saneador, julgaram-se improcedentes todas as
nulidades arguidas pelo Réu, declarando-se o tribunal Arbitral
competente, o processo valido e as partes dotadas de personalidade
judicidria e legitimas.
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Do despacho saneador interpds o Réu recurso, o qual foi
admitido como de agravo, a subir com o que viesse a ser interposto
da decisdo final, tendo-se-lhe fixado efeito devolutivo.

Nao havendo lugar a organizagio de especificagiio e questio-
nario, procedeu-se depois ao julgamento com observincia das
tormalidades legais, posto o que foi proferido o douto acérdio de
fls. 304 e segs., no qual, apés se ter concluido que o objecto do liti-
gio consistia na resolugdo do contrato-promessa outorgado em
11-5-94 entre 0 Autor e o Réu e nas respectivas consequéncias con-
tratuais e legais, se veio a julgar a ac¢do totalmente provada e pro-
cedente e, em consequéncia, a condenar o Réu a pagar ao Autor a
quantia de 6.000.000$00, por se ter entendido estar-se perante uma
situagdo de ndo cumprimento definitivo do contrato-promessa em
causa imputdvel ao contratante que recebeu o sinal, seja ao Réu.

Inconformado, apelou o recorrente que, na sua alegacio, for-
mula as seguintes conclusoes:

Recurso do despacho de fls. 34:

[.* O despacho de fls. 34 decidiu relegar para momento
oportuno, sem dizer qual, o conhecimento da nulidade arguida a
fls. 15;

2.* O conhecimento e decisdo de tal nulidade deveria ter sido
imediato, pois se tratou de uma questdo prévia, a inquinar desde
logo todo o andamento do processo, ndo podendo, assim, ser con-
siderado um “despacho de mero expediente”;

3. a nulidade arguida ndo era nenhuma das previstas nos
arts. 193.°,194.°, 196.° ou 200.° do C.P. Civil, pelo que o Tribunal
era obrigado, nos termos do art. 206.° desse diploma, a conhecer
dela, logo que arguida;

4.% e devia té-lo sido no prazo de cinco dias, como imperati-
vamente determina o art. 159.° do C. Proc. Civil,

5.* Em consequéncia da mencionada nulidade, 2 qual o Autor
ndo opds, o processo deveria ter sido anulado a partir de fls. 15;

6.2 Com o procedimento adoptado criou-se o risco de o Tri-
bunal vir a praticar grande quantidade de actos processuais iniiteis;
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72 A parte recorrida desse despacho violou, entre outros, 0S
arts. 159.°, 201.°, 206.° e 679.° do C. Proc. Civil, e o principio de
dever evitar-se a prética de actos processuais intteis.

Recurso do despacho saneador:

1.2 O ilustre Advogado Dr. CR ¢ (ainda hoje) Advogado
constituido do Autor por procuragdo forense de 21 de Novembro
de 1995, junta a fls. 56;

2.2 Esta procuragio manteve sempre a sua validade, vigéncia
e eficicia;

34 O dito Advogado constituido do Autor, na vigéncia do
mandato, procedeu com o outro Exmo. Arbitro 2 escolha do Presi-
dente do Tribunal, em 25 de Margo de 1996:

42 O mesmo Advogado, na mesma data, agindo também,
simultancamente e cumulativamente como juiz, decidiu em colec-
tivo sobre assuntos da maior importincia para 0 processo, como a
definigdo do objecto do litigio:

5.4 Fé-lo. como ndo ¢ de surpreender. pela forma que melhor
conveio ao seu cliente, 0 Autor;

6.4 Posteriormente, em 19 de Abril de 1996, trés dias ap0s ter
sido substituido como juiz do processo, apresentou a peti¢ao inicial
dos autos, ao abrigo da anterior procuragao forense de 21 de
Novembro de 1995.

74 E ao abrigo da mesma, tem vindo a continuar até hoje a
defender os interesses que patrocina e que tem patrocinado como
Advogado e também, por certo periodo, como juiz da causa;

8.4 Trata-se de uma situagio da mais grave imoralidade, vio-
ladora de elementos bdsicos da deontologia que deve ser observada
perante os Tribunais.

9. Qjuiz/ Arbitro que escolheu o Presidente do Tribunal, a
fls. 11, e que interveio na acta de instalagdo do Tribunal Arbitral
estava. assim. além de moralmente, legalmente impedido de fazé-
lo nos claros termos do art. 125.°, n.° 1, alinea a), do C.P. Civil;

10.* Tratando-se de um acto proibido por lei, € nulo —ea
nulidade foi arguida no tempo ¢ pela forma legal — art. 201.° do
C. Proc. Civil.
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11.* A consequéncia da prética dessa nulidade é a anulagio
dos actos praticados como juiz pelo dito Advogado constituido do
Autor, os quais ocorreram na plena vigéncia do mandato forense;

12.* E, portanto, de todo o processado posterior a fls. 11,
inclusive, dos autos;

13.* Decidindo como decidiu, o despacho saneador violou,
entre outros, neste aspecto, os arts. 122.°, n.° 1, a) e 201.° do
C. Proc. Civil;

14.* No contrato-promessa de compra e venda havia uma
clausula compromisséria, segundo a qual os conflitos emergentes
do contrato seriam decididos por um Tribunal Arbitral, composto
e instalado nos termos da Lei n.° 31/86 e julgando segundo o
direito constituido;

152 O Apelado, quando procedeu 2 nomeagio do seu Arbi-
tro, por carta de 29 de Novembro de 1995, a fls. 10 dos autos, nio
indicou qual o objecto do litigio, nem convidou a contra-parte a
fazé-lo, nem nessa carta, nem em qualquer outra ocasiio;

16.7 O acordo sobre o objecto do litigio tem de ser expresso
€ ndo pode ser formado tacitamente;

17.* Muito ao contrdrio do que se afirmou no saneador, as
cartas do Apelado de 11 de Margo de 1991 (*) a fls. 10 e a do seu
Advogado / Juiz de 3 de Outubro de 1997 (**), a fls. 32, ndo
podem sequer considerar-se como proposta do Autor para defini-
¢do desse objecto;

18.* Na primeira dessas cartas, subscrita pelo Autor, preten-
deu-se apenas rescindir o contrato-promessa, mencionando-se, de
forma muito acessoria, a pretensdo de receber-se o sinal em sin-
gelo, com juros de mora;

19.2 A segunda foi assinada pelo Advogado / Juiz do Autor,
fala na pretensdo do recebimento do sinal em dobro, ndo se refere
a definicdo do objecto do litigio — nem o seu subscritor tinha
poderes para tanto, ndo sendo para isso suficiente o mandato
forense de fls. 56;

(*) Sic. Esta carta é de 29 de Novembro de 1995.
(**) Sic. Esta carta é de 3 de Outubro de 1995.
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20.« Nao houve nunca acordo entre 0 Autor € Apelante
quanto 2 definigao do objecto do litigio, nem o mesmo teve lugar
na convengdo arbitral;

214 O Apelante escreveu ao Exmo. Presidente do Tribunal
da Relagiio, em carta a fls. 77 dos autos, quando da instalagdo do
Tribunal, informando-o expressamente dessa falta de acordo
quanto a esse objecto;

224 Nio obstante, 0 Tribunal Arbitral definiu ele proprio o
objecto do litigio, na alinea b) da acta de instalagdo do Tribunal
Arbitral, a fls. 12 dos autos;

234 Ainda que as cartas referidas pudessem considerar-se
como defini¢io do objecto do litigio unilateral por parte do Ape-
lado (e ndo podem) nunca produziriam qualquer efeito;

244 Na verdade, nos termos do art. 218.% do Cod. Civil,
nunca poderia existir neste caso formagao de acordo técito sobre 0
objecto do litigio;

25+ Como muito bem e expressivamente se escreveu no
douto Acordio do S.T. Justia de 9 de Novembro de 1995, “Presi-
dente Arbitral™ (*):

264 A determinagio desse objecto, no caso presente, pelo
Tribunal Arbitral, constituiu um acto proibido por lei e ¢ portanto
nulo:

270 Em consequéncia dessa nulidade, oportunamente
arguida e erradamente decidida no saneador, devem ser anulados
todos os termos posteriores do processo;

284 Decidindo, como decidiu, o despacho saneador violou,
entre outros, os arts. 11.°,n. 1 e 3eart. 12.°e n.° 4 da Lei 31/86
e o art. 201.° do Cad. Proc. Civil:

2924 Decorre do atrds dito, que o Tribunal Arbitral carece
também de competéncia para definir o objecto do litigio;

30.* Essa incompeténcia deve ainda e também ser reconhe-
cida através do presente recurso do despacho saneador;

31.» Decidindo como decidiu, o saneador violou o disposto
no art. 101.° do C. Proc. Civil.

(*) Sic.
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Recurso de Apelagao:

(-..) (%),

Contra-alegando, o apelado pugnou pela manutengao do jul-
gado quer no despacho saneador, digo, quer no despacho de fls. 34
dos autos, quer no despacho saneador, quer na decisdo final.

Colhidos os vistos legais, cumpre decidir.

Os factos provados sdo os seguintes:

() (%)

/) Entretanto, em 11 de Maio de 1994, o Réu celebrou com o
Autor o contrato-promessa de compra e venda constante do
documento junto por fotocdpia a fis. 6 / 8 dos autos, pelo qual
0 Réu prometeu vender ao Autor, e este prometeu comprar,
0 jd vdrias vezes mencionado lote de terreno para construgio
designado lote 38, abrangido também no jd referido alvard
de loteamento n.° 15/84, pelo preco de 20.000.000$00,
a pagar nas prestacoes indicadas na sua clausula 3.%;

m) Na data da celebra¢do do contrato-promessa, o Réu rece-
beu do Autor, a titulo de sinal e principio de pagamento, a
quantia de 3.000.000$00;

n) Segundo o que pelas partes foi convencionado na cldusula
4.* do mesmo contrato, “a prometida escritura de compra e
venda serd outorgada em 11 de Novembro de 1995, em
data, hora, local e perante Notério a indicar pelo primeiro
contratante ao segundo contratante, por carta registada,
com aviso de recepgdo, a expedir com a antecedéncia de
15 dias em relagdo a data marcada”.

0) No n.° 2 da clausula 10.* estipulou-se que, no caso de
incumprimento do contrato-promessa por parte do Réu ao
ora Autor “assistird a faculdade de exigir aquele o dobro da
quantia a titulo de sinal ou refor¢o de sinal”;

(*) Omite-se aqui matéria relativa 4 questio de fundo, irrelevante para o objecto

da anotagio.
(**) Omite-se aqui matéria relativa 4 questdo de fundo, irrelevante para o objecto

da anotacao.
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A escritura de compra ¢ venda, porém, ndo foi celebrada
até 11-11-95, nem posteriormente, tendo, entretanto, o
Réu, em 12 de Janeiro de 1995, enviado ao Autor a carta
junta a fls. 48 / 49 dos autos, pela qual o Réu comunicou
ao Autor que “por circunstancias supervenientes que nao
nos sdo imputdveis, tornou-se, para ja, impossivel realizar
a prestagio a que nos obrigdmos como promitentes vende-
dores”, adiantando que “foi o Decreto-Lei n.° 351/93, de 7
de Outubro, que veio incutir uma alteragao anormal nas
circunstancias™;

¢) Em face duma declarada impossibilidade, por parte do

r)

5)

1

Réu, de realizagio da prestagdo a que estava obri-
gado como promitente-vendedor, o Autor, por carta de
21-06-95, declarou ao Réu que perdeu o interesse na pres-
tagfio e a sua vontade de resolver o contrato-promessa, por
incumprimento da parte do Réu, com a devolucdao em
dobro das quantias entregues, nos termos do n.° 2 da cldu-
sula 10.* do contrato-promessa;

Entretanto, adquiriu o Autor na Aroeira, freguesia da Char-
neca da Caparica, um lote de terreno para construgao, para
nele construir uma moradia, cujo projecto foi aprovado,
estando jd a pagamento a respectiva licenga de construgao,
pretendendo o Autor iniciar jd a sua construgao;

E, por carta de 3-10-95, enviada ao Réu, o Autor voltou a
declarar ter perdido o interesse na prestagio e a vontade de
resolver o contrato-promessa, por incumprimento da parte
do Réu, reclamando a restituigdo em dobro do sinal pres-
tado, adiantando que seria for¢ado a recorrer aos meios
judiciais no caso de o Réu ndo responder;

o Réu nio respondeu a nenhuma das duas cartas do Autor
acima mencionadas, pelo que o Autor, ao abrigo da clau-
sula compromisséria que se contém na clausula 11.* do
contrato-promessa, accionou a constitui¢io do Tribunal
Arbitral, nos termos da Lei n.° 31/86, de 29/8, pela sua
carta de 29 de Novembro de 1995, na qual expressamente
remeteu para as suas ja referidas cartas anteriores de 21 de
Junho e de 3 de Qutubro desse mesmo ano de 1995;
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u) O Réu também ndo respondeu a notificagdo de arbitragem,
mantendo-se no siléncio.

Quid juris?

Como € sabido, o dmbito do recurso determina-se em face das
conclusdes da alegacio do recorrente, pelo que 6 abrange as ques-
tdes ai contidas, como resulta do disposto no art. 690.%, n.° 1, do
C.P. Civil (ver Ac. Do S.T. Just. De 2-12-82, BMJ, 322, 395 e Cas-
tro Mendes, Recursos, pag. 63).

Assim, e comegando pela matéria do agravo, em obediéncia
ao disposto no art. 710.° do C.P. Civil, a primeira questdo a resol-
ver prende-se com a nulidade da 2.% parte do despacho de fls. 34
em que se determinou que oportunamente se conheceria da nuli-
dade arguida a fls. 15 e segs.

Alega o recorrente que a nulidade arguida a fls. 15 consistiu
na invocagdo de uma questdo prévia essencial — impossibilidade
da lide prosseguir por falta de acordo sobre o objecto do litigio —
pelo que dela se deveria ter logo conhecido, em obediéncia ao dis-
posto no n.° 2 do art. 206.° do C. Proc. Civil, pois s6 assim se evi-
taria a prética de actos intiteis pelo Tribunal.

Vejamos.

A fls. 15 arguiu o demandado a nulidade do processo, ja que,
ndo tendo havido acordo sobre a determinagdo do objecto do liti-
gio, estava vedado ao Tribunal Arbitral suprir essa falta, por tal ser
da competéncia do tribunal judicial — art. 12.° da Lei 31/86.

Ao fazé-lo, como consta da respectiva acta de instalagio, o
Tribunal Arbitral praticou um acto proibido por lei, o que constitui
nulidade, nos termos do art. 201.° do C.P. Civil.

De tal nulidade s6 veio a conhecer-se no despacho saneador.

Nos termos do art. 206.° do C. Proc. Civil, das nulidades a que
se referem os arts. 193.° (ineptiddo da peti¢do), 194.° (falta de cita-
¢a0), 199.° (erro na forma do processo) e 200.° (falta de visto ao
M.°. P.°. como parte acessoria), deve o juiz conhecer no despacho
saneador ou até a decisdo final se ndo houver despacho saneador.

Todas as outras devem ser apreciadas logo que sejam recla-
madas.
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A nulidade arguida pelo demandado, nao sendo, obviamente,
das expressamente referidas no n.° 1 do citado art. 206.°, deveria,
nos termos do n.° 2 deste mesmo normativo, ser apreciada logo que
reclamada ou, maxime, apos a audiéncia da parte contraria —
art. 207.°, n.° 1, do C. Proc. Civil.

Ao relegar-se o seu conhecimento para o despacho saneador,
violou-se, pois, o disposto no n.° 2 do art. 206.° do C. Proc. Civil.

Tal irregularidade, porém, ao contrario do entendido pelo
recorrente, nao constitui, s6 por si, a nulidade secunddria prevista
no art. 201.° do C. Proc. Civil.

Como observa o Prof. Alberto dos Reis, «o que hd de carac-
teristico e frisante no art. 201.° ¢ a distingao entre infracgoes rele-
vantes e infracgdes irrelevantes. Praticando-se um acto que a lei
nio admite, omitindo-se um acto ou uma formalidade que a lei
prescreve, comete-se uma infrac¢io, mas nem sempre esta infrac-
¢lo ¢ relevante, quer dizer, nem sempre produz nulidade. A nuli-
dade s6 aparece quando se verifica um destes casos: a) quando a
lei expressamente a decreta; b) quando a irregularidade cometida
possa influir no exame ou na decisdo da causa» (in Comentdrio ao
Cad. Proc. Civil, vol. II, pdg. 484).

Ora, niio se tratando de nulidade expressamente decretada por
lei, também a irregularidade cometida ndo teve qualquer influéncia
no exame ou decisio da causa.

O facto de nio se ter conhecido oportunamente da nulidade
arguida, ndo impediu o conhecimento posterior desta, 0 que veio a
ocorrer no despacho saneador, nem a extemporaneidade do seu
conhecimento, s6 por si, influiu no exame ou decisdo da causa,
como. de resto, nem o recorrente admite, pois tio s6 referencia
como sua consequéncia a pritica de actos processuais initeis, o que
nem sequer é o caso. uma vez que, néo tendo a arguida nulidade a
virtualidade de paralisar o andamento do processo, 0s actos proces-
suais praticados até ao seu conhecimento, nomeadamente a apre-
sentagdo da contestacio e da resposta, nao podem ter-se como tais.

Nio estd, pois, o despacho posto em crise ferido da nulidade
arguida.

Pretende o recorrente, numa segunda questdo, que deve ser
anulado todo o processo desde a pagina 11 (inclusive), seja desde
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a primeira intervengdo nos autos do 4rbitro primeiramente indi-
cado pelo demandante, uma vez que, diz, tal 4rbitro vinha repre-
sentando este, relativamente a sua pretensdo, na qualidade de
patrono e advogado.

Aos drbitros nio nomeados por acordo das partes é aplicavel
o regime de impedimentos e escusas estabelecido na lei do pro-
cesso civil para os juizes — art. 10.°, n.° | da Lei n.° 31/86, de 29
de Agosto.

Nos termos do n.° 1, ¢), do art. 122.° do C.P. Civil, nenhum
Juiz pode exercer as suas fungdes em jurisdi¢io contenciosa ou
voluntéria, quando tenha intervindo na causa como mandatério ou
perito ou quando haja que decidir questio sobre que tenha dado
parecer ou se tenha pronunciado, ainda que oralmente.

Eo proprio juiz impedido que deve declarar-se impedido. Se
0 néo fizer, podem as partes requerer, até a sentenga, a declaragiio
de impedimento — art. 123.° do C.P. Civil.

O demandante designou como arbitro o Sr. Dr. CR, depois
deste ter remetido ao demandado, na qualidade de mandatdrio do
primeiro, a carta de 3-10-1995, referenciada & questdo dos autos
(cf. fls. 32).

A fls. 37, informando que aquele causidico se tinha declarado
impedido, nos termos do art. 13.° da Lei n.° 31/86, procedeu o
demandante a sua substituiggo.

Dada a qualidade — seu mandatdrio para a questdo dos autos
— do édrbitro primeiramente designado pelo demandante, é apo-
dictico, atentos aqueles preceitos adjectivos, o seu impedimento
para o exercicio das respectivas fungoes.

Deverdo, por tal, ser anulados os actos praticados por esse
arbitro no processo, nomeadamente a acta de instalagio do Tribu-
nal Arbitral de fls. 12, como € pretensdo do recorrente?

A tal respeito se respondeu negativamente no douto despacho
saneador, que o recorrente pds em crise, louvando-se no entendi-
mento, entre outros, do Prof. Palma Carlos.

Salvo sempre o devido respeito, propendemos, aderindo 2
argumentacdo do Prof. Alberto dos Reis (in Comentdrio ao
C. Proc. Civil, vol. I, pags. 414 e segs.), para o entendimento de
que nao sao nulos, s6 por tal, os actos praticados pelo juiz impe-
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dido, enquanto o seu impedimento nao ¢ declarado, por sua inicia-
tiva ou a requerimento das partes.

Como observa o Prof. Alberto dos Reis, «0 art. 201.° refere-
-se a actos do processo que a lei nao admita; ora quando o juiz
impedido exerce indevidamente a fungdo, o que sucede € que falta
ao cumprimento dum dever legal, o dever de se abster de funcio-
nar, mas isso ndo quer dizer que 0s actos de processo, objectiva-
mente considerados, sejam nulos, por forga do art. 201.°.

O juiz tinha a obrigagdo de se abster, tinha o dever de se
declarar impedido; deixou de cumprir esse dever; cometeu, por-
tanto, uma infracgdo disciplinar. Mas, continuando a exercer a fun-
¢A0 NO Processo respectivo, praticou os actos que a lei processual
estabelece e praticou-os em perfeita conformidade com as regras
de forma legalmente prescritas. Como ha-de, em tais circunstan-
cias, dizer-se que 0s actos sao nulos, por forga do art. 201.°7

O diagnéstico exacto € este: estamos em presenca, nao de um
vicio de forma, ndo de uma nulidade de processo, por se pratica-
rem actos contrdrios a ritologia processual, mas de uma violagao,
por parte do juiz, do dever legal de se abster de funcionar, € por-
tanto de uma infracgio disciplinar» (in ob. citada, pag. 419).

Ninguém pde em ddvida que os actos praticados pelo juiz até
a declaragio do seu impedimento e com este fundamento s6 podem
estar feridos da nulidade secundaria do art. 201.° do C. Proc. Civil.

Ora esta nulidade s6 ocorre quando a lei o declara ou quando
a prética de um acto proibido por lei possa influir no exame ou
decisio da causa. Cremos ndo poder defender-se que todos os actos
praticados pelo juiz impedido, ndo sendo nulos por declaragdo da
lei, podem influir no exame ou decisdo da causa. Sendo certo que
¢ ao tribunal que compete decidir sobre tal influéncia da irregula-
ridade cometida, dificilmente se poderd ter como decisivo e, logo,
nulo 2 luz do art. 201.° do C. Proc. Civil, o acto do juiz impedido
que ordena, v.g., a citagdo do Réu, quando tal sempre teria de ocor-
rer, por nao haver lugar nem ao indeferimento liminar, nem ao con-
vite ao aperfeigoamento da petigdo inicial.

Serd que neste caso, 0 juiz substituto deveria anular a citagao
e ordenar a sua repeticdo, praticando, como tudo indica, por sua
vez, um acto proibido por lei — art. 137.°do C. P. Civil — porque
claramente inutil?
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Parece, pois. que a melhor interpretagio do art. 123.° do
C. Proc. Civil, imposta, alids, e como demonstra o Prof. Alberto
dos Reis (in ob. citada, pag. 414 e segs.). pelo elemento histérico,
vai no sentido de ndo considerar nulos os actos do Juiz afectado de
impedimento enquanto este ndo é declarado, devendo tais actos,
independentemente de terem sido praticados em tais condigdes,
apenas e s6 serem declarados nulos se tiverem sido praticados em
violago das leis de processo e desde que tal violagdo possa influir
no exame ou decisdo da causa (art. 201.° do C.P. Civil).

E, assim sendo, néo pode deixar de se desatender, igualmente,
a pretensao do recorrente nesta parte.

K

Ainda no recurso de agravo que interpds do despacho sanea-
dor, pretende o recorrente, numa terceira questio, que deve consi-
derar-se acto nulo e de nenhum efeito a determinagio do objecto
do litigio pelo Tribunal Arbitral e, consequentemente, anulados
todos os termos posteriores do processo.

Em relag@o a esta questao a situagio de facto apresenta-se da
seguinte forma:

Em 11-5-1994, 0 A. e o Réu outorgaram o contrato de pro-
messa de compra e venda, junto por fotocépia a fls. 6 e segs., no
qual, entre outras, acordaram que quaisquer conflitos emergentes
desse contrato serdo dirimidos por um Tribunal Arbitral, sedeado
em Lisboa, composto e instalado nos termos da Lei n.° 31/86, de
29/8, que julgard segundo o direito constituido (cldusula 11.* do
contrato).

Em 21-6-95, dirigiu o recorrente ao Autor a carta que ele
mesmo junta a fls. 27, comunicando-lhe que, por ter perdido o inte-
resse na prestagdo, pretendia a rescisdo do contrato-promessa
outorgado por ambos, com a devolugdo das quantias que tinha
entregue, acrescidas dos respectivos juros a taxa legal.

Em 3-10-1995, por carta subscrita pelo seu mandatario, vol-
tou de novo 0 A. a comunicar ao recorrente o seu desinteresse na
prestac@o e a vontade de rescindir o contrato, por incumprimento
do ultimo, reclamando, ao abrigo do n.° 2 da cldusula 10.* do
mesmo contrato, a restituicdo em dobro do sinal prestado.
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Em 26-9-1995 (*), 0 A. escreveu ao recorrente a carta que
junta a fls. 10, do seguinte teor:

“Como até a data ndo obtive qualquer resposta acerca do con-
tetido da minha carta de 21 de Junho de 1995 e da carta do meu
Advogado de 3 de Outubro de 1995 venho ao abrigo da cldu-
sula 11.2 do contrato-promessa em epigrafe, activar a constitui¢ao
do Tribunal Arbitral, nos termos da Lei n.° 31/86, de 29 de Agosto.

Assim, nos termos do n.° 2 do art. 7.° daquela lei, indico
como meu érbitro o Exmo. Senhor Dr. ASCR, Advogado, com
escritério na Rua ..., Lisboa.

Fico a aguardar a indicagdo do v. drbitro, com vista a consti-
tuigiio urgente do Tribunal™.

O recorrente nio respondeu a nenhuma das cartas que se refe-
renciaram e 0 Autor. com vista a desencadear o procedimento arbi-
tral, requereu, ao abrigo do art. 11.° da Lei 31/86, a nomeagdo do
drbitro em falta. o que foi feito pelo Exmo. Presidente do Tribunal
desta Relagdo de Lisboa.

Em 25-3-96, teve lugar a escolha do 3.° drbitro e Presidente
do Tribunal Arbitral e, na mesma data, procedeu-se a instalagao
deste. tendo todos os Arbitros acordado, entre outras, nas regras do
processo a observar na arbitragem e em considerar que o objecto
do litigio era “a resolugdo do contrato de promessa em causa € as
respectivas consequéncias contratuais e legais™ (cf. actas de fls. 11
e 12 dos autos).

Por carta de 22-3-96, junta a fls. 77 e recebida em 25-3-96, o
recorrente comunicou ao Exmo. Presidente do Tribunal desta Rela-
¢iio que ndo havia acordo das partes sobre o objecto do litigio.

A posterior nulidade arguida a fls. 15 e em consequéncia pelo
recorrente veio a ser desatendida no douto despacho saneador, por
se ter entendido que do conjunto das trés cartas enviadas pelo
Autor ao Réu resulta ter sido precisado por aquele o objecto do liti-
gio e que o siléncio e a passividade do dltimo tinham de ter-se
como acordo ticito, no sentido deste aceitar o litigio nos termos em
que o seu objecto foi precisado pelo primeiro.

(*) Sic. Esta carta é de 29 de Novembro de 1995.
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Por outro lado, tendo-se o Tribunal Arbitral constituido sem
que nenhuma das partes tivesse requerido a intervengdo judicial
para decidir essa questdo instrumental, era de entender que as par-
tes acordaram tacitamente em cometer aos arbitros o encargo de
decidirem sobre o conteddo da sua prépria missio.

Na sua concepgao dualista, a convengédo de arbitragem regu-
lada pela Lei n.° 31/86, de 29/8. estabelece que o compromisso
arbitral visa um litigio actual e a cldusula compromisséria tem por
objecto litigios eventuais (cf. art. 1.°) e, enquanto no compromisso
a defini¢do do objecto do litigio a submeter a jurisdi¢do dos drbi-
tros € feita no proprio acto compromissério (art. 2.°, n.° 3), na cldu-
sula compromissoria tal ndo se exige, definindo a lei a tramitag@o
propria a sua definigdo (art. 11.° e 12.°).

Dai que, em rigor, a cldusula compromisséria ndo seja um
meio de composi¢io amigdvel, antes um meio ndo contencioso de
solugdo de litigios, pela sua afectacdo a um 6rgio nio jurisdicio-
nal, seja o Tribunal Arbitral.

Nos termos do art. 11.° da Lei 31/86, que se vem citando, a
parte que pretende instaurar o litigio no Tribunal Arbitral deve
notificar a parte contrdria desse facto, precisando o objecto do liti-
gio e designando, se ainda o ndo tiver feito, o arbitro que lhe caiba
indicar.

Se a parte contraria ndo indicar o seu 4rbitro, cabera a sua
nomeacio ao Presidente do Tribunal da Relacdo do lugar fixado
para a arbitragem, o que deve ser requerido passado um més sobre
a notificacdo atras referida.

Se, no mesmo prazo, as partes ndo chegarem a acordo sobre
a determinacdo do objecto do litigio, serd o tribunal a decidir
(art. 12.°).

Sem querer tomar parte na controvérsia a volta da palavra
“tribunal’ usada pela lei (Tribunal comum ou Presidente do Tribu-
nal da Relacdo, como defende o Dr. Francisco Cortez em “A arbi-
tragem voluntéria”, in “O Direito”, 124.°, 1V, pag. 570, citado nos
doutos arestos juntos, por fotocOpia, com as alegacdes do recor-
rente), parece resultar claro das disposi¢Oes legais atinentes que,
em caso de ndo ter havido acordo das partes sobre a determinagdo
do objecto do litigio, tal determinagdo nao compete ao Tribunal
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Arbitral, mas antes ao Tribunal judicial, entenda-se este como o
Tribunal comum ou o Presidente do Tribunal da Relagdo.

A este propdsito, observa o Prof. Raul Ventura, citado nos
arestos juntos com a alegagdo que «nio serd, pois, 0 Autor a saber
o que pretende o Réu; o Tribunal judicial dird ao Autor o que ele
pretende, ja que ndo pode dizer logo o que ele pode pretender.

Para aumentar a sua infelicidade, neste ponto, a lei esqueceu
que ndo existe no Cédigo de Processo Civil nenhum processo ade-
quado a esta determinagio do objecto do litigio.

Enquanto vigorou o livro IV, titulo I, daquele Cédigo, tal
determinagiio fazia-se nos autos do Tribunal judicial onde o pro-
cesso de constitui¢do do Tribunal Arbitral tinha obrigatoriamente
inicio.

Revogado o livro 1V, Titulo I, passando o Tribunal Arbitral a
constituir-se por notifica¢do directa do demandante ao demandado
e nomeagiio por este (ou pelo Tribunal) do respectivo arbitro, qual
0 processo a usar para a determinagio do objecto do litigio?

Segundo as boas regras processuais terd de ser 0 processo
comum de declaragdo» (Convengdo de arbitragem, in Revista da
Ordem dos Advogados, Ano 46, Setembro 1986, pags. 355 e 356).

E idéntica posig¢io perfilha o Dr. Francisco Cortez (também
citado nos mesmos arestos), quando refere que «tanto o compro-
misso como a cldusula compromissoria ddo acesso directo ao Tri-
bunal Arbitral que se constitui pela notificagdo do demandante ao
demandado e designacdo por este, ou, supletivamente, pelo Tribu-
nal judicial, do respectivo drbitro.

S6 que na cldusula compromisséria, ao contrario do compro-
misso, o Tribunal Arbitral constituido antes ou ndo (conforme este-
jam ou ndo designados os drbitros), ndo pode funcionar sem que
seja celebrado pelas partes o acordo que defina o objecto do litigio
ou, na falta deste acordo, o que o Tribunal judicial decida defini-
tivamente sobre a determinagdo do objecto do litigio» (A arbitra-
gem voluntdria em Portugal, in “O Direito™, ano 124.°, 1992, IV,
pag. 569).

Posto isto, sera de entender. como se fez no douto despacho
posto em crise, que no siléncio do demandado, o objecto do litigio
ficou, desde logo, definido nos termos precisados pelo deman-



QUESTOES DE ARBITRAGEM AD-HOC 1l 243

dante, tal como se o demandado tivesse acordado tacitamente com
essa defini¢do?

Ou ainda que, tendo-se o Tribunal Arbitral constituido sem
que antes as partes tivessem requerido a intervengio judicial para
decidir essa questao, tudo se passa como se tivessem acordado em
cometer aos arbitros o encargo de decidirem sobre a determinagio
do objecto do litigio?

Salvo sempre o devido respeito pela opinido contréria e que é
muito, comegando, por razdes meramente metodolégicas por esta
altima questdo, ndo podemos deixar de lhe responder negativa-
mente.

Desde logo porque a lei nio prevé tal consequéncia, antes tdo
s0 a de que, na falta de acordo e sem fazer qualquer disting¢io entre
a existéncia ou nao de Tribunal Arbitral constituido, caberd ao tri-
bunal judicial decidir.

Depois, porque a lei tdo s6 comete aos arbitros, no caso de as
partes sobre tal ndo terem acordado, a escolha do lugar do funcio-
namento do tribunal e das regras do processo a observar na arbi-
tragem (art. 15.°, n.° 3), o que, “a contrario”, ndo sera temerdrio
interpretar no sentido que em circunstincia alguma o legislador
quis que fossem os arbitros a determinar o objecto do litigio.

Como observa o Prof. Galvao Teles, a cldusula compromissé-
ria tem a natureza de um contrato-promessa ou convengio preli-
minar pela qual as partes se obrigam a celebrar futuramente o com-
promisso, que por sua vez é uma convengao definitiva destinada a
individualizar os litigios suscitados e a indicar os arbitros que os
devem resolver (in “O Direito”, 89.°, 214).

Se o contrato prometido, seja aquela convengio definitiva
sobre o objecto do litigio e os arbitros que o devem resolver, nao
vier a ser celebrado, funcionard o processo estabelecido nos
arts. 11.° e 12.° da Lei n.° 31/86. Seja, se surgir alguma questio
abrangida pela clausula compromisséria € uma das partes se mos-
trar remissa a celebrar o compromisso, a outra resta o recurso aos
tribunais (ao Presidente do Tribunal da Relacdo para a nomeagio
do arbitro em falta, ao tribunal judicial comum para a defini¢do do
objecto do litigio) para a sua solugdo — art. 12.°, n.* 1 e 4, da
citada Lei 31/86 — o que podera fazer logo que decorra o prazo
estabelecido no n.° 2 deste mesmo normativo.



244 JOAO LUIS LOPES DOS REIS

Tal e como bem se observa no Ac. Do S.T. Justica de 9/11/95,
junto com a alegagdo do recorrente (e inserto na Col. Jur., Acs. do
S.T.J., ano 111, tomo III, pag. 107), parece evidenciar que a nome-
agdo de 4rbitros e a determinagdo do objecto do litigio sdo actos
distintos, um ndo condicionando o outro e distanciados no tempo,
podendo ser, digo, um ndo condicionando o outro e podendo ser
distanciados no tempo, pelo que se ndo se pode falar em existéncia
de arbitragem antes da nomeagao dos drbitros, 0 mesmo acontece
enquanto ndo estiver definido o objecto do litigio.

Sem tal defini¢do, o que no minimo se podera dizer € que a
arbitragem ndo se pode iniciar ¢ sem insténcia arbitral ndo pode
falar-se em decisdes no ambito desta.

De toda a maneira, dos textos legais e nomeadamente do dis-
posto no n.° 4 do art. 12.° da Lei 31/86, tal como ja acontecia com
o art. 1513.° do C.P. Civil por esta revogado e é reafirmado pelo
art. 1508.° do Cédigo de Processo Civil aprovado pelo Dec.-Lei
n.° 329-A/95, de 12/12, hoje em vigor, colhe-se, claramente, que a
determinagio do objecto do litigio a submeter ao tribunal Arbitral
nunca poderd competir a este.

Todavia e no Ambito da primeira questdo que formuldmos,
defende-se ainda no douto despacho saneador que, no siléncio do
demandado, o objecto do litigio ficou tacitamente acordado nos
termos precisados pelo demandante.

E sabido que o siléncio s6 vale como declaragao negocial
quando esse valor lhe seja atribuido por lei, uso ou convengao
(art. 218.° do Cad. Civil).

Como observa o Prof. Manuel de Andrade, citando Cariota-
-Ferrara, o siléncio s6 por si é «um facto incolor, equivoco», como
tal absolutamente insignificativo (in Teoria Geral, ed. 1966, II vol.,
pag. 138).

Ou ainda, no dizer de Heinrich Horster, «o siléncio em termos
de declaragdo negocial por via de regra ndo vale nada» (in A Parte
Geral do Cdédigo Civil Portugués, 1992, pag. 434).

Daqui que, mesmo a entender-se que o objecto do litigio foi
precisado pelo demandante na notificagdo a que alude o art. 11.°,
n." 1, 2 e 3 da Lei 31/86 (0 que para nds ndo € liquido, uma vez
que na carta de 29-11-95, a udnica remetida ao demandado ao
abrigo daquele art. 11.°, ndo se precisa, nem se refere expressa-
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mente o objecto do litigio, sendo que o lugar préprio para tal era
nessa mesma carta, nao se preenchendo o requisito legal pela sim-
ples referéncia as duas cartas anteriormente remetidas, tanto mais
que tais cartas ndo passavam de vulgares diligéncias tendentes a
uma resolugdo ndo contenciosa do litigio e ainda divergiam uma da
outra no que concerne as propostas adiantadas), jamais o siléncio
do demandado poderia ser interpretado no sentido de aceitar o
objecto do litigio nos termos definidos pelo demandante, ou quais-
quer outros, sendo irrelevante a sua “obriga¢do™ (que, ao contrario
do defendido no douto despacho posto em crise, ndio nos parece
que se revele a partir do texto do n.° 4 do art. 12.° da Lei 31/86) de
reagir a notificagio feita, diligenciando na busca de um consenso,
uma vez que, como referem os Profs. Pires de Lima e Antunes
Varela, «ndo havendo lei, uso ou convengio que atribuam ao silén-
cio valor declarativo, ele ndo valerd como tal, sem necessidade de
sabermos se a pessoa devia ou ndo falar» (in Cddigo Civil Ano-
tado, 3.* edigdo, vol. I, pag. 209 e ainda e no mesmo sentido Hein-
rich Horster, ob. citada, pag. 435).

Somos, pois, de entender que ndo houve acordo entre as par-
tes sobre a determinacdo do objecto do litigio e, assim, deveria o
demandante, logo que decorrido o prazo a que alude o n.° 2 do
art. 12.° da Lei 31/86, seja um més sobre a notificacio da preten-
sdo de instaurar o litigio, requerer ao tribunal judicial essa deter-
minagao e s6 depois dar inicio a instancia arbitral prevista na cldu-
sula compromissoria inserida no contrato-promessa em causa.

Tal nio tendo acontecido e tendo os Arbitros acordado sobre
a determinagdo do objecto do litigio (cf. alinea b) da acta de insta-
lagdo do Tribunal Arbitral, a fls. 12 dos autos), o que lhes estava
vedado, até porque numa altura em que o Tribunal Arbitral nao
podia ainda sequer funcionar, como atras se referiu, ha que con-
cluir que praticaram os mesmos Arbitros um acto proibido por lei
(art. 12.°, n.° 4 da Lei 31/86) e tal irregularidade porque definidora
do objecto da causa, ndo pode deixar de influir na decisdo desta e,
logo, produzir a nulidade do art. 201.° do Céd. De Processo Civil.

Esta nulidade foi tempestivamente arguida e ndo pode deixar
de ter como consequéncia a anulagio de todo o processo, uma vez
que a decisdo dos Arbitros determinando o objecto do litigio, afec-



246 JOAO LUIS LOPES DOS REIS

tou, obviamente, os demais actos posteriores (art. 201 L, n.° 2, do
C. Processo Civil).

%
Decisdo

Nos termos expostos, concedendo-se nesta parte provimento
ao agravo, decide-se anular a decisio dos Arbitros que determinou
o objecto do litigio, constante da acta de instalagdo do Tribunal
Arbitral de fls. 12, bem como todos 0s termos ¢ actos posteriores
do processo arbitral, ficando prejudicado o conhecimento da parte
restante do recurso de agravo e ainda o recurso de apelagao.

*
Custas pelo agravado.

Lisboa, 13-3-97
Lopes Valverde
Fernandes do Vale
Narciso Machado



HI
Tribunal Arbitral

“Despacho” saneador de 5 de Junho de 1996

Determinagio do objecto do litigio — Validade dos actos praticados na instincia
por arbitro impedido (*)

Sumdrio

1 — A notificagdo de arbitragem que se refere a duas cartas anteriores do
notificanie ao notificado. em que aquele declarou a este a sua vontade de
resolugdo do contrato-promessa ¢ reclumou deste pagamento consequente
de tal resolugdo precisa suficientemente o objecto do litigio. Il — Ndo
tendo o demandado respondido & notificagdo de arbitragem, néio se opos
ao objecto do litigio e nem, mesmo, manifestou o seu desacordo quanto qo
objecto do litigio indicado na notificagdo que lhe foi feita pelo deman-
dante. Desse modo se produziu a defini¢do da missdo cometida aos drbi-
tros, qual seja a de decidirem o litigio precisado na notificagdo, através
das mencionadas cartas do demandante. 1 — A intervengdo do tribunal
Jjudicial para decidir do objecto do litigio sé tem cabimento quando, no
més seguinte & notificacdo de arbitragem, o demandado manifesta desa-
cordo quanto ao objecto do litigio definido na notificagdo. IV - Ndo sio
nulos os uctos praticados pelo drbitro até & declaragdo do impedimento,
néio sendo mula, mas, antes, plenamente vdlida a acta de instalagdo do tri-
bunal arbitral em que interveio drbitro incurso em motivo de impedimento
e que, depois de recusado. renunciou ao encargo e foi substituido.

(...)(*%)
Respeitando a ordem estabelecida no art. 510.°, n.° 1, al. a),
com referéncia ao art. 288.° do Céd. Proc. Civil, deveriamos come-

(*) A epigrafe e o sumdrio sdo da responsabilidade do anotador.
(**) Omite-se aqui o relatério e outras matérias irrelevantes para o objecto da ano-
tacdo.
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car por, neste momento, conhecer da alegada incompeténcia do tri-
bunal em razio da matéria, para, seguidamente, sendo caso disso,
passarmos ao conhecimento das nulidades susceptiveis de produzir
a anulagdo de todo o processo e, depois, apreciarmos as arguidas
nulidades e irregularidades que s6 parcialmente possam afectar a
validade do processo.

Todavia, verificando-se que, conforme claramente se vé do
contexto dos requerimentos de fls. 15 e 61 e da prépria contesta-
¢do (da «questdo prévia» ai suscitada — artigos 1.°a 14.°), a
excepgdo da incompeténcia material do tribunal arbitral, se bem
entendemos o raciocinio desenvolvido pelo réu naquelas suas
pegas processuais, se funda, por um lado, no facto de o tribunal
arbitral ter sido constituido e instalado sem existir acordo dos inte-
ressados sobre a determinagio do objecto do litigio e, alids, com a
intervengio de um drbitro que se encontrava impedido de, como
tal, funcionar neste processo arbitral, e, por outro lado, no facto de,
nio existindo tal acordo dos interessados sobre a definigdo do
objecto do litigio, este tribunal arbitral suprindo a falta desse
acordo, ter, na acta de fls. 12, definido o objecto do litigio, assim
usurpando fungdes que legalmente sio da exclusiva competéncia
do tribunal judicial, ou seja, dos tribunais estaduais, e recondu-
zindo-se esses fundamentos, segundo é nosso entendimento, a
apreciagio de questdes relativas a nulidade de todo o processo
arbitral e que. em boa verdade, se situam, até, na fase inicial da ins-
tancia arbitral, anterior a fase em que a acgdo arbitral se desen-
volve jd perante drbitros, por tais motivos, afigura-se-nos, que,
neste caso, existem fortes razdes para que se nao observe rigorosa-
mente a ordem a que alude a alinea @) do n.° 1 do cit. art. 510.°,
mostrando-se conveniente que comecemos por apreciar a matéria
que se relaciona com a legal exigéncia da prévia defini¢do do
objecto do litigio, sendo certo, alids, que a decisdo sobre o objecto
do litigio tem de apreciar o contetido da convengdo de arbitragem.

A determinagdo do objecto do litigio respeita a uma interven-
¢io tipica da constituigdo do Tribunal Arbitral.

Na arbitragem «ad hoc», a instdncia arbitral inicia-se com a
notifica¢do a que se refere o art. 11.°, n.° I, da Lei n.° 31/86.
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Essa notificagdo «deve indicar a convengido de arbitragem e
precisar o objecto do litigio (...)» e, bem assim, se as partes cou-
ber designar um ou mais drbitros, «conter a designagio do 4rbitro
ou darbitros pela parte que se propde instaurar a acgio, bem como o
convite a outra parte para designar o drbitro ou drbitros que lhe
cabe indicar» (n.”* 3 e 4 do cit. preceito).

E com essa notificagdo que se estabelece a relacdo proces-
sual, com ela se fixando as partes e o objecto de tal relagao.

O objecto do litigio, como é evidente, é determinado pelas
pretensées das partes e define-se, objectivamente, pela causa de
pedir e pelo pedido, devendo ser indicado no requerimento de ins-
tauragdo do tribunal arbitral, mas essa indicagio, note-se, nio
limita os meios de defesa do réu.

Em regra, pois, o litigio é definido pelo demandante
(devendo, naturalmente, ser respeitados os limites impostos pela
convengdo de arbitragem, pois que hd-de sempre atender-se ao
relacionamento entre o litigio e a sua fonte).

De ter em atengio é, ainda, o facto de, na arbitragem, ser
determinante a interferéncia da vontade das partes na prépria
constitui¢do do tribunal — circunstancia que ndo se verifica nas
ac¢Oes submetidas a juizo estadual. (No sentido do que acima fica
exposto se pronuncia o Prof. Dr. Radl Ventura, no seu estudo
«Convengio de Arbitragem», in Rev. Ord. Adv., Ano 46 — Setem-
bro de 1986, pags. 351 a 360).

Vinculando o tribunal arbitral, a decisdo sobre o objecto do
litigio tem de apreciar o conteido da convenc¢do de arbitragem.

Se, ap6s a notificagdo com que se inicia a instincia arbitral
(art. 11.° da Lei n.° 31/86), ndo for questionado o objecto do liti-
gio indicado pela parte que pretende instaurar a ac¢do arbitral e se
o tribunal se constituir normalmente (em conformidade com a con-
venc¢do ou segundo as disposi¢des supletivas da lei), a instincia
prosseguira o seu curso normal. E s6 se as partes ndo se entende-
rem sobre o litigio a arbitrar é que, entdo, «cabera ao tribunal deci-
dir» (cfr. art. 12.°, n.° 4, da Lei n.° 31/86). Mais adiante analisare-
mos a questdo da pré-fixacido judicial do objecto do litigio.

No caso de nao se entenderem a tal respeito, surge uma ques-
tdo que carece de resolucdo, mas que, representando um acidente
ou ocorréncia anormal da instincia arbitral, € uma simples questdo



250 JOAO LUIS LOPES DOS REIS

instrumental, de cardcter acessorio ou secunddrio, em relagao
ao objecto da ac¢io arbitral, ou seja, em relacdo ao processo
principal.

A indicag@o do objecto do litigio na notificagao a que s¢
refere o n.° 1 do art. 11.° da Lei 31/86 é exigida, essencialmente,
ndo s6 para demonstrar indiciariamente que o litigio estd abrangido
pela convengio de arbitragem, como ainda para habilitar a parte
contriria com elementos para decidir como agir nesse caso con-
creto e, principalmente, para escolher o arbitro que lhe caiba desig-
nar para participar no tribunal arbitral. E os critérios de designagao
de um arbitro pelas partes assentam na confianga que nele € depo-
sitada.

O litigio define-se pelos seus elementos subjectivos e objecti-
vos: as partes ¢ a causa de pedir o pedido.

Ora, hd que ter em conta que 0 litigio desencadeado é aquele
que o demandante pretende ver resolvido (mais as questdes que 0
demandado possa suscitar em sua defesa, mormente, por via de
excepgdo e/ou reconvengdo dentro dos limites de arbitragem).

Faltando a indicagdo do objecto do litigio na notificagdo exi-
gida pelo cit. art. 11.° da Lei n.° 31/86, a notificagao serd, pelo
menos, ineficaz.

Sendo feita tal indicagdo, é que pode surgir o desacordo das
partes quanto ao objecto do litigio.

Deve, porém, observar-se, desde j4, que, se o demandado nao
se opuser ao objecto litigio — tal como este foi precisado na noti-
ficagdo de arbitragem —, s€ sana qualquer vicio de consentimento
que pudesse ferir a convengao.

No seu estudo «Intervengdo Judicial em Arbitragem ad-hoc»
— comunicagdo feita no semindrio sobre Arbitragem comercial,
no Centro de Arb. Com., em 4/5 de Maio de 1995, a pag. 18, 0
Dr. Jodo Luis Lopes dos Reis ndo hesitou em sustentar que, «exis-
tindo convengdo vélida, a ndo manifestacdo do desacordo do
demandado quanto ao objecto do litigio indicado na notificagao
que lhe foi feita pelo demandante produz a defini¢do da missao
cometida aos drbitros: tal missdo é a de decidirem o litigio preci-
sado na notificagdo. E para que esta missdo se defina antes de o tri-
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bunal comecar a funcionar que a lei exige a determinagdo do
objecto do litigio na fase da constituicdo do Tribunal arbitral».

E, na pag. 19, o mesmo llustre Advogado conclui que «a
oportunidade do demandado para dissentir a respeito do objecto
do litigio é precisamente a mesma que ele tem para responder a
notificacdo de arbitragem». (Os sublinhados s30 nossos).

Refere, depois, a preocupagio do legislador de que o desa-
cordo das partes a respeito do objecto do litigio ndo constituisse
necessariamente um elemento perturbador da instincia arbitral.
E observa que «o legislador ndo vai ao ponto de obrigar as partes
a recorrer ao tribunal no caso de discordarem sobre o objecto do
litigio. Se o tribunal arbitral se constituir sem que as partes acor-
dem sobre o objecto do litigio ou requeiram decisiio judicial, tem
de entender-se nao estarem os arbitros impedidos de decidir a
questdo: verifica-se, nesta hipotese, uma situacdo decorrente do
consentimento implicito das partes, situacdo que, por si, arredaria
a desproporcionada consequéncia da anulabilidade da decisdo arbi-
tral nos termos do art. 27.°, n.° 1, alinea ¢), da Lei n.® 31/86.

Lé-se, ainda, na pag. 20 do cit. estudo:

«Ora, o que € certo é que, verificando-se o desacordo das par-
tes sobre o objecto do litigio, qualquer uma delas pode impedir a
constitui¢do do tribunal arbitral e o prosseguimento da arbitragem,
quer deixando de nomear um drbitro, quer pedindo a determinagao
judicial de missdo dos arbitros. Se, ndo obstante o desacordo, o
tribunal arbitral se constituir e nenhuma das partes requerer a
intervengdo judicial, hd que entender que acordaram tacitamente
em cometer aos drbitros também o encargo de decidirem sobre o
conteiido da sua propria missdo». (sublinhado nosso).

sk

No caso de as partes ndo se entenderem sobre o objecto
do litigio a arbitrar, entdo é que cabe ao tribunal decidir (art. 12.°,
n.° 4, da Lei n.° 31/86).

Note-se, antes de mais, que em muitos casos ndo € necessaria
a intervengdo judicial para a determinagio do objecto do litigio,
como sucede, por ex., quando as regras de processo a observar na
arbitragem sejam as de um regulamento de arbitragem emanado de
uma das entidades a que se reporta o art. 38.° da citada Lei e nesse
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regulamento seja dispensada a intervengio judicial. Isto sucede,
nomeadamente, no caso do Centro de Arbitragem Comercial,
segundo cujo Regulamento de 1.10.87 o objecto do litigio se define
através da petigdo e, eventualmente, da reconvengao, nos termos
gerais (cfr. arts. 12.° e segs., desse Regulamento), ¢ no caso do
Centro de Arbitragens Voluntdrias da Ordem dos Advogados, em
cujo «Regulamento de Processo», de 18.06.93, se estabelece que €
ao préprio tribunal arbitral que compete decidir (art. 13.°).

A lei ndo é expressa a respeito do tribunal competente para se
pronunciar sobre a determinagio do objecto do litigio.

A intervengio do tribunal para este efeito tem vindo a causar
perplexidades, originando os mais diversos entendimentos.

Assim, no seu jd citado estudo (R.0.A., 46.°, pag. 356) o Prof.
Dr. Radl Ventura, embora manifestando-se contra uma tdo absurda
solucdo, defende que, «segundo as boas regras processuais, terd de
ser o processo comum de declaragao» 0 meio préprio para o pedido
de determinagiio do objecto do litigio.

Houve também quem entendesse que o pedido judicial de
determinagio do objecto do litigio teria de ser deduzido em pro-
cesso de suprimento, nos termos do art. 1425.° do Cod. Proc. Civil.

Corrente parece ter vindo a ser, na prética, a solugdo de se ter
o litigio como definido através da peti¢ao inicial e, eventualmente,
também da contestaciio, nos termos gerais. (Solugdo que, como se
viu, foi mesmo seguida pelo Centro de Arbit. Com. no Regula-
mento do seu Tribunal Arbitral de 1.10.87).

O Dr. Lopes dos Reis. por sua vez, no seu citado Estudo, a
pdg. 22 e segs., sustenta que no art. 12.°, n.° 4, daLein.° 31/86 o
legislador quis. com a palavra «tribunab» referir precisamente o
presidente da Relagio — a mesma autoridade judicial competente
para a nomeagio de drbitro. (Ao que sabemos, efectivamente, com
alguma frequéncia tém sido formulados pedidos da resolugdo da
questiio da determinagao do objecto do litigio perante o Presidente
da Relagiio de Lisboa, em casos de desacordo das partes, mas, a0
que parece, 0 Exmo. Presidente da Relagao nao tem atendido a tais
pedidos, por considerar tratar-se duma competéncia nao abrangida
na esfera das suas multiplas atribuigdes).

Parece que também, por vezes, o tribunal arbitral tem proce-
dido 2 definigdo do objecto do litigio em face dos elementos for-
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necidos pelo processo, mormente, ndo tendo surgido explicitas
divergéncias de entendimento das partes (o ja cit. Regulamento de
18.06.93 do Centro de Arb. Vol. da Ordem dos Adv., como j4 se
disse, atribui ao proprio tribunal arbitral a competéncia para deci-
dir a questdo, mesmo em caso de desacordo das partes).

O titulo I do livro IV «Do Tribunal Arbitral Voluntdrio» do
Codigo de Processo Civil ainda vigente (artigos 1508.° a 1524.°)
foi, pura e simplesmente, revogado pelo art. 39.°, n.° 3, da Lei
n.° 31/86, de 29 de Agosto.

A recente revisdo do Codigo de Processo Civil levada a efeito
pelo Dec-Lei n.° 329-A/95, de 12 de Dezembro, vem por termo as
duvidas e perplexidades originadas pelo regime — ainda em vigor
— da Lei n.° 31/86 sobre a «determinac¢do do objecto do litigio a
submeter a arbitragem», matéria que passa a ser regulada pelos
artigos 1508.° a 1510.° do novo Cédigo, onde se estabelece um
expedito (?) processo de suprimento do desacordo das partes sobre
a determinagdo do objecto do litigio.

S6 que, por for¢a da Lei n.° 6/96, de 29 de Fevereiro, o cit.
Decreto-Lei n.° 329-A/95 s6 entrard em vigor em 15 de Setembro
préximo e sé se aplica aos processos iniciados apds esta data.

O novo regime parece ter consagrado, pois, a corrente doutri-
niria que entendia que o pedido judicial de determinagdo do
objecto do litigio (na fase inicial da instincia arbitral, antes de a
ac¢do arbitral decorrer perante arbitros) teria de ser deduzido em
processo de suprimento.

Este novo regime, porém, ainda ndo € aplicdvel e na «vacatio
legis» tem de continuar a observar-se o regime da Lei n.° 31/86.

*

S6 no caso de as partes ndo chegarem a acordo sobre a deter-
minagdo do objecto do litigio a submeter a arbitragem € que podera
ter lugar a intervengdo judicial (se esta ndo estiver dispensada) para
se decidir a questdo instrumental (de cardcter acessorio, secunda-
rio) da defini¢do do litigio, ndo importando, neste momento, saber
qual o «tribunal» competente para decidir.

Contrariamente ao que o demandado sustenta, resulta dos
autos ser inexacta e sem fundamento a afirmacio de ndo existir
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sequer na notificagdo de arbitragem, no €aso «sub judice», a indi-
cagdo do objecto do litigio, que na notificacao (doc. de fls. 10) nao
¢ precisado, e, bem assim, de existir desacordo das partes sobre a
determinagio do objecto do litigio.

Na verdade, a notificagio de arbitragem exigida pelo art. 11.°
da Lei n.° 31/86, designadamente, no tocante a observancia do dis-
posto nos n.”* 3 e 4 desse preceito, contém-se na carta que o
demandante dirigiu ao demandado em 29.11.95 (doc. de fls. 10),
com expressa invocagdo das precedentes cartas de 21.06.95 e de
3.10.95 (docs. de fls. 9 e de fls. 32/33, respectivamente), para as
quais aquela remete € que a integram.

Na carta de 21.06.95, o demandante declarou a sua vontade de
resolug¢do do contrato-promessa, por incumprimento desse con-
trato, por parte do demandado, determinante da perda do interesse
do demandante na prestagio, ¢ exigiu a devolugao das quantias
entregues acrescidas dos respectivos juros.

Na carta de 3.10.95, alegando novamente que, em virtude do
incumprimento do contrato-promessa por parte do demandado,
perdera o interesse na prestagao, o demandante disse pretender
fazer accionar o n.° 2 da clausula 10.* daquele contrato, com a con-
sequente resolugdio do mesmo contrato por incumprimento do pro-
mitente-vendedor ¢ a restituigio do sinal em dobro.

Na carta de 29.11.95, referindo-se aquelas duas cartas ante-
riores ¢ invocando a cldusula contratual (11.%) em que se contém a
convengio de arbitragem, declarou a sua vontade de instaurar o
litigio no tribunal arbitral, nos termos da Lei n.° 31/86 indicou o
drbitro por si designado e convidou a parte contrdria a designar o
drbitro que lhe cabia indicar.

Vé-se, assim, que do conjunto dessas trés cartas, intimamente
relacionadas entre si, nenhuma delas sendo licito tomar isolada-
mente, para efeitos da notificagdo de arbitragem, resulta ter sido
feita a notificacdo com observincia do disposto no art. 11.° da Lei
n.° 31/86, satisfazendo, designadamente, todos os requisitos dos
n.* 1 a 4 desse preceito.

Nomeadamente, foi feita a indicagdo da convengio de arbi-
tragem, foi precisado o objecto do litigio, foi feita a designacao do
4rbitro pela parte que se propunha instaurar a acgdo arbitral e foi
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feito o convite & outra parte para designar o drbitro que the cabia
indicar.

O litigio, efectivamente, foi pelo demandante definido, com
precisdo do seu objecto, mostrando-se, alids, o relacionamento do
litigio com a sua fonte — cldusula compromisséria.

E o objecto do litigio, por esse modo indicado pelo deman-
dante na notificagdo de arbitragem, consiste, precisamente, na
resolugdo do contrato-promessa em causa e na determinagdo das
suas consequéncias contratuais e legais, tal como se consignou na
alinea b) da acta de instalagio do tribunal arbitral (fls. 12).

ES

A nenhuma das trés referidas cartas do demandante respondeu
o demandado, o qual, inclusivamente, nio respondeu 2 notificagiio
de arbitragem, ndo se opds ao objecto do litigio e nem, mesmo,
manifestou o seu desacordo quanto ao objecto do litigio indicado
na notificag¢@o que lhe foi feita pelo demandante.

A situagdo descrita, dada a conduta de cada uma das partes,
nao pode deixar de se considerar como produzindo a defini¢do da
missdo cometida aos drbitros, qual seja a de decidirem o litigio pre-
cisado na notificagdo, através das mencionadas cartas do deman-
dante.

Pretende o demandado ver uma manifestacdo do desacordo
das partes no facto de, em carta que em 22.03.96, dirigiu ao Exmo.
Presidente da Relagdo de Lisboa (doc. fls. 77) ter feito a mera afir-
magdo de que «ndo chegdmos a acordo com a outra parte sobre a
determinagdo do objecto do litigio» opinando seguidamente: «pelo
que € ao tribunal judicial que compete decidir, nos termos do artigo
12.°, n.° 4, da referida Lei».

Essa simples declarac¢do, sem nenhuma fundamentagio, seria,
em qualquer caso, irrelevante.

A oportunidade de dissentir a respeito do objecto do litigio ja
entdo se havia esgotado, verificando-se jd entdo o consentimento
implicito.

No caso de a convencdo de arbitragem revestir a forma
(modalidade) de cldusula compromisséria, € ndo a do compro-
misso arbitral, como € o caso dos autos, a lei ndo exige qualquer
formalidade para que haja acordo das partes sobre a determinagdo
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do objecto do litigio, ou seja, a lei nao exige um acordo expresso e
formal.

O gque importa é que haja um real desacordo, que as partes nao
se entendam quanto a definigdo do litigio. que, portanto, se mani-
festem as desinteligéncias e os respectivos motivos, 0 que no caso
em aprego nio se verifica.

Note-se que, declarando-se o demandado seguidor da corrente
segundo a qual é ao tribunal judicial que compete decidir a ques-
tio instrumental da fixagdo do objecto do litigio, no caso de as par-
tes «ndo chegarem a acordo» (e esta expressao, usada no n.° 4 do
cit. art. 12.° da Lei n.° 31/86 parece revelar que o legislador teve
em mente, ndo uma situagdo de simples passividade, mas, antes, a
hipitese de, surgindo divergéncias, ao ser feita a notificagdo de
arbitragem, sobre a defini¢ao do litigio, as partes tenham efecti-
vamente diligenciado na busca de um consenso, mas sem resul-
tado, ndo se entendendo e nio chegando a acordo), no entanto,
nunca promoveu a intervengdo do tribunal judicial, abstendo-se,
muito simplesmente, de requerer a intervengao judicial, ndo dedu-
zindo o pedido judicial de determinagio do objecto do litigio.

O siléncio e a passividade do demandado tém, neste caso, de
ter-se como acordo tacito (que, alids, ndo carecia de se explicitar),
no sentido de o demandado aceitar o litigio nos termos em que 0
seu objecto foi precisado pelo demandante.

Alids, o tribunal arbitral constituiu-se sem que nenhuma das
partes tivesse requerido a intervengao judicial (de quem quer que
fosse) para decidir a questdo instrumental.

Sempre, pois, haveria de entender-se que as partes acordaram
tacitamente em cometer aos drbitros também o encargo de decidi-
rem sobre o conteido da sua propria missao.

Do que atrds fica exposto se tem de concluir, seguramente,
que, existindo uma convengao de arbitragem vilida e eficaz, e
tendo entre as partes surgido um litigio que, emergindo da exe-
cugiio do contrato-promessa, se compreende no dmbito daquela
convengdo, na notificagdo de arbitragem prevista no art. 11.° da
Lei n.° 31/86, se observaram os legais requisitos dessa notifica¢ao,
tendo a parte que pretendia instaurar o litigio no tribunal arbitral,
nomeadamente, precisado o objecto do litigio, como igualmente
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tem de concluir-se pela verificagiio da existéncia do acordo tdcito
do demandado quanto a indicagdo do objecto do litigio feito pelo
demandante, devendo, mesmo, entender-se que as partes consenti-
ram tacitamente em cometer também aos arbitros o encargo de
decidirem sobre o contetido da sua prépria missio.

Da contestagdo entretanto neste processo arbitral apresentada
pelo demandado resulta, também, que nenhuma discordancia exis-
tiu entre as partes, propriamente, sobre a determinagio do objecto
do litigio a submeter a arbitragem, ndo sendo caso de se poder
dizer que «as partes ndo chegaram a acordo» e nio tendo, assim,
aplicagdo nesta hipétese o dispositivo do n.° 4 do art. 12.° da citada
Lei de Arbitragem Voluntdria.

Nao basta vir agora alegar uma suposta falta de acordo sobre
o objecto do litigio, sem sequer se alegar e demonstrar que alguma
vez tenha havido divergéncias das partes (e no que tais diver-
géncias possam ter consistindo) acerca da defini¢do do objecto do
litigio.

*

Entende também o demandado que a carta de 3.10.95
(f15.32/33), por ser subscrita pelo Dr. CR na qualidade de advogado
constituido do ora demandante, nao pode ser tida em consideragio
por este tribunal arbitral, nos termos do art. 81.°, n.** 1, al. a), e 2,
do Estatuto da Ordem dos Advogados.

Nao vemos, contudo, em que é que uma norma respeitante ao
segredo profissional a que os advogados estdo obrigados, inserida
no capitulo relativo a deontologia profissional, possa interferir com
a utiliza¢do de uma carta dirigida por uma das partes num contrato
a outra parte, s6 porque essa carta ¢ subscrita pelo advogado da
parte interessada. A invocagdo dessa carta no processo arbitral ndo
nos parece que constitua violagdo de algum segredo profissional,
respeitando o contetido dessa carta, tdo s6, a uma diligéncia ten-
dente ao desencadear do procedimento arbitral previsto numa cl4u-
sula compromissoria inserta no contrato.

Questio diferente e de diverso alcance € ja a de essa referida
carta ser subscrita por um advogado que pelo seu constituinte veio
a ser designado drbitro para intervir no processo arbitral, em que
chegou ainda a intervir, com desrespeito do disposto no art. 122.°,
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n.° 1, al. ¢), do Céd. Proc. Civil, aplicavel aos arbitros nao nomea-
dos por acordo das partes por for¢a do art. 10.°, n.° 1, da Lei n.°
31/86.

Com efeito, o Dr. CR foi designado drbitro pelo ora deman-
dante, conforme este indicou na notificagao de arbitragem (fls. 10),
em 29.11.95, estando ja entdo na posse do demandado a carta de
3.10.95, subscrita pelo Dr. CR e escrita em papel timbrado deste
Advogado, o que todavia, ndo levou o demandado a recusar esse
4rbitro, na fase inicial da instancia arbitral, até ser notificado da
acta da instala¢@o do tribunal.

$6 entdo, nesta acgdo arbitral, € que o demandado veio reque-
rer a declaragiio do impedimento ({1s. 28).

E logo o demandante procedeu A substitui¢do desse drbitro
(em virtude de se ter declarado impedido), nos termos do art. 13.°
da Lei n.° 31/86 (fls. 37).

b

Estio aqui inteiramente fora de causa quaisquer aspectos da
intervencdo do Senhor Dr. CR, como 4rbitro, neste processo arbi-
tral atinentes. eventualmente, 4 deontologia profissional de quem
exerce a nobilissima profissdo de Advogado e a acgio disciplinar
a que os advogados estio sujeitos nos termos do Estatuto da Ordem
dos Advogados.

O que estd aqui em causa € a validade, ou a nulidade dos actos
por esse drbitro praticados no processo, ou melhor e concreta-
mente, a validade ou nulidade da acta de instalagdo do tribunal
arbitral, de fls. 12, em que interveio o Dr. CR, como arbitro desig-
nado pelo demandante.

Antes de prosseguimento na apreciagio desta questdo, nao
podemos deixar de abrir aqui um paréntesis, para expressarmos,
mais do que repudio, a magoa, a tristeza e, mesmo, um certo desen-
canto, que sentimos, visados por uma mal encoberta, mas gratuita
e ofensiva insinuagdo da cumplicidade, da parte dos outros dois
4rbitros, com o érbitro em relag@o ao qual havia uma causa de
impedimento, consentindo o tribunal arbitral (6rgéo colegial) que
nele esse drbitro fizesse uma perninha.
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Ter-se-4, porventura, querido suscitar dividas sobre a garan-
tia de imparcialidade dos membros deste tribunal, do qual pessoas
idoneas e independentes ndo quereriam fazer parte.

Sem o mais leve comentério, limitar-nos-emos a anotar o
seguinte:

—E o préprio juiz impedido que deve declarar-se impedido.
Se ele nao o fizer, podem as partes, até a senten¢a, reque-
rer a declaragcdo do impedimento (cfr. art. 123.°-1 do CPC).
Alids, o ora demandado bem podia, na fase inicial da ins-
tancia arbitral, recusar o drbitro designado pela deman-
dante.

— O tribunal arbitral constituido «ad hoc» ignorava que se
verificava uma causa de impedimento de um dos arbitros,
quando se procedeu a sua instalagdo, sendo certo que nada
havia nos autos que indicasse a existéncia de impedimento:
a carta de fls. 32/33 s6 posteriormente veio a ser junta ao
processo pelo demandado.

— A suspeita subtilmente insinuada, nio mostrando existir
algum fundamento de suspei¢do ou qualquer motivo de
escusa, ndo pode servir de base a recusa. Ora, 0 n.° 3 do
art. 9.° da Lei n.° 31/86 ndo permite que os drbitros se
recusem injustificadamente, sendo certo que na oportuni-
dade legal nao declarimos ndo querer exercer a fungdo,
considerando-se, assim, aceite o encargo (n.° 2 do mesmo
preceito). A prépria lei nos veda, pois, que, agora, sem
motivo justificativo, «ndo queiramos fazer parte do tribu-
nal».

E também a lei ndo quer, obviamente, que, por um modo obli-
quo e invio, conseguisse ver dissolver-se o tribunal arbitral consti-
tuido a parte eventualmente interessado em que este tribunal ndo
funcionasse.

Poderia, ainda, observar-se que, como servidor da justica e do
direito, deve o advogado abster-se de suscitar incidentes repetidos
e inoportunos, porque isso representaria, além do mais, a paralisa-
¢do ou perturbagio do curso normal da justica (cfr. art. 76.° do
Estatuto da Ordem dos Advogados).
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*

Fechado o paréntesis, prosseguiremos na anilise do problema
de que nos vinhamos ocupando.

Entendemos — e cremos bem que ndo se pode deixar de
entender — que ndo sdo nulos os actos que porventura pratique o
juiz afectado de impedimento enquanto este ndo é declarado, ou
por sua iniciativa ou a requerimento das partes.

A interpretagio do art. 123.° do Céd. Proc. Civil neste sentido
— tinica que temos por correcta — € imposta, desde logo, pelo ele-
mento histérico, conforme o demonstrou o Prof. Dr. J. Alberto dos
Reis no seu “Com. ao Céd. Proc. Civ.”, I, pag. 414 e segs..

Mediante uma desenvolvida e firme argumentagdo, e refu-
tando as teses divergentes ou contrarias, o eminente Mestre con-
cluiu dever ter-se como certo que ndo sdo nulos os actos praticados
pelo juiz até a declaragio do impedimento.

Dispensamo-nos de repetir aqui o que este Mestre escreveu na
citada Obra (vol. 1, pag. 414 a 426), que merece a nossa plena con-
cordancia.

Af, designadamente, se refuta a tese defendida pelo Dr. Palma
Carlos (Céd. Proc. Civ. Anot., I, pdg. 92), a que o ora demandado
parece arrimar-se, a qual — supomos — ndo foi adoptada pela
nossa jurisprudéncia.

Se o juiz impedido exerce indevidamente a funglo, o que
sucede ¢ que falta ao cumprimento dum dever legal — de se abs-
ter de funcionar — mas isso ndo significa que os actos do processo,
objectivamente considerados, sejam nulos, por forga do art. 201.°
do Céd. Proc. Civil.

Na pag. 419 da obra citada, 1&-se, a este propésito o seguinte:
«estamos em presenga, ndo de um vicio de forma, ndo de uma nuli-
dade de processo, por se praticarem actos contrarios a ritologia
processual, mas de uma violagdo, por parte do juiz, do dever legal
de se abster de funcionar, € portanto de uma infracgdo disciplinar».

A pég. 425, ndo deixa, porém o sdbio Mestre de advertir:
«Pode suceder que o juiz ndo se declare espontaneamente impe-
dido por nio ter atentado no impedimento, mas que, imediata-
mente o confesse e declare, uma vez chamada a sua atengao para o
caso». (Parece, realmente, que a existéncia dessa causa de impedi-



QUESTOES DE ARBITRAGEM AD-HOC 1i 261

mento, s6 por si, ndo mostra que o juiz impedido haja cometido
viola¢do dum dever disciplinarmente punivel).

E também o mesmo Autor nido deixou de observar que bem
pode acontecer que a parte, tendo a faculdade de requerer a decla-
ragdo de impedimento, no entanto, pode ir «aquiescendo aos actos
enquanto estes lhe convierem e s6 pega a anulagio dos actos sub-
sequentes quando porventura lhe sejam desfavordveis; a parte estd
ao facto de impedimento, mas ndo o deduz por qualquer motivo,
aquiescendo aos actos praticados; mais tarde esses actos passam a
desagradar-lhe: é moral que possa pedir a anula¢@o dos actos com
que concordou?

O impedimento s6 deve actuar a partir do momento em que se
requer: os actos anteriores devem considerar-se vilidos».

Nada mais nos parece necessario adiantar para se concluir
que, efectivamente, ndo sdo nulos os actos praticados pelo juiz até
a declaragdo do impedimento, ndo sendo nula, mas, antes, plena-
mente vdlida a acta de fls. 12 de instalagiio do tribunal arbitral.

*

Do que jd atras ficou dito resulta evidente que o tribunal arbi-
tral, ao indicar o objecto do litigio na alinea b) da acta de instala-
¢do de fls. 12, ndo s6 ndo se substitui as partes, definindo o que
estava por determinar, ja que o objecto do litigio fora determinado
mediante a notifica¢do de arbitragem, e, assim, ndo praticou acto
que a lei ndo admita, sendo certo que ndo supriu a falta de defini-
¢do do litigio ou de acordo das partes sobre a determinagio do seu
objecto, como também ndo se apropriou de fungdes que por lei
sejam dua exclusiva competéncia do tribunal judicial.

Existe uma convengdo de arbitragem, cuja validade e eficicia
estdo fora de qualquer divida — clausula 11.* do contrato-pro-
messa em causa, onde se contém a cldusula compromisséria.

O conflito que surgiu entre as partes e foi submetido a deci-
sdo deste tribunal arbitral, emergindo da execu¢do daquele con-
trato, compreende-se no ambito da conveng¢do de arbitragem,
sendo, pois, arbitravel.

O tribunal arbitral constituiu-se regularmente, para decidir tal
litigio, com observancia do disposto no art. 11.° da Lei n.° 31/86,
de 29 de Agosto.
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A intervengdo de um drbitro afectado de impedimento nao
produz, como resultado, irregularidade da constitui¢ao do tribunal
arbitral nem a nulidade da acta de instalag@o do tribunal, em que
aquele arbitro interveio.

Nada existe, pois, que determine a nulidade do processo e /ou
a incompeténcia deste Tribunal arbitral.

(...)(*)

Lisboa, 5 de Junho de 1996
José de Albuquerque Sousa
Rogério Figueiroa Rego
Avelino Correia da Costa

[ ————

(*) Segue-se a apreciag@o de outras questdes, que ndo relevam para o objecto da
anotago.



ANOTACAO

Sumdrio: § 1. Generalidades. § 2. Impugnagio de decisdes arbitrais interlocutd-
rias meramente processuais.  § 3. Recusa de drbitro. § 4. Determinagiio
do objecto do litigio: «) Generalidades:; b) A convengiio de arbitragem;
¢) A notifica¢@io de arbitragem; d) A indicagio do objecto do litigio na
notifica¢@o; ¢) Pressupostos do pedido de determinagiio judicial do
objecto do litigio: a manifestagiio tempestiva do desacordo; f) Pressu-
postos do pedido de determinagdo judicial do objecto do litigio: o desa-
cordo relevante; g) Competéncia dos drbitros na determinagiio do
objecto do litigio; k) Cldusuta compromisséria e compromisso arbitral;
i) Os casos dos acordios anotados

§ 1. Generalidades

1. O acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 9 de
Novembro de 1995 decidiu definitivamente causa com a qual o
acérddo da Relagdo de Lisboa de 13 de Margo de 1997 e o “des-
pacho” (') saneador do tribunal arbitral de 5 de Junho de 1996 nada
t€ém obviamente a ver.

Ocorre apenas que a jurisprudéncia daquele foi invocada no
caso a que estes respeitam; e acabou por ser seguida. Tanto basta-
ria, mesmo que outros motivos ndo houvesse, para que se justifi-
casse anota-los em conjunto.

(") A forga do habito — a rotina — levou os drbitros a designarem despacho sane-
ador 0 acto colectivo em que julgaram nulidades arguidas nos articulados. Na verdade,
tendo essa decisdo sido tomada pelos trés drbitros — como, de resto, devia ser — melhor
se designaria acérddo, a querer-se respeitar a terminologia jusprocessual portuguesa.
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2. No entanto, ha mais pontos de contacto entre os dois
casos: e as coincidéncias que revelam suscitam a oportunidade de
abordar um feixe de questdes do maior interesse e importancia,

Comecemos por rever as hipoteses que se colocaram aos
diversos tribunais.

No caso decidido pelo acérdao do Supremo, as demandantes
notificaram a demandada para arbitragem, indicando logo o seu
arbitro; a parte notificada ndo respondeu. O proprio arbitro desig-
nado pelas demandantes requereu entao ao presidente da Relagado
de Lisboa a nomeagdo de dois drbitros. A demandada, notificada
para se pronunciar sobre o requerimento, opds-se, alegando entre
outros motivos que o litigio apontado pelas demandantes nao cabia
no ambito da convengio de arbitragem e que as partes ndo haviam
acordado na determinaciio do objecto do litigio.

Notificados desta posi¢do do demandado, as demandantes e o
arbitro requerente. em requerimentos separados embora, sustenta-
ram a legitimidade do mesmo drbitro para o requerimento de desig-
nagdo de drbitro e ainda a eficicia da convengio de arbitragem.

O presidente do Tribunal da Relagio decidiu que o arbitro
requerente tinha legitimidade para o pedido que apresentara ¢
nomeou o drbitro que a demandada deixara de indicar.

Os dois drbitros nomearam decerto o terceiro, porque o tribu-
nal arbitral, na sua primeira reunido, declarou o objecto do litigio.

A demandada interpds da deliberagdo respectiva recurso de
agravo que, julgado na Relagio de Lisboa, foi provido, tendo sido
anulado todo o processo arbitral. As demandantes recorreram
entdo para o Supremo Tribunal de Justiga.

3. No caso que foi julgado pelo Tribunal Arbitral cuja deci-
sdo interlocutdria se transcreve e que veio a ser resolvido pela
Relagdo de Lisboa, o demandante havia celebrado com o deman-
dado um contrato-promessa de compra e venda de um lote de ter-
reno, tendo também pago ao demandado, a titulo de sinal, deter-
minada quantia.

A certa altura, o promitente-vendedor defrontou-se com difi-
culdade de monta para cumprir o contrato; e deu conta disso
mesmo ao promitente-comprador, em carta em que lhe declarava
que «por circunstdncias supervenientes que ndo nos sGo imputd-
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veis, tornou-se, para jd, impossivel realizar a prestag¢do a que nos
obrigdmos como promitentes vendedores».

Depois disso, o promitente-comprador declarou a outra parte
que havia perdido o interesse na prestagiio e a sua vontade de resol-
ver o contrato-promessa, por incumprimento do promitente-vende-
dor, com a devolugido em dobro das quantias entregues. Pouco mais
de trés meses depois, o promitente-comprador insistiu na posi¢io
assumida, por nova carta que escreveu ao promitente-vendedor.

Este ndo respondeu a nenhuma das duas cartas do promitente-
comprador, pelo que este dltimo, invocando a cldusula compro-
misséria contida no contrato-promessa, notificou o primeiro para
arbitragem, em carta na qual expressamente remeteu para as suas
cartas anteriores. Nessa carta, o demandante indicou como arbitro
o advogado que o vinha representando no assunto.

O demandado também ndo respondeu a esta notificagdo de
arbitragem.

Nio tendo, portanto, o demandado procedido a nomeagado do
arbitro que lhe cabia designar, o demandante obteve do presidente
do Tribunal da Relagdo a designacio de um drbitro. Os dois
arbitros nomeados acordaram na nomeagdo do terceiro, que foi
escolhido para presidir ao tribunal arbitral.

O tribunal arbitral, assim constituido, declarou o objecto do
litigio. E veio entdo o demandado arguir a nulidade da deliberagéo,
ao mesmo tempo que deduzia o impedimento do arbitro designado
pelo demandante.

O tribunal arbitral deliberou relegar para momento posterior o
conhecimento da nulidade arguida; o demandado interpds recurso
de agravo desta deliberagdo. Entretanto, o arbitro recusado escu-
sou-se, sendo substituido por outro, que o demandante pronta-
mente indicou.

O tribunal arbitral, agora na sua nova composi¢ao, veio a pro-
ferir acorddo saneador, de que foi interposto recurso de agravo pelo
demandado. Os dois recursos subiram com a apelacdo interposta
da decisdo final. Mas a Relagdo veio a decidir apenas os agravos.

4. Em ambos os casos, pois, os tribunais judiciais julgaram
apenas recursos de agravo, i. é, recursos de decisoes interlocutorias
em que se ndo havia conhecido do mérito da causa.
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Em ambos 0s casos ocorreram situagdes de alguma confusdo,
por assim dizer, entre as fun¢des de representante de parte e de
4rbitro, susceptiveis de afectar a independéncia de um dos arbitros.

Em ambos 0s casos, enfim, os tribunais judiciais entenderam
que os 4rbitros haviam procedido a determinagdo do objecto do
litigio e concluiram que tal lhes estava vedado.

Sdo, pois, estes 0s trés temas que merecem analise detida.

§ 2. Impugnacio de decisdes arbitrais interlocutérias
meramente processuais

5. No ultimo Congresso do ICCA (%), que decorreu em Paris
em Maio de 1998, SIGVARD JARVIN assinalou que se verifica no
direito comparado uma tendéncia de ndo intervencionismo das
jurisdigdes estaduais na instancia arbitral. Na sua comunicagio (%),
escreve que “o controlo du legalidade tem lugar uma vez proferida
a decisdo [final]; no curso do processo, os drbitros gozam de uma
grande liberdade para proferirem as suas decisoes processuais,

) International Council for Commercial Arbitration, uma organizagio de espe-
cialistas de diversos pafses, que tem tido um papel central no desenvolvimento € no apro-
fundamento da arbitragem comercial e da cultura arbitral. O ICCA publica, desde 1976, o
Yearbook Commercial Arbitration, um repositério de documentagio sobre a arbitragem no
mundo. com decisdes arbitrais e judiciais proferidas num largo nimero de paises, regula-
mentos de arbitragem, comentdrios actualizados de convengdes internacionais sobre arbi-
tragem, noticidrio sobre a evolugiio do instituto nas legislagBes nacionais ¢ recensoes da
bibliografia publicada e das revistas da especialidade e mantém o International Handbook
on Commercial Arbitration, publicagio actualizada que recolhe estudos sintéticos sobre a
legislagio de arbitragern vigente em mais de sessenta pafses e os mais importantes siste-
mas de arbitragem internacional, institucionatizada ou nio, em todo o mundo, com textos
das leis, dos tratados e dos regulamentos das instituigoes de arbitragem mais importantes
em cada pais. O ICCA organiza, em cada quatro anos, um congresso de arbitragem inter-
nacional que ¢ talvez o mais importante acontecimento regular do género e, entre con-
gressos, conferéncias sobre questdes especiticas da arbitragem internacional. Os trabathos
dos congressos e das conferéncias sao publicados na designada ICCA Congress Series, que
vai jd no oitavo volume.

() Antecipando-se A publicagiio do conjunto das comunicagdes, que terd lugar no
proximo volume da JCCA Congress Series, SIGVARD JARVIN fez publicar a versdo francesa
da sua comunicagio, “Les décisions de procédure des arbitres peuvent-elles faire I’object
d'un recours juridictionnel?”, na Revue de I'Arbitrage, 1998, n.° 4, pp. 611-635.
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sabendo que os tribunais locais ndo intervirdo. Esta conclusdo é
vdlida para as decisoes (...) qualificadas de «processuais»”.

JARVIN nota que seria outra a sua conclusdo se no campo das
decisdes que designa “processuais” estivessem também as deci-
sdes relativas 4 competéncia ou a arbitrabilidade.

6. Na ordem juridica portuguesa, a Lei n.° 31/86, de 29 de
Agosto (lei da arbitragem voluntdria, que doravante se designara
pelo acrénimo LAV), deixou muito clara a opgao do legislador em
agilizar a instancia arbitral, libertando-a ao mdximo da intervengdo
judicial.

Os casos de intervengdo judicial no curso da instancia sdo
expressamente previstos: sdo a nomeagio judicial de drbitro, regu-
lada nos n.** 1 a 3 do artigo 12.°, a determinagdo judicial do objecto
do litigio — a que adiante se voltarad mais detidamente — regulada
nos n.”* 4 e 5 do mesmo artigo, a escolha do presidente do tribunal
arbitral, regulada no n.° 2 do artigo 14.° e a produgdo forgada de
prova, regulada no n.° 2 do artigo 18.° *).

Em todos estes casos, a intervengdo judicial é tratada pelo
legislador portugués como um meio de colaboragdo judicial na
realizacdo da arbitragem. Esta concep¢do da intervengao judicial
no curso da instancia arbitral é coerente com a concepgdo da con-
vengdo de arbitragem que a lei adopta.

7. Para a LAV, a convengcio de arbitragem é um negdcio juri-
dico pelo qual as partes acordam cometer a drbitros a decisdo de
um seu litigio (art. 1.°, n.° 1); e o legislador entendeu assegurar a
realizacdo da vontade das partes, organizando um sistema especi-
fico de providéncias destinadas precisamente a garantir o principio
pacta sunt servanda, plasmado no artigo 406.°, n.° 1 do Cédigo
Civil (CC).

Dai que o sistema delineado na LAV vise evitar que as partes
possam recorrer a outros tipos de intervengdo judicial na instancia

() Niio se levam aqui em conta os efeitos da aplicacfio aos rbitros do regime das
garantias da imparcialidade dos juizes, conforme dispde o art. 10.°,n.° 1 da LAV.
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arbitral, que seriam susceptiveis de desvirtuar a vontade expressa
na convengdo de arbitragem (°).

Ou seja, o tnico () interesse que estd em causa nas modali-
dades de intervengdo judicial na instancia arbitral € o da realizacdo
da vontade das partes expressa na convengdo de arbitragem.

Por isso mesmo, nos casos em que se pede uma decisdo judi-
cial — os trés primeiros dos indicados atrds — a intervencao judi-
cial tem a natureza de jurisdi¢do voluntdria: nestes casos, ndo hd
verdadeiro conflito de interesses, se bem que naturalmente haja
divergéncia de opinides.

Voltar-se-4 mais adiante a este ponto.

8. Alinhando, alids, com os mais modernos sistemas da arbi-
tragem voluntdria de que o direito comparado dd conta (7), o legis-
lador portugués de 1986 estabeleceu expressis verbis o principio
da Kompetenz-Kompetenz do arbitro, ao regular, no n.° 1 do
artigo 21.°, que «o tribunal arbitral pode (8) pronunciar-se sobre a
sua prépria competéncia, mesmo que para esse fim seja necessd-
rio apreciar a existéncia, a validade ou a eficdcia da convengao de
arbitragem ou do contrato em que ela se insira, ou a aplicabili-
dade da referida convengio» (°).

(®) Cf. a este propésito, ac. do OGH austriaco de 4Dez1994, in Yearbook XXII
(1997), pp. 263-265, em que se afirma expressamente que ndo € admitida a reapreciagdo
Jjudicial de decisdes processuais (prozessleitende Verfiigungen) do tribunal arbitral; tal
contrariaria(...) o sentido e o propdsito do procedimento arbitral. Numa decisio de 1986,
citada por JARVIN, loc. cit,, p. 612, o Alto Trib. de Hong Kong declarou que, ao incluir no
seu contrato uma cldusula compromisséria, as partes manifestam a priori a vontade de se
manter fora dos tribunais judiciais.

(®) No caso da obtengdo judicial de prova, estd em causa um outro interesse, que
se prende com a prépria eficicia do exercicio da jurisdi¢do pelo tribunal arbitral. Mas estd
bem de ver que este interesse ndo € sendo instrumental do que se refere no texto.

(") V., aeste propGsito, art. 16, 1 da Lei-Modelo da CNUDCI. Uma tradugdo por-
tuguesa do texto da LM pode encontrar-se em MARIA ANGELA BENTO SOARES ¢ RUl
MANUEL MOURA Ramos, Contratos Internacionais. Compra e Venda, Cldusulas Penais,
Arbitragem, Coimbra, 1986, pp. 493-514. Para mais informagéo sobre a LM, v,, 0 meu
“A excepgdo da preteri¢do do tribunal arbitral (voluntério)”, Rev. O. Adv., 58 (1998),
pp. 1115-1132, nota (16).

(®) Cf. “A excepgio da preterigdo...” cir., mimeros 11 ss.

(®) Vem a propésito assinalar que, para a defesa da esfera de competéncia privile-
giada do 4rbitro e portanto da eficicia da convengio de arbitragem, a lei consagra no





