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ABSTRACT

As the principle of competence-competence is recognized by almost all national legislations
on arbitration, but the contents given thereto are not coincident, one should determine the
scope with which this principle was adopted in the new Portuguese Arbitration Act (PAA).
On the other hand, a distinction is drawn between competence-competence and the sepa-
rability (or autonomy) of the arbitration clause vis-a-vis the contract of which it forms part.
After this concepts having been defined, one analyses the manner how the PAA has regula-
ted the control by state courts of the decisions rendered by arbitrators on their competence
to settle the disputes submitted to them. Additionally, as the PAA has set out the principle
of autonomy of the arbitral Tribunal, according to which state courts can only intervene in
arbitration matters in the cases contemplated by law, one examines its main implications.

Keywords: Competence-competence. Separability (or autonomy) of the arbitral clause. Court
control on the arbitrators» competence. Autonomy of the arbitral Tribunal.

SUMMARY

O PRINCIPIO DA COMPETENCIA DA COMPETENCIA
O PRINCIPIO DA AUTONOMIA DE TRIBUNAL ARBITRAL

)

Salvo raras excepgdes, as obras citadas de forma abreviada no texto e notas do presente artigo sao

referenciadas completamente no final.
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I. O PRINCIPIO DA COMPETENCIA DA COMPETENCIA

O reconhecimento ao Tribunal arbitral da competéncia para decidir se tem
competéncia(l) para dirimir o litigio que lhe foi submetido, é principio quase
universalmente aceite nas convengoOes internacionais e nas leis nacionais sobre
arbitragem, nas decisdes dos tribunais estaduais sobre esta matéria, nos regula-
mentos de arbitragem e nas sentencas arbitrais (2). E igualmente reconhecida no
dominio da arbitragem do direito internacional publico, onde, alids, esta tema-
tica despontou (3).

Embora todos os tribunais, incluindo os arbitrais, tenham competéncia para
decidir sobre a sua competéncia para julgar as causas que lhes sao submetidas
(4), nem a competéncia da competéncia aqueles reconhecida tem o mesmo fun-
damento que a conferida aos tribunais estaduais, nem a decisdo que sobre esta
questao prévia o Tribunal arbitral profira tem o mesmo significado, autoridade
e forca vinculativa que tém as decisoes emitidas pelos tribunais estaduais sobre
a sua propria competéncia (5).

O fundamento deste principio s6 pode ser a lei que rege a convencao de arbi-
tragem, conferindo-lhe validade e eficdcia juridica (6).

Como refere a doutrina da especialidade, o principio da competéncia da
competéncia dos tribunais arbitrais estd estreitamente ligado aos critérios de
alocagao de competéncia entre os tribunais arbitrais e os tribunais estaduais para
apreciar e decidir questdes jurisdicionais e as regras sobre a natureza e o tempo
da apreciacdo judicial das impugnagdes da competéncia dos tribunais arbitrais
(7).

Em vez de ser uma manifestacao da soberania, como é a no¢cao homoéloga
respeitante aos tribunais estaduais, a competéncia da competéncia dos tribunais
arbitrais nao é mais do que a faculdade conferida aos arbitros de ndo suspende-
rem a decisao sobre o fundo da causa, quando uma das partes questiona que os
arbitros tenham competéncia para o efeito. Esta faculdade assenta em razdes de
cardter pragmadtico atinentes a necessidade, reconhecida pelo legislador, de se
impedir atuagOes das partes tendentes a suster o desenrolar do processo arbitral,
as quais, se pudessem vingar, destruiriam a eficdcia da arbitragem como forma
de jurisdicao (8).

o)) Ou «jurisdigdo», como mais frequentemente se encontra na literatura da lingua inglesa. Sobre a
possivel distin¢do, neste dominio, entre os conceitos de «competéncia» e de «jurisdi¢do», vide, entre
outros, A. SAMPAIO CARAMELO — A «autonomia» da cliusula cit., in Temas de Direito da Arbitragem,
p- 123, nota 42, e GARY BORN - ob. cit., p. 855.

) GARY BORN - 0b. cit., p. 755.

3) V. M1GUEL GALVAO TELES — Legitimidade cit., p. 107, e GARY BORN - ob. cit., 856, nota 16.

(4)  Como observa Miguel GaLvAo TELEs (ob. cit. p. 107), «<no uso da expressdao «competéncia da compe-
téncia de um tribunal», a competéncia de primeiro grau é tomada numa acegdo ampla, que abrange
nao s6 a competéncia propriamente dita como também pelo menos os requisitos do seu exercicio».

(5)  A.Samraro CARAMELO — A autonomia da cldusula cit. in Temas, pp. 123-131.

(6)  Cfr. GArY BOrN —o0b. cit., pp. 824 e nota 122 e doutrina ai citada; A. SaMpPA10 CARAMELO — 0b. cit., pp.
126 e ss.

7) GARY BORN - 0b. cit, p. 852; A. SaMPA1IO CARAMELO — 0b. cit., pp. 129 e ss.

8) A. SamprA10 CARAMELO — 0b. cit., 127-129.
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Apesar do larguissimo acolhimento internacional deste principio, uma andli-

se das convengdes internacionais e leis nacionais sobre arbitragem revela existir
grande diversidade no que concerne ao ambito e efeitos que lhe sdo reconheci-

dos.

Na verdade, constata-se que os sistemas juridicos mais desenvolvidos no

dominio do direito da arbitragem diferem profundamente na abordagem da
competéncia da competéncia dos arbitros.

Em tragos muito gerais, podem identificarse, no direito comparado, pelo

menos, seis modos diferentes de regular a competéncia da competéncia dos
arbitros.

a) Competéncia da competéncia apenas com efeito positivo. Nesta modalidade,

o Tribunal arbitral cuja competéncia para decidir o litigio seja questionada
por uma das partes tem competéncia para resolver esta questao, mediante
decisdo que permite que a arbitragem prossiga e o Tribunal profira deci-
sdo sobre o fundo em causa. Mas a decisao dos arbitros sobre esta questao
ndo ¢ definitiva, pois esta sujeita ao controlo dos tribunais estaduais que, se
entenderem que os arbitros ndo eram competentes para decidir o litigio,
proferem sobre isso que decisao que anula ndo s6 aquela decisdo interlo-
cutéria dos arbitros, mas também a decisdo sobre o mérito da causa que
porventura tivessem chegado a proferir. Por outro lado, nesta ace¢ao do
principio, o Tribunal arbitral nio goza de prioridade para decidir sobre a sua
competéncia, uma vez que um Tribunal estadual perante o qual se suscita
a questao da incompeténcia dos arbitros (9), pode e deve aprecia-la em
plenitude, sem esperar que sobre ela se pronunciem, em primeiro lugar, os
arbitros (10). E esta a solucao consagrada na Lei Modelo da UNCITRAL e
na maioria das leis baseadas nesta (11) — com destaque para as Leis Alema
e Espanhola — ou por ela influenciadas — como a Lei Inglesa (12) e a Lei
Sueca.

©)
(10)

(11)

(12)

Por via de incidente ou a titulo principal, através de uma agdo proposta perante os tribunais estadu-
ais, para fazer declarar a incompeténcia dos arbitros para decidirem o litigio em causa.

Isto ndo significa que, nos ordenamentos juridicos que se inscrevem nesta categoria, o tribunal es-
tadual perante o qual se argua a incompeténcia do tribunal arbitral para conhecer do litigio a este
submetido, ndo possa decidir (se considerar que esta é a solugdo que melhor serve os interesses das
partes em litigio) suspender o processo que perante ele corre, até que o tribunal arbitral se pronuncie
sobre a sua competéncia; é o que podera fazer, nomeadamente, quando a competéncia dos arbitros
seja questionada, ndo por alegada inexisténcia, invalidade ou ilegalidade da convencdo de arbitra-
gem, mas por o litigio de que se trata alegadamente nao caber no ambito desta; vide, sobre este ponto,
GARY BORN — 0b. cit., pp. 891-894 e 974-981.

Parece-nos também licito inscrever neste grupo a Lei Espanhola, porque apesar de o seu artigo 11
(1) determinar que «El convenio arbitral obliga a las partes a cumplir lo estipulado e impide a los
tribunales conocer de las controversias sometidas a arbitraje, siempre que la parte a quien interese
lo invoque mediante declinatéria», a verdade é que, uma vez deduzida essa excepgdo declinatéria
perante a jurisdicdo estadual, esta tem de decidir se existe ou ndo uma convengdo valida e eficaz e
ndo apenas se esta € ou ndo manifestamente invélida, ineficaz ou inexequivel. Quer isto dizer que a
Lei Espanhola ndo reconheceu o efeito negativo da competéncia da competéncia, como o fizeram a
Lei Francesa e a Lei Portuguesa.

Jugamos poder incluir neste grupo as solugdes do direito inglés sobre esta matéria, ndo obstante
algumas especificidades que ele apresenta (vide, sobre estas, POUDRET and BessoN — ob. cit., pp. 423-
427, e GARY BORN — 0b. cit., pp. 960-964).
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b)

d)

No outro extremo, reconhecendo o principio de competéncia dos arbi-
tros com o méximo de efeitos, ndo s6 o positivo mas também o negativo,
encontramos a Lei Francesa (arts. 1458 e 1466 do CPC de 1981; arts. 1448
e 1465 do CPC de 2011). Aqui, se o Tribunal arbitral ainda nado estiver
constituido, o Tribunal estadual chamado a conhecer do litigio, perante o
qual seja invocada a existéncia da convengao de arbitragem, deve apenas
examinar prima facie o ambito objetivo e subjetivo daquela, declinando a
sua competéncia, se tal conven¢ao nao for «manifestamente» nula ou ma-
nifestamente inaplicdvel; se, pelo contrario, o litigio j& estiver perante um
Tribunal arbitral constituido, o Tribunal estadual ao qual seja apresentado
tal litigio deve logo declinar a sua competéncia, sem mais indagacdes. E a
doutrina do efeito negativo da competéncia da competéncia, no seu sentido
mais forte (13).

Consagra também os efeitos positivo e negativo do principio da competén-
cia a atual Lei da Arbitragem Voluntéria portuguesa (nos seus artigos 5.° e
18.°, nim. 1) — mas nao na modalidade a outrance que vimos ser o da Lei
Francesa. Assim, o Tribunal estadual perante o qual seja invocada a con-
vencao de arbitragem s6 deve declinar a sua competéncia para decidir o
litigio, se aquela convencao de arbitragem nao for «manifestamente» nula,
ineficaz ou inexequivel, independentemente de esse litigio ja estar ou ndo
perante um Tribunal arbitral constituido. Por conseguinte, o Tribunal ar-
bitral examina apenas prima facie a validade, eficacia ou exequibilidade da
convencao de eficacia, nos aspetos objetivo e subjetivo (para verificar se o
litigio em causa € por ela abrangido) e, caso conclua em sentido favoréavel
a aplicabilidade dessa convencao, absolve o réu da instancia.

Na Suiga, vigora um entendimento diferente deste principio. Relativa-
mente as arbitragens sediadas neste pais, de acordo com o art. 7 da Lei
de Direito Internacional Privado (LDIP), tal como é interpretado pela
maioria da doutrina e pela jurisprudéncia, o Tribunal estadual chama-
do a conhecer de um litigio, se perante ele for deduzida a excepcao de
pretericio da convengao de arbitragem, deve s6 proceder a um exame
prima facie da validade e ambito (objetivo e subjetivo) desta, aceitando ou
declinando a sua competéncia com base nesse exame sumario. Ao invés,
no que toca as arbitragens sediadas no estrangeiro, a jurisprudéncia firme
do Tribunal Federal tem sido no sentido de o Tribunal estadual perante o
qual seja deduzida uma excepcao de preteri¢ao do Tribunal arbitral, dever
apreciar plenamente a validade e eficacia da convencao de arbitragem, s6
declinando a sua competéncia se concluir em sentido favoravel a aplicabi-
lidade da convencao. Este entendimento funda-se, entre outras razoes, na
consideracdo de que, se assim nao fosse, os tribunais sui¢os nunca teriam,
quanto a tais arbitragens, oportunidade de reverem a decisao do Tribunal

(13) FoucHarp, Gaillard Goldman - ob. cit, p. 407; Christophe Seraglini et Jérome Ortscheidt — ob. cit., pp.
159 e ss. e 670 e ss.
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arbitral sobre a sua competéncia, negando, por isso, o acesso de uma parte
a justica (suiga) com base num mero exame prima facie da convengao de
arbitragem (14). Nestas condic¢Oes, pode dizerse que o direito suigo acolhe
o efeito negativo (além do positivo) da competéncia de competéncia rela-
tivamente as arbitragens sediadas na Suica, mas sé aceita o efeito positivo
desse principio quanto as arbitragens sediadas no estrangeiro, a que seja
aplicavel.

No direito federal norte-americano (15), a jurisprudéncia baseada na sen-
tenga proferida pelo Supremo Tribunal no caso First Options of Chicago v.
Kaplan (1995) e numa série de decisdes subsequentes deste Tribunal, é de
que os tribunais arbitrais tém o «poder inerente» de decidirem sobre a sua
competéncia, sujeito a revisdo posterior dos tribunais federais, admitindo-
se até que as partes possam conferir aos arbitros, expressamente, o poder
de proferirem decisdo sobre a sua competéncia, sem sujeicao aquele ul-
terior controlo judicial. Como se refere naquela decisao do US Supreme
Court, a questao primordial é: «quem —o Tribunal judicial ou o drbitro— é
que tem a autoridade primdria para decidir que como partes aceitam submeterse
a arbitragem? A resposta a esta questio (16) depende do que as partes acordaram
sobre a matéria. Quiseram as partes que esta questdo (designada nos EUA
por «arbitrability») fosse decidida pelos préprios arbitros? Sendo licito
as partes, quer conferir a competéncia da competéncia aos arbitros, quer
reservé-la aos tribunais estaduais, esta jurisprudéncia enuncia entao duas
presuncoes (juris tantum) para se determinar se existiu acordo da partes
para submeterem aos arbitros as questoes de natureza jurisdicional: (i) é
necessdria prova clara e inequivoca do acordo das partes no sentido de
sujeitarem a decisao dos arbitros a questao sobre se tém competéncia para
julgar o litigio, presumindose que tal acordo nao existiu, se ndo se fizer
essa prova; (ii) provado aquele acordo, o ambito da convencdo da arbi-
tragem sera interpretado de modo amplo no sentido da «arbitrabilidade»
(hoc sensu), isto €, presumir-se-a que a questdo € por ela abrangida. Equi-
vale isto a dizer que, de acordo com a referida jurisprudéncia, se presume
que as partes ndo quiseram que fossem os arbitros a decidir as questoes
ditas «jurisdicionais» (nomeadamente, a questdao de saber se os arbitros
tém competéncia para decidir o litigio); mas, uma vez demonstrada clara-
mente a existéncia desse acordo das partes, presumir-se-4, na determina-

(14)

(15)

(16)

Vide, entre outros, Urs Weber-Stecher and Flavio Peter — Decision of the Swiss Federal Tribunal on the
«exceptio arbitri» in state court proceedings: comments as the prima review and its scope of application, IBA
Arbitration News, Vol. 18, N.° 1, February 2013, pp. 92-95, e a doutrina ai citada; vide também Pou-
dret and Besson — ob. cit., pp. 427-434; e Gary Born — ob. cit., pp. 904-907.

Nos E.U.A., o Federal Arbitration Act ndo aborda expressamente a competéncia da competéncia dos
arbitros, mas os tribunais federais firmaram uma jurisprudéncia — aplicdvel tanto as arbitragens
internas quanto as internacionais — razoavelmente consistente sobre esta matéria. A leading authority
deste «case law» é a sentenga proferida pelo Supremo Tribunal Federal no caso First Options of Chi-
cago, Inc. v. Kaplan [514 U.S. 938 e 942 (U.S. S.Ct. 1995)].

Que a jurisprudéncia norte-americana designa por «arbitrabilidade», usando este termo com um
significado inteiramente diferente do que lhe € atribuido na maioria dos demais paises.
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f)

¢ao do preciso ambito da convencao de arbitragem, que o litigio (ou um
seu determinado aspeto) é por ela abrangido, s6 cedendo esta presuncdo
perante prova clara em contrério.

Embora esta jurisprudéncia tenha vindo a ser, na sua aplicagao prética,
menos restritiva (17) do que poderiam sugerir algumas proposigdes enun-
ciadas na sentenca First Options, certo é também que ela estabelece, em
principio, limites muito mais estreitos do que os resultantes do principio
da competéncia da competéncia dos arbitros, tal como é acolhido na maio-
ria das legislagdes dos outros Estados (18).

A juntar a estas cinco modalidades de regulagao da matéria de competén-
cia da competéncia dos arbitros, pode ainda referir-se a versao do princi-
pio da competéncia da competéncia que vigorou no antigo direito alemao
(anterior a reforma do ZPO de 1998), segundo a qual o reconhecimento
de Kompetenz-Kompetenz aos arbitros significava a atribuicdo do poder de
decidirem sobre essa questao, em definitivo, i.e., sem ulterior controlo dessa
decisdo pelos tribunais estaduais. Como regra legal vigente, esta solucao
nao vigora hoje em nenhum ordenamento juridico (19). No entanto, dado
que alguns ordenamentos juridicos permitem que as partes renunciem ex-
pressa e antecipadamente a todos ou a alguns dos possiveis fundamentos
de impugnacao da sentenca arbitral — e, portanto, também ao que se ba-
seia na incompeténcia do Tribunal arbitral para proferir a sentenca impug-
nada —, como é o caso do direito suico (art. 192 da LDIP Suiga), sueco (art.
51 da Lei Sueca), belga (art. 1717 (4) do C.].) e do atual direito francés (art.
1522 do CPC de 2011), segue-se que, por forca da prévia estipulagao das
partes nesse sentido, a decisao proferida pelos arbitros sobre a sua prépria
competéncia pode ficar isenta de qualquer controlo pelos tribunais esta-
duais. Quando isso acontega, os drbitros gozardao de Kompetenz-kompetenz,
no no sentido que este conceito tinha no antigo direito alemao.

A atual LAV portuguesa acolheu o principio da competéncia da competéncia
dos arbitros nao s6 com o seu efeito positivo (expresso no art. 18.°, nim. 1), mas
também com o denominado efeito negativo (expresso no art. 5.°, num. 1), em ter-
mos mitigados (20) que, no essencial, coincidem com a solugao que a maioria da
doutrina portuguesa ja defendia ser a que resultava da melhor interpretacao da
LAV de 1986 (em especial, do seu art. 21.°, conjugado com o art. 12.°, nim. 5)
(21).

17)

(18)
(19)

(20)
21

24

Desde logo, porque, no tocante as arbitragens internacionais, a remissdo das partes para um dos
regulamentos de arbitragem mais usados neste campo (como o da CCI ou do ICDR/AAA) é consi-
derada pelos tribunais norte-americanos como prova suficiente de que as partes quiseram atribuir
aos arbitros competéncia para decidirem sobre a sua prépria competéncia.

Para uma andlise muito profunda e minuciosa desta tematica no direito norte-americano, vide GARY
BORN - ob. cit., pp. 911 — 960.

Vide FoucHARD, GAILLARD, GOLDMAN - 0b. cit., pp. 397-398; e GARY BORN - ob. cit., pp. 907-908.
Evitando o exagero daa solugdo adotada pelo direito francés.

Pronunciaram-se neste sentido J. L. LorEs pos Rers — A Excepgio da Preterigio cit., pp. 1119-1132; A
«autonomia» da clausula cit., in Temas cit, p. 120. Em sentido contrario, vide M. TEIXEIRA DE Sousa — A
Competéncia cit., pp. 134-136 e Estudos cit., pp. 134-135.
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Entendido deste modo, o principio da competéncia da competéncia dos arbi-
tros faz destes, nao os unicos juizes da sua competéncia (22), mas os primeiros
juizes desta (23). Por outras palavras, em virtude do efeito negativo da compe-
téncia da competéncia dos arbitros, os tribunais estaduais s6 podem conhecer
plenamente da competéncia do Tribunal arbitral depois de este se ter sobre isso
pronunciado (24), podendo fazélo em sede de impugnacao dessa decisao dos
arbitros, quer estes se tenha pronunciado sobre essa questdao em decisdo inter-
locutéria (art. 18.°, nam.s 8 e 9) ou na decisao final sobre o fundo da causa (art.
18.°, num. 8).

A principal vantagem do efeito negativo da competéncia da competéncia é a de
impedir que uma parte possa, de ma fé, com a mera apresentacao de um pedido
perante um Tribunal estadual, obstruir o bom andamento de uma arbitragem
baseada em convengao de arbitragem aparentemente vélida (25).

Os adversarios desta solugao salientam, contudo, que ela pode criar mais di-
ficuldades para arbitragem do que aquelas que resolve (26). Obrigar a parte que
nao se considere vinculada pela convencao de arbitragem a esperar pela pronin-
cia da sentenca arbitral, pode implicar um enorme custo financeiro e humano.
E, caso a sentenca arbitral lhe seja desfavoravel, obrigar essa parte a impugnala
perante os tribunais estaduais, com base na inexisténcia ou invalidade da con-
vencao da arbitragem, agravard ainda mais essa injustiga, tendo em conta que,
mesmo que tal parte saia vencedora, ndo terd entdo qualquer possibilidade de
ser reembolsada dos custos suportados com a arbitragem, que podem ser muito
volumosos. Dai que quem assim opina nado s6 advogue a consagragao da com-
peténcia da competéncia com mero efeito positivo, mas defenda também a possi-
bilidade, para a parte que conteste a existéncia, validade ou obrigatoriedade da
convengao de arbitragem, de propor uma agao declarativa com essa finalidade,
perante o Tribunal estadual competente (27).

(22)  Como sucederia, se vigorasse a regra Kompetenz-Kompetenz, com o sentido que tinha no artigo direito
alema@o, a que no texto se fez referéncia.

(23)  Fouchard, Gaillard, Goldman - ob. cit., p. 401

(24) A.Samparo CARAMELO — ob. cit., p. 120.

(25) «Lebut de la regle est ici d’éviter que les pressions financieres résultant de contencieux multiples se
déroulant en parallele et la crainte de voir intervenir & tout moment une décision d’une juridiction
étatique presumée I'emporter sur la sentence, ne ruine 'avantage résidant dans 1’autorisation don-
née aux arbitres de se prononcer eux-mémes sur 1’existence, la validité et 1’étendue de la convention
d» arbitrage» (Emmanuel GAILLARD — La reconnaissance en droit suisse, cit., pp. 312-313).

(26)  Por exemplo, NATALIE VOSSER questiona: «E se uma apreciacdo sumadria levar o tribunal estadual a
concluir que existe uma vélida convencao de arbitragem, quando uma apreciacdo plena permitiria
concluir que ndo existe uma tal convengao? Sera justo forcar a parte que conteste a existéncia ou
validade da convengédo a enfrentar a arbitragem, para ai fazer valer a sua posi¢ao?» E acrescenta a
mesma autora: «Uma vez iniciada a arbitragem, essa parte enfrentard uma longa espera até obter a
correta decisdao que de que ao tribunal falta competéncia. Pode mesmo ter de passar por uma inteira
audiéncia sobre o fundo da causa, porque os tribunais arbitrais ndo sdo obrigados a proferir decisdes
interlocutdrias sobre a sua competéncia» (Reforming arbitration law: a Swiss perspective, Global
Arbitration Review, ed. eletrénica, de 26.04.2013).

(27)  Vide, neste sentido, Peter SCHLOSSER — German Arbitration Law cit., pp. 121-122. E essa a solucao
consagrada no direito alem&o, mas sé até a constitui¢do do tribunal arbitral [ZPO, § 1032 (2)]; no di-
reito sueco, em que tal acdo pode ser proposta em qualquer altura, embora ndo suspenda o processo
arbitral [SU de 1999, art. 2 (2)]; e no direito inglés segundo o qual o tribunal da Coroa competente
pode julgar e decidir sobre o mérito de tal questdo, se houver acordo das partes a esse respeito ou,
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As razdes aduzidas pelos defensores de cada uma destas solu¢des ndo tém,
contudo, tanto peso quanto eles pretendem. Relativamente ao principal argu-
mento avancado pelo defensores do efeito negativo da competéncia da competén-
cia, ha que notar que, se a marcha do processo arbitral ndo for interrompida pela
propositura de uma agao com o mesmo objeto no Tribunal estadual, serd pouco
significativa a perturbagdao que esta pode causar naquela.

Quanto aos argumentos aduzidos pelos defensores do mero efeito positivo
da competéncia da competéncia, cumpre observar que eles s6 podem proceder
naqueles ordenamentos juridico em que os tribunais estaduais sao capazes de
resolver a mencionada questdao em prazo relativamente curto, o que, se pode ser
o caso da Alemanha (6 meses, a fazer fé no que refere o Professor Peter Schlosser,
no artigo citado em nota) nao é, consabidamente, o que acontece em Portugal.
Acresce que, estando muitas vezes a questao da competéncia intimamente ligada
a apreciacao do mérito da causa, os arbitros estao em melhor posi¢ao do que o
juiz (ao qual nado haja sido submetido o fundo da causa) para sobre ela proferi-
rem decisdo até que venha a ser plenamente apreciada, a titulo definitivo, pelo
Tribunal estadual competente.

Devidamente ponderadas as razdes que se deixam expostas, afigura-se-nos
que a solugao consagrada pela LAV portuguesa é a que mais equilibradamente
tutela os interesses que nesta matéria relevam e a que mais favorece a eficiéncia
e credibilidade da arbitragem.

A. Separabilidade da clausula compromissoria

No num. 2 do art. 18.° da LAV consagra-se a chamada «autonomia» da clau-
sula compromisséria, que na literatura de lingua inglesa é preferencialmente
designada por «separability of the arbitration clause» (28).

A inclusao neste niimero, a seguir a enunciagao, no nim. 1 do mesmo artigo,
da competéncia da competéncia dos arbitros, acentua a necessidade de se distin-
guir rigorosamente estes conceitos, que, apesar de estreitamente relacionados,
tém contetidos diferentes.

Como observaram Poudret e Besson (citando Pieter Sanders), se ndao fossem
distintas as sortes do contrato e da clausula arbitral nele incluida, o arbitro, ao
admitir a nulidade do contrato, deveria, do mesmo passo, declinar a sua propria
competéncia, ndo podendo, portanto, apreciar o fundo da causa e declarar, ao
proferir sentenca, a nulidade do contrato (29).

na falta deste, se o tribunal arbitral nisso consentir; neste tltimo caso, é ainda preciso que o tribunal
da Coroa entenda que a sua decisdo é suscetivel de poupar custos substanciais, que o pedido seja
feito sem demora e que haja uma boa razao para essa questao seja decidida por um tribunal da Coroa
[Arbitration Act de 1996, Section 32]. Ao invés, o art. 5.°, n.° 4, da LAV proibe expressamente a pro-
positura de uma tal agao, em total congruéncia com o acolhimento, no seu n,.° 1, do efeito negativo
da competéncia da competéncia do tribunal arbitral.

(28) Também entre nods, alguns autores preferem este termo para referir o tema abordado neste niimero;
vide A. SAMPA1IO CARAMELO — A «Autonomia» da Clausula cit., in Temas cit., pp. 108-113.

(29) Pouprer and BEessoN — ob. cit., p. 134; vide também A. Sampa10 CARAMELO — 0b. cit., p. 121.
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A formulacdo dada a este conceito no nium. 2 do art. 18.° da LAV proveio
do artigo 16 (1) da Lei Modelo, ndo estando comprometida com a concec¢ao dos
autores que defendem que, neste caso, as partes celebram, ndo um, mas dois
contratos ou acordos contidos num tinico documento (30).

A melhor caracterizagdo da doutrina da separabilidade da clausula compro-
missoria € a que a concebe como uma pragmatica ficcao que, em virtude da sua
conveniéncia, é consagrada pela generalidade das legislagdes nacionais, regu-
lamentos da arbitragem institucionalizada e jurisprudéncia dos tribunais dos
diversos estados ou de tribunais de direito internacional publico.

O principio da separabilidade da clausula compromissoéria constitui, tal como
o principio da competéncia da competéncia dos arbitros, um dos pilares con-
ceptuais do regime da arbitragem voluntaria, tanto interna como internacional.

Importa, contudo, distinguir bem estes dois principios que, embora se inter-
sectem nalgumas situagoes, sao analiticamente distintos. O primeiro diz respeito
a validade substantiva da convengao de arbitragem, enquanto o segundo tem na
maioria das situagdes uma dimensao processual, referindo-se ao poder reconhe-
cido ao Tribunal arbitral de apreciar e decidir questdes de jurisdicao quando a
convencao de arbitragem € posta, em causa (31).

Como notam Craig, Park, Paulsson, a doutrina da separabilidade permite
aos arbitros declarar a invalidade do contrato (por exemplo, por ser contrario a
lei ou por ter sido fraudulentamente celebrado), sem o risco de essa decisao por
em causa a validade da clausula arbitral de que deriva a sua competéncia. Por
outras palavras, a doutrina da separabilidade confere aos arbitros o instrumento
com que desempenharao a sua fungao, examinando o contrato celebrado pelas
partes e, por outro lado, impde aos tribunais estaduais que, quando devam
decidir se a arbitragem pode prosseguir, olhem s6 para a validade da clausula
compromissoria.

Mas a «separabilidade» nada diz sobre a validade da clausula arbitral em si
mesma, nem sobre quem € que sobre ela decide. O facto de uma clausula arbi-
tral poder ser valida, apesar das invalidades existentes no restante clausulado
do contrato, ndo significa necessariamente que o seja, nem, muito menos, que

(30)  Referimo-nos a conhecida tese de Stephen Schwebel que, num célebre artigo publicado sobre esta
material, escreveu: «When the parties to an agreement containing an arbitration clause enter into that
agreement, they conclude not one but two agreements, the arbitral twin of which survives any birth defect or
acquired disability of the principal agreement». Esta tese foi criticada porque ndo adequa a presumivel
intengdo das partes ao celebrarem o contrato de que faz parte a clausula compromisséria: o mais
plausivel é que tenham querido celebrar um contrato valido; quando isso ndo ocorra, ndo havera
base para presumir qual tenha sido a intengdo das partes. A tese de que a clausula compromisséria
é um segundo e independente acordo celebrado pelas partes nao serve como justificagdo tedrica da
doutrina de separabilidade e ndo é mais do que a descrigdo do resultado que se quer atingir (vide
CRraIG, PARK, PAULSSON — ob. cit., pp. 49-50).

(31) Numa Otica estritamente logica, caso o tribunal arbitral decida que todo o contrato é invélido (in-
cluindo a clausula compromisséria nele incluida), a base da autoridade desse tribunal desaparece.
Mas seria também um contrassenso que pudesse bastar a alegagao de que todo o contrato é invalido
para fazer cessar a eficacia da clausula arbitral nele incluida, visto que esta é uma das situagdes em
que essa clausula mais falta faz; cfr. REDFERN and HUNTER - ob. cit., pp. 117 e 345.
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uma decisdo errada dos arbitros sobre a validade da cldusula arbitral escape ao
escrutinio dos juizes (32).

Por seu turno, a competéncia da competéncia dos arbitros permite a estes
examinar a alegada causa da invalidade ou ineficdcia nao sé do contrato princi-
pal como da prépria clausula arbitral e decidir sobre ela (embora sujeitando-se a
possivel impugnacao judicial dessa decisao). Mas apenas com base na competén-
cia da sua competéncia, sem a «doutrina irma» da separabilidade, os arbitros nao
poderiam declarar o contrato principal invalido, por ilegalidade, sem com isso
minarem a sua competéncia para o efeito (33).Como referem Craig, Park, Pauls-
son, a doutrina da separabilidade da cldusula compromisséria e a competéncia
da competéncia dos arbitros s6 se intersectam na medida em que os arbitros, ao
decidirem sobre a sua competéncia, olham apenas para a cldusula arbitral e nao
para a totalidade do contrato (34).

C. Implica¢des da separabilidade da clausula compromissdria

A separabilidade da cldusula compromisséria tem outras implicagoes, além
das que a relacionam com a competéncia dos arbitros, nomeadamente: a) a pos-
sivel aplicagao (no dominio da arbitragem internacional) de uma lei nacional
diferente da que rege o contrato principal; b) a possivel aplicacdo de normas ju-
ridicas diferentes dentro do mesmo sistema juridico a cldusula compromissoéria e
ao contrato principal; ¢) a possivel validade da clausula compromisséria, apesar
da inexisténcia, invalidade e ilegalidade do contrato principal; e d) a possivel
validade do contrato principal apesar da invalidade, ilegalidade ou cessacao de
efeitos da cldusula compromisséria.

Ondm. 3 do art. 18.°da LAV determina precisamente a consequéncia referida
em (c) supra. Mas, ao afirmar que a declaragao de nulidade do contrato principal
(ou subjacente) ndo implica, sé por si, a nulidade da cldusula compromisséria
nele incluida — enunciando um principio que a generalidade das legislacoes e
das decisoes de tribunais estrangeiros acolhem — esta disposigao deixa claro que
pode nao ser assim (como também as leis e jurisprudéncia de outros paises admi-
tem). Uma vez que a convengao de arbitragem ndo é totalmente independente ou
separada do contrato a que pertence ou a que respeita, ha circunstancias em que
a ineficécia juridica em sentido amplo (abrangendo a invalidade e a ineficacia
em sentido restrito) deste afeta também aquele. Sera o caso em que se verifique

(32) Craig, PARK, PAULSSON — ob. cit., pp. 515-516; vide também GaRY BorN - ob. cit., vol. I, pp. 873-875.

(83) Noutro passo da citada obra (p. 49), CRAIG PARK, PAULSSON observam que, «num sistema juridico
que ndo aceitasse o principio da competence-competence, mas aceitasse o principio da autonomia da
clausula arbitral, a argui¢do da nulidade de todo o contrato ndo poderia ser apreciada em arbitra-
gem, porque, sendo todo o contrato nulo, aquela questdo teria de ser decidida pelo juiz, mas este
altimo enviaria o assunto para a arbitragem, caso se mostrasse que a cldusula arbitral auténoma nao
fora, ela prépria, afectada pela invalidade do contrato. Pela mesma ordem de ideias, os arbitros que
aplicassem o usual principio da competence-competence teriam de se declarar incompetentes, se achas-
sem que o contrato principal é nulo e se a lei aplicavel, ao contrario do que usualmente acontece, ndao
reconhecesse o principio da autonomia da cldusula arbitral.

(34) GARY BOrN —o0b. cit., pp. 353 — 354.
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que o contrato principal (ou subjacente) nunca chegou a concluir-se, ou a obrigar
uma determinada parte, ou foi celebrado com erro essencial ou dolo, ou foi feito
sob coagao ou incidiu sobre um objeto claramente ofensivo de leis imperativas
(35), ou que os seus efeitos terminaram, implicando também a cessacao de efica-
cia da cldusula compromissoria. Serd também o caso de ter havido falsificacao de
assinaturas no contrato em litigio ou de ter sido celebrado mediante fraude que
se estendeu a cldusula compromissdria nele incluida (36) ou de uma das partes
nao ter capacidade juridica para o efeito, ou de quem por ela assinou nao ter
poderes para a representar.

D. Onus de arguir a incompeténcia do Tribunal, no inicio do processo

O teor do num. 4 do art. 18.° da nova LAV coincide praticamente com o do
num. 3 do art. 21.° da LAV de 1986 e acompanha, de perto, o disposto nas dispo-
sigoes correspondentes da Lei Modelo e das leis nacionais naquela baseadas. O
objetivo visado em todas essas leis é de que a arguigao da incompeténcia do Tri-
bunal arbitral pelo demandado seja feita tdo cedo quanto possivel, para permitir
que a questao da admissibilidade da arbitragem seja rapidamente resolvida (37).
O mais natural é que tal arguicao seja feita com a apresentacao pelo demandado
da sua defesa quanto ao fundo da causa, podendo constituir parte dessa defesa
ou ser feita em separado, mas juntamente com ela. Este limite temporal admite,
no entanto, alguma flexibilidade na sua aplicacdo, atento o disposto no ndam. 7
deste artigo da LAV, adiante examinado (38).

A falta de atempado cumprimento deste énus determina a preclusao do di-
reito de uma parte arguir a incompeténcia do Tribunal arbitral. E o que resulta
da conjugacao desse preceito com o disposto no nim. 4 do art. 46.°. Como se
esclareceu nos trabalhos preparatérios da Lei Modelo da UNCITRAL — relati-
vamente ao seu artigo 16 (2), conjugado com o artigo 4 da mesma Lei — esta pre-
clusao produz efeitos nao apenas nas fases ulteriores do processo arbitral, mas
também em sede de eventual impugnacao da sentenga arbitral ou de oposigao a
sua execugao (no pais em que foi proferida ou noutro pais) (39).

Este preceito deve ser aproximado do disposto no num. 5 do art. 2.°. Como
ai se dispOe, se, numa arbitragem iniciada, o demandante alegar a existéncia
de convencdo de arbitragem, ndo a exibindo, ou se exibir documento que nao
preenche os requisitos legalmente exibidos para a sua validade formal, sem que

(35) Por exemplo, se o contrato foi obtido através de corrupgao de representante ou empregado de uma
das partes e essa causa da invalidade nado afetou a clausula compromissoéria nela incluida, esta nao
sera atingida pela declaracdao da nulidade de contrato, como decidiu a Camara dos Lords do Reino
Unido no caso Fiona Trust & Holding Corp v. Privalov (2007, UKHL 40); vide o comentério de Jan Pauls-
son a esta importante decisdo, em Arbitration Friendliness: Promises of Principle and Reality of Practice,
pubicado in Arbitration International, year 23 (2007), p. 477.

(36) Vide a sentenca da Camara dos Lords, no caso Fiona Trust, citado na nota anterior.

(37) H. HoLzMAN e J. NEUHAUS — 0b. cit., pp. 480-484; vide, quanto ao direito alemao, Peter HUBER — ob.
cit., p. 254.

(38) Sobfe este ponto, vide GARY BORN — ob. cit. pp. 988-991.

(39) Hovrzman and NEUHAUS — 0b. cit., pp. 480-484.
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o demandado na sua defesa deduza qualquer objecao a esse respeito, considerar-
se-4 que passou a existir uma convengao de arbitragem, por escrito, mesmo que
anteriormente esta ndo existisse ou fosse invélida, por nao ter sido reduzida a
escrito.

Estas disposi¢des da LAV harmonizam-se perfeitamente com o disposto no
art. 495.° do CPC., que estabelece que a excepgao de pretericao de Tribunal arbi-
tral voluntario nao é de conhecimento oficioso (depende de alegacdo das partes).

H4, contudo, que fazer aqui duas ressalvas. A primeira respeita ao caso de
o demandado (ou um dos demandados) ndo participar, de todo, no processo
arbitral: ndo é entdo de considerar que essa parte perdeu o direito de invocar a
invalidade da convencdo de arbitragem, pois nao se deve forcar alguém a par-
ticipar no processo arbitral apenas para ai poder objetar a sua admissibilidade.
A segunda ressalva refere-se ao caso de o Tribunal arbitral ter erradamente con-
siderado com tardia a arguicdo da sua incompeténcia; neste caso tal decisao do
Tribunal arbitral deve poder ser revista pelo Tribunal estadual (40).

E. Nao preclusao do direito de arguir a incompeténcia do Tribunal arbitral

Segundo o nim. 5 do art 18.°, a mera circunstancia de uma parte ter desig-
nado um arbitro ou ter participado na sua designacao nao gera preclusdao do
seu direito de arguir a incompeténcia do Tribunal arbitral. A justificacdo desta
norma reside no facto de, cabendo ao Tribunal em cuja constitui¢do a parte co-
laborou decidir sobre a objegao a sua competéncia, tal colaboracao ndo deve ser
interpretada como uma aceitacdo daquela (41).

F. Arguicao da incompeténcia do Tribunal no decurso do processo

No ndm. 6 deste artigo prevé-se a situacdo em que a questao de que resulta
a eventual incompeténcia do Tribunal surge depois da apresentacdo da defesa
(confronte-se a previsdo deste nimero com a do nim. 4 do art. 18.°). E o caso
de essa questao ser suscitada pela dedugao de um novo pedido ou pelo requeri-
mento de uma medida cautelar vedada pela convencao de arbitragem (42). Uma
vez que também neste caso tem cabimento o objetivo subjacente ao nam. 4 deste
artigo (43), compreende-se que o legislador tenha aqui imposto que a dedugao
da incompeténcia do Tribunal tenha lugar «<imediatamente apds tal questao se
suscitar».

(40) Sobre estes pontos, v. PETER HUBER — ob. cit., pp. 253 e 254 e a doutrina alema ai citada.

(41) PeTER HUBER - 0b. cit., p. 252.

(42) H. HorzmaN and J. NEuHAUS — A Guide to the UNCITRAL Model Law cit. P. 481. Como se refere no
relatério da Comissao que preparou a Lei Modelo, « ndo é necessario que o tribunal arbitral tenha
indicado a sua intencdo de exceder os limites da sua competéncia, para que a matéria seja suscitada
por uma parte, oralmente ou por escrito (ob. cit., p. 481).

(43) Esse objetivo é, recorde-se, que a objecdes relativas a potencial falta de competéncia do tribunal arbi-
tral sejam prontamente levantadas durante o processo arbitral, logo que a sua existéncia é conhecida;
vide H. HoLzMAN and J. NEUHAUS - ob. cit., p. 481.
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G. Arguicao tardia da incompeténcia do Tribunal

Como se referiu acima, a falta de arguicdo atempada da incompeténcia
do Tribunal arbitral faz, em principio, precludir o direito de a invocar poste-
riormente, durante o processo arbitral e em sede de eventual impugnacao da
sentenca arbitral ou de oposicdo a sua execugao. O num. 7 do art 18.° introduz,
contudo, alguma flexibilidade na aparente rigidez do disposto nos niim.s 4 e
6, tendo em atencao, nomeadamente, que «partes nao sofisticadas podem nao
se aperceber da necessidade de deduzirem a objecao logo que a questao se
suscite» (44).

Se é certo que a lei deixa ao critério do Tribunal arbitral a decisdo sobre a
suficiéncia da justificacdo apresentada para a arguicdo tardia da incompeténcia
daquele, ndo é menos certo que, nesta matéria, a ultima palavra pertence ao
Tribunal estadual perante o qual a decisdao do Tribunal arbitral seja impugnada
ou perante o qual se deduza oposic¢do a sua execugao, com fundamento na sua
incompeténcia (45).

H. Decisao interlocutéria ou decisao no final do processo

Dispoe o nim. 8 do art. 18.° que o Tribunal arbitral pode decidir sobre a ques-
tdo da sua competéncia quer por uma decisdo interlocutéria quer na sentenga
sobre o fundo de causa. Como se 1€ no relatério da Comissao que elaborou a Lei
Modelo, o Tribunal arbitral optard pela segunda alternativa quando considere
que as objegdes a sua competéncia sao frivolas ou dilatérias ou quando elas se-
jam dificilmente separdveis da apreciacao do mérito de causa (46).

Para que o Tribunal arbitral profira uma decisdo interlocutéria sobre a com-
peténcia, é necessario que se preencham dois requisitos: primeiro, deve ter havi-
do uma objegao a competéncia do Tribunal, suscitada de acordo com o ndm. 4 ou
com o num. 6 deste artigo; segundo, o Tribunal arbitral deve considerar-se como
competente (caso entenda que é incompetente, a sua decisao sobre esta questao
pOe termo ao processo) (47).

Ao apreciar as obje¢des deduzidas a sua competéncia, o Tribunal arbitral
deve ndo s6 examinar o contetido destas (o que pode requerer a apreciagao da
existéncia e validade da convengao de arbitragem) mas também se foram atem-
padamente suscitadas, em conformidade com os ntim.s 4 e 6 deste artigo (48).

(44) H. Horzman and J. NEUHAUS — ob. cit. P. 481. Acresce que, numa face inicial do processo, a lei re-
guladora da arbitrabilidade do litigio (ou melhor, da pretensdao) — questdo que, naturalmente, tem
consequéncias na competéncia do tribunal arbitral — pode néo ter sido ainda determinada (ob. cit.,
p- 481).

(45) H.HorzmaN and J. NEUHAUS — ob. cit. P. 481; vide também, quanto ao direito alemao, PETER HUBER
—ob. cit., p. 253 e 254 e a doutrina ai citada.

(46) H.Horzman and J. NEUHAUS - ob. cit., p. 486.

(47) PeTER HUBER - 0b. cit., p. 257.

(48) PEeTER HUBER - 0b. cit., p. 258.
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I. Controlo da decisao do Tribunal arbitral pelo Tribunal estadual

Durante a preparacao da Lei Modelo (com sucessivas inversdes de posi¢oes
expressas nos textos preparatérios), foi muito debatido qual seria 0 momento
adequado para a efetivagao do controlo dos tribunais estaduais (controlo esse
que desde o inicio se considerou dever existir) sobre a decisao proferida pelo
Tribunal arbitral sobre a sua competéncia.

A favor da realizagdo imediata desse controlo, na sequéncia de impugnagao
movida, em prazo curto, perante o Tribunal estadual competente contra a deci-
sdo do Tribunal arbitral, argumentou-se inter alia com a conveniéncia de poupar
as partes tempo e dinheiro, evitando a continuagdo desnecessaria do processo
arbitral. Contra essa solucao, advogou-se, por seu turno, que esse controlo de-
veria ser remetido para momento posterior a prontncia de sentenca arbitral, a
fim de evitar a demora ou a obstrugao do processo arbitral, com maus motivos.

A solucado que veio a prevalecer no artigo 16 da Lei Modelo foi a de permitir
o imediato controlo judicial da decisdo proferida pelo Tribunal arbitral sobre
a sua competéncia: se o Tribunal arbitral proferir decisdo interlocutéria sobre
esta questao, ela fica imediatamente sujeita a revisao pelo Tribunal estadual. No
entanto, enquanto o Tribunal estadual aprecia esta questao (quer em sede da im-
pugnacao judicial da decisdo dos arbitros quer numa agao declarativa proposta
especificamente com esse objetivo (49), o processo arbitral pode continuar a sua
marcha, a ndo ser que os arbitros entendam por conveniente suspendélo.

A vantagem desta solucdo é a de Tribunal arbitral poder avaliar, em cada
caso e em relagdo a cada questao de competéncia suscitada, se o risco de existén-
cia de tética dilatéria é maior do que o perigo de se gastar inutilmente tempo e
dinheiro com a arbitragem. Além disso, o perigo de perturbacdo causada a arbi-
tragem enquanto o Tribunal estadual estiver a apreciar a decisao interlocutéria
dos arbitros é reduzido pela fixagao de um prazo curto para se promover o con-
trole judicial, pela atribuicao de carater definitivo a decisao do Tribunal judicial
e pela discricionariedade conferida ao Tribunal arbitral para suspender ou nado o
processo arbitral até que aquele decida.

Esta solugao adotada na Lei Modelo veio a ser consagrada pela generalidade
das leis nacionais naquela baseadas (incluindo a portuguesa), sendo muito raras
as leis influenciadas por aquela matriz, que remetem para o final do processo o
controlo judicial da decisdo dos arbitros sobre a sua competéncia (50).

Examinar-se-4 adiante a questao de saber se a decisdao do Tribunal arbitral
que conclua pela sua incompeténcia, total ou parcial, pode ser, em face da LAV
(que sobre este ponto é omissa), impugnada junto do Tribunal judicial.

(49) O que, no direito portugués, ndo é possivel (ex vi do art. 5.°, n.” 4, da LAV), mas a Lei Modelo, no seu
artigo 8 (2), admite, tal como o admitem vaérias leis nacionais.

(50) O exemplo que costuma ser referido é o da lei de arbitragem do Sultanato de Oman; cfr. PETER BIN-
DER — ob. cit., p. 219.
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Para terminar o comentario ao disposto no ntiim. 9 do art. 18.°, falta apenas
abordar a diivida que se suscitou na doutrina portuguesa, apds a entrada em vi-
gor da nova LAV, sobre o momento em que a parte interessada pode impugnar,
perante o Tribunal estadual competente, a sentenga interlocutéria em que os ar-
bitros afirmem a sua competéncia para conhecer do litigio que lhe foi submetido.

E surpreendente que esta divida se tenha a suscitado, considerando que to-
dos os elementos ou critérios de interpretacao atendiveis parecem concorrer no
sentido de que essa impugnacao deve ser apresentada no prazo de 30 dias fixado
no num. 9 deste artigo, sob pena de tal sentenga do Tribunal arbitral fazer caso
julgado e se tornar inatacavel. A verdade, porém, é que alguns autores vieram
defender o entendimento de nado ser esse prazo obrigatario, no sentido de que
o interessado poderia optar por nao exercer esse seu direito em tal prazo, sem
a inerente preclusdo, esperando pela sentenca final da arbitragem para deduzi-
rem essa impugnacao conjuntamente com esta (51). Infelizmente, os autores que
defendem este entendimento nao esclarecem os fundamentos em que o baseiam
nem as vantagens que ele proporciona.

Referiu-se acima que a determinacdo do momento mais adequado para efetivar
o controlo judicial sobre a decisao dos arbitros sobre a sua competéncia, foi matéria
muito debatida durante a preparacao da Lei Modelo da UNCITRAL. O resultado
desse debate, que veio a ser consagrado neste instrumento normativo, constituiu
uma solucdo que, considerando as varias vertentes em que se decompde, por um
lado, nao perturba significativamente o andamento da arbitragem nem premeia as
taticas dilatérias ou obstrutivas a que uma parte recorra nessa fase do processo e,
por outro lado, permite evitar o inttil dispéndio de tempo e dinheiro decorrente da
continuagao de uma arbitragem que viesse a desembocar numa sentenca anulavel,
por os arbitros ndo terem competéncia para conhecer do litigio. Ora, este tltimo
desiderato s6 se atinge se lei reguladora da arbitragem obrigar as partes a suscitar,
sem demora, a questdao da incompeténcia dos arbitros e, também sem demora, a im-
pugnar perante o Tribunal estadual competente a decisao que os arbitros profiram
sobre a questdo suscitada, caso com aquela se ndo conformem. Dai que constitua
peca essencial dessa solugdao consagrada na Lei Modelo a fixagao de um prazo curto
e preclusivo para a impugnagao judicial dessa sentenga arbitral interlocutdria.

A primeira critica a que se expdem os defensores entendimento suprarrefe-
rido é, portanto, o de ndo terem cuidado de analisar o modo como esta matéria
foi debatida durante a preparacdo da Lei Modelo (52) nem de fazer uma breve

(61) Defendem este entendimento Pedro Siza VIEIRA — LAV anotada, cit., p. 78, e Mariana FRaANgA Gou-
VEIA —ob. cit., p. 165.

(52) Nas notas que acompanharam apresentacdo do Projetos de Nova LAV da A.P.A, referia-se expres-
samente que o respetivo art. 18.° —que passou, praticamente sem alteracdes para o texto da Lei n.°
63/201 — tinha por fonte o art 16 da L. M. e tinha ademais correspondéncia no § 1040 (3) da lei ale-
ma, no art. 2 da lei sueca e na section 32 (1) da lei inglesa. Ora, a consulta aos trabalhos preparatérios
da Lei Modelo (e, se possivel, de algumas leis que nesta se basearam também) constitui, a nosso ver,
um incontornavel primeiro passo na interpretacao de qualquer preceito da LAV que naquela lei se
haja baseado e nao seja de facil interpretacdo. Convém recordar, a este proposito, o disposto no artigo
2 A deste instrumento normativo: «In the interpretation of this Law, regard is to be had to its international
origin and to the need to promote uniformity in it application and the observance of good faith».
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andlise de direito comparado, com especial enfoque nas ordens juridicas que
adotaram regimes de arbitragem voluntdria basadas na Lei Modelo, para ve-
rificarem como nesses ordenamentos esta questdo foi legislativamente tratada.
Na verdade, a interpretacao que estes autores defendem é nao s6 desconforme
com a fonte desta disposi¢ao da LAV, configurando uma solugao praticamente
isolada no direito comparado (53), mas também contraria o mencionado objetivo
que norteou o regime estatuido no art. 18.° desta Lei.

Atendendo a este objetivo, ndo faria sentido que, nos nim.s 4 e 6 deste artigo,
a LAV tivesse imposto as partes que suscitem, sem demora e com efeito preclusi-
vo (como resulta da conjugacgao destas disposi¢des com a do nim. 4 do art. 46.°),
as objecoes que tenham relativamente a competéncia dos arbitros e, do mesmo
passo, lhes permitisse escolher entre impugnar logo, no prazo fixado de 30 dias,
a decisao proferida pelo arbitros sobre essa objecoes ou diferir essa impugnacao
para o final de arbitragem, deixando continuar uma arbitragem possivelmente
inutil e dispendiosa de tempo e dinheiro, para ambas as partes.

Ainda menos sentido faria permitir que, quando os arbitros hajam proferi-
do sentenca interlocutdria sobre a sua competéncia, abrindo caminho a que se
possa chamar o Tribunal estadual a decidir definitivamente a questao, pudesse
dar-se as partes a op¢ao de remeterem a resolugao dessa questdo para o final da
arbitragem, podendo acontecer que, nesse momento, nao exista nenhum outro
fundamento para atacar a sentenga final dos arbitros. Ora, nao podendo ter entao
utilizagao o art 46.°, nim. 6 da LAV, como salvar, nessa altura, a tempestividade
da impugnagao da referida decisdo interlocutéria dos arbitros que nao foi dedu-
zida no prazo estabelecido no nim. 9 do art. 18.°, ficando em suspenso?

Em termos mais gerais, ¢ um contrassenso admitir-se que, quando a lei fixe
um prazo para alguém praticar um ato num processo, com relevantes efeitos pa-
ra o proprio e para terceiros, seja o destinatdrio dessa norma admitido a praticar
tal ato mais tarde, se lhe aprouver. Nao se conhece disposigao legal que tenha
uma tao estranha estatuicao.

Embora os autores que defendem o entendimento aqui criticado nao o di-
gam expressamente, parece que a base do mesmo € o facto de no nim. 9 do art.
18.° se usar o termo «pode» que, segundo eles, inculcaria que se trata de uma
«faculdade» e ndo de uma «obrigacdo (54)». Este argumento nao tem, contudo,
qualquer valor. Em primeiro lugar, dizer que «ndo se estd obrigado» a impug-
nar no prazo legalmente previsto ndo adianta nada: ninguém tem obrigacao de
impugnar, recorrer, reclamar ou contestar nos prazos fixados por lei. Mas tem o
onus de o fazer nesses prazos, sob pena de perder o direito de o fazer. Dai o uso

(53) A tnica excepgao conhecida é a do direito francés (tanto na vigéncia do CPC de 1981 como apés
a reforma de 13 de Janeiro de 2011) que permite ao interessado, neste caso, optar entre impugnar
imediatamente esta sentenga interlocutéria ou impugna-la no final da arbitragem. Esta solugao do
direito francés da arbitragem —ndao baseado na Lei Modelo da UNCITRAL— encontra explicagdo
em singularidades do direito processual civil deste pafis; cfr. sobre este ponto, Christophe SERAGLINI
et Jérome ORTSCHEIDT — 0b. cit., pp. 426-428.

(54) Vide os autores e obras citadas na nota 166.
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do termo «pode» que é adequado para significa que é um 6nus. E a verdade é
que, na lei processual civil, encontra-se frequentemente o termo «pode» com este
significado: é que acontece inter alia nos arts. 486.°, num. 1, 670.°, num. 4, e 688.°,
nim. 1, do CPC. Também na LAYV isso acontece: por exemplo, segundo o seu
art. 14.°, nam. 3, a parte pode (tem o 6nus de) recorrer para o Tribunal estadual,
sendo o prazo ai fixado indiscutivelmente preclusivo, ndo havendo seguramente
ninguém que, neste caso, se atreva a sustentar o contrario.

Pelas razdes expostas, é for¢coso concluir que o prazo fixado no art. 18.°, num.
9, da LAV ¢é preclusivo: ha um verdeiro 6énus de impugnacao, nesse prazo, da
sentenga interlocutdria dos arbitros sobre a sua competéncia (55).

Uma vez transitada em julgado, a sentenca interlocutéria proferida pelo
Tribunal arbitral tem forca de caso julgado, com efeitos dentro e fora do processo
arbitral, vinculando, portanto, os tribunais estaduais.

J. Nao suspensao do processo arbitral durante a impugnacao

De cordo com o nim. 10 do art. 18.°, a impugnacao da sentenga interlocutdria
pela qual os arbitros afirmem a sua competéncia ndo tem efeito suspensivo da
marcha do processo arbitral, que pode prosseguir até a sentenca final sobre o
fundo de causa. O nao ter a impugnacao efeito suspensivo nao significa, porém,
que os arbitros ndo devam ponderar se é ou ndo conveniente que se suspenda
o processo arbitral, por decisao sua. Sera esse o caso de os arbitros ndo estarem
seguros da sua competéncia para decidir o litigio que lhes foi submetido, deven-
do entdo sopesar, por um lado, a desvantagem inerente ao consequente atraso
na resolugao do litigio e, por outro, os custos em tempo e dinheiro a despender
com a continuac¢ao de um processo arbitral que possivelmente sera inutilizado.
Este dever deontoldgico dos arbitros, que foi salientado nos textos preparatérios
da Lei Modelo (56), tem suporte num dos principios enunciados pelo Cédigo De-
ontolégico do Arbitro aprovado, em Marco de 2010, pela Associagdo Portuguesa
de Arbitragem (57).

Se, entretanto, o Tribunal estadual competente chamado a rever a sentenca
interlocutoria proferida pelos arbitros considerar, mediante decisao com transito
em julgado, que aqueles ndo sao competentes, o processo arbitral cessa e a sen-
tenga final sobre o mérito que haja sido porventura proferida, perde toda a sua
eficacia no todo ou em parte, consoante se tenha concluido pela incompeténcia,

(65)  Foi exatamente assim que o controlo judicial sobre a decisdo proferida pelo tribunal arbitral sobre
a sua competéncia foi configurado, no Projeto de Nova LAV que elabordmos e apresentamos, em
Fevereiro de 2009, aos outros membros da Direcdo da Associacdo Portuguesa de Arbitragem, sem
que estes tivessem feito, relativamente a este ponto, qualquer reparo ou proposta de alteracdo. Foi
também deste modo que esta solucdo foi explicada e justificada no artigo que escrevemos sobre a
reforma da LAV, publicado em finais de 2009, com o titulo A Reforma da Lei da Arbitragem Voluntdria,
in Temas de Direito da Arbitragem, p. 220.

(56) V. H. HorzmaN and J. NEUHAUS — ob. cit., p. 486.

(57) Dispoe o art.” 7.°, n.° 1, deste Codigo: «O arbitro deve conduzir a arbitragem da forma mais rapida,
eficaz e econémica que for compativel com o respeito pelas garantias processuais das partes».
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total ou parcial, dos arbitros. E o que dispde o nim. 3 do art. 5.°, para o qual
remete o nim. 10 do art. 18.° da LAV.

K. Pode anular-se uma sentenca arbitral de incompeténcia?

A Lei Modelo da UNCITRAL ndo prevé a impugnabilidade da decisao pela
qual os arbitros se considerem incompetentes, a qual, se a incompeténcia respei-
tar a totalidade do litigio, serd uma decisao que poe termo ao processo arbitral
(58). Referem H. Holzman e J. Neuhaus que a Comissdo que preparou a Lei
Modelo admitiu que a questdo podia colocar-se, mas considerou a questdo do
controlo judicial da decisao de incompeténcia do Tribunal arbitral como matéria
que nao deveria ser regida pela Lei Modelo, mas antes pelas leis nacionais sobre
arbitragem ou processo civil. Segundo a Comissao, a decisdo do Tribunal arbitral
de que ndo tem competéncia ndo resolve definitivamente a questao de saber se
a pretensao em causa sera decidida por um Tribunal estadual ou por um Tribu-
nal arbitral. No entanto, essa Comissao foi de opinido de que essa decisao seria
final para o Tribunal arbitral que a tomasse, por se entender que os arbitros nao
podiam ser compelidos a continuar arbitragem (59).

Dada esta opgao tomada na preparagao da Lei Modelo, algumas leis nacio-
nais nela baseadas, como a espanhola e austriaca (60), previram expressamente
a possibilidade de se impugnar a decisao pela qual os arbitros declinem sua
competéncia para conhecer do litigio, enquanto outras leis, também baseadas na-
quela matriz, como a alema e portuguesa, nao previram essa possibilidade. Cabe
entdo perguntar, relativamente a estas leis e, em particular, a lei portuguesa, o
que deve depreender-se desta omissao?

E 1til comecar por examinar como esta questio é discutida no ambito do di-
reito alemao. O Livro X do Cédigo do Processo Civil alemao (ZPO), que regula a
arbitragem, omisso sobre a questao da impugnabilidade da sentenga arbitral de
incompeténcia, mas o Supremo Tribunal Federal Alemao (BGH) foi chamado a
pronunciar-se sobre ela, fazendo-o por acérdao de 6 de Junho de 2002 (61).

O caso respeitava a um litigio emergente de um contrato de consultoria entre
uma parte alema e uma parte saudita, em que esta reclamava aquela um mon-
tante alegadamente devido ao abrigo desse contrato. Tendo as partes acordado
em que o litigio fosse resolvido por arbitragem, a parte alema veio, contudo, a
revogar tal acordo e, posteriormente, a arguir perante o Tribunal arbitral cons-
tituido a incompeténcia deste, com fundamento na extingdo da convencao da

(58)  Se a decisao dos érbitros, proferida a meio do processo, for no sentido da sua incompeténcia parcial,
tal decisdo sera final quanto a matéria para que os arbitros entenderam nao ter competéncia e inter-
locutéria quanto a parte do litigio para que os arbitros se consideraram competentes.

(59)  Ob. cit., pp. 487, 512 e 528.

(60)  Vide o art. 22 (3) Lei Espanhola e o comentario ao mesmo, da autoria de Ignacio Diez-Picazo GIME-
NEz e Carmen VENEGAS GRAU — De la Competencia de los Arbitros, Comentario a la Ley de Arbitraje
cit., pp. 397-398; cfr. também o art. 611 (2) 1. do Cddigo de Processo Civil Austriaco.

(61) Vide a descrigao deste caso e das decisdes sobre ele proferidas pelos tribunais alemaes, in Stefan
KROLL — Recourse against Negative Decisions on Jurisdiction, Arbitration International, Vol. 20 (2004),
No.1, pp. 55-72.
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arbitragem. O Tribunal arbitral deu razao a parte alema, considerando-se incom-
petente para conhecer do litigio, por insubsisténcia da convencao de arbitragem.
Esta decisao arbitral foi seguidamente impugnada perante o Tribunal Superior
Regional (OBH) de Stuttgard que, embora tivesse considerado admissivel o
pedido de anulacao dessa decisao arbitral, negou-lhe procedéncia por nao ca-
ber em nenhuma das alineas do § 1059 (2) do Cédigo do Processo Civil, apesar
de ter considerado incorreta aquela decisao, porque a invocada convengao de
arbitragem continuava a ser valida e eficaz. Tendo a parte vencida recorrido
para o Supremo Tribunal Federal, veio este a considerar que o Tribunal arbitral
proferira uma verdadeira sentenga, contra a qual se podia mover uma agao de
anulagao ao abrigo do § 1059 do ZPO. No entanto, quanto ao mérito, o BGH de-
cidiu que, mesmo que fosse errada a decisao do Tribunal arbitral, nenhum dos
fundamentos de anulagdo enumerados no §1059 se mostrava preenchido. Nao
sendo a mera incorregao da decisdao declinatéria de competéncia do Tribunal ar-
bitral suficiente para a anular, o BGH confirmou a decisao proferida pelo OGH
de Stuttgard.

Parte da doutrina alema apoiou a decisao do BGH (62), enquanto outros au-
tores, com destaque para Stefan Kréll, a criticaram, por entenderem que o Supre-
mo Tribunal Federal fizera uma leitura demasiado restritiva dos fundamentos
de anulacao enumerados no §1059 (2) do ZPO e, em particular, do disposto na
sua alinea c), que compreende os casos em que a sentenga arbitral diz respeito a
um litigio ndo contemplado pelo compromisso arbitral ou nao abrangido pelos
termos da cldusula compromisséria ou contém decisoes que ultrapassam os limi-
tes da convengao de arbitragem. Segundo este autor, nesta alinea cabe também
a hipotese de a sentenca arbitral ter decidido infra petita, isto é, ndo ter decidido
todas as questoes submetidas pelas partes ao Tribunal arbitral (63).

Nao nos parece que, face a lei de arbitragem alema, seja defensavel este en-
tendimento. Na verdade, em face dela, constitui fundamente de anulacao o ter o
Tribunal arbitral ultrapassados os limites da convencao de arbitragem, mas nao
existe nessa lei (ao contrario do que acontece noutras leis de arbitragem) nenhu-
ma norma que permita considerar como fundamento de anulacdo da sentenga,
o facto de o Tribunal arbitral ndo ter conhecido de questdes de que deveria ter
conhecido (64).

Na versdo do presente artigo anteriormente publicada em Portugal (65),
analisdimos esta questdo e concluimos, apds compararmos as normas aplicaveis
da Lei Alema com as da LAV portuguesa, que, no ambito de aplicacdo desta, tal
sentenca seria impugnavel e anulavel, com base na subalinea v) da al. a) do ntim.
3 do art 46.°, mais precisamente, com fundamento no facto de o Tribunal arbitral
«nao ter decidido sobre todas as questdes que as parte lhe submeteram».

(62)  Vide PETER HUBER — ob. cit., p. 260-261.

(63)  Stefan KROLL — ob. cit., especialmente, a pp. 68-99.

(64) Autor e ob. cit, p. 68

(65) A Competéncia da Competéncia e a Autonomia do Tribunal Arbitral, Revista da Ordem do Advogados,
ano 73, I - Jan.- Mar. 2013, pp. 292-325.
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Uma reflexao mais cuidada sobre esta questdo levou-nos, porém, a alterar
esta opinido anteriormente emitida. Com efeito, ao proferir um tal sentenca, o
Tribunal arbitral terd conhecido realmente de todas as questoes que as partes lhe
submeteram, uma das quais era a proposi¢ao —implicitamente afirmada, pelo
menos, por uma das partes— de que o Tribunal arbitral era competente para
decidir sobre o fundo da causa, vindo a concluir em sentido contrario a essa pro-
posicao. Nao se pode, portanto, considerar preenchida, em tal caso, a previsdo da
subalinea v) da al. 4) do num. 3 do art 46.

Nao havendo outro fundamento de anulagdo que possa viavelmente usar-se
para fazer anular uma decisdo declinatéria da competéncia do Tribunal arbitral,
essa decisdo torna-se definitiva, fazendo caso julgado (66). Proferida ela, torna-
se, portanto, indiscutivel que a competéncia para decidir o fundo da causa per-
tencerd a jurisdigao estadual (67), ndo podendo entdo esta vir a entender que nao
é para tanto competente.

II. O PRINCIPIO DA AUTONOMIA DE TRIBUNAL ARBITRAL

A. Principio da autonomia do Tribunal arbitral

O principio enunciado no art. 19.° da LAV ja fora afirmado, com a denomina-
¢ao de «principio de autonomia do Tribunal arbitral», na Exposicao de Motivos
que acompanhara o envio a Assembleia da Reptublica da Proposta da Lei que
veio resultar na Lei num. 31/1986, de 29 de agosto de 1986. Afirmara-se ai que a
intervengao do Tribunal judicial na constitui¢do do Tribunal arbitral e no proces-
so que perante este decorre estd limitada a hip6teses muito contadas, previstas
na lei da arbitragem voluntaria (68).

De acordo com o relatério da Comissdao que preparou a Lei Modelo da
UNCITRAL, o objetivo do seu artigo 5 (fonte do art 19.° da LAV) foi «atingir
alguma certeza quanto a maxima extensao de intervencao judicial na arbitragem
comercial internacional, incluindo a assisténcia a prestar a esta, obrigando os
redatores da Lei Modelo a listar nesta todos os casos de intervengao judicial». O
artigo 5 foi, por isso, complementado pelo artigo 6 desta Lei, que continha uma
enumeracao tendencialmente exaustiva dos casos de intervencao dos tribunais
judiciais na arbitragem (69). Importa esclarecer o alcance desta disposi¢dao, nao
o sobrevalorizando.

(66)  Seréd este, parece-nos, mais um raro exemplo de caso julgado formal (porque ndo sendo uma decisao de
mérito, ndo é, em principio, suscetivel de adquirir eficicia de caso julgado material; v. art 619.°, n.° 1,
do CPC) com eficécia extraprocessual; sobre este tipo de «caso julgado formal», vide Miguel Teixeira
de Sousa — Estudos Sobre o Novo Processo Civil, Lex, Lisboa, 1997, p. 570, que da como exemplo desta
figura o caso previsto no art. 107.°, n. 1 e 2 do CPC de 1961 (correspondente ao art. 101.° do CPC de
2013).

(67)  Neste sentido pronunciou-se também Armindo Ribeiro Mendes — A Nova Lei de Arbitragem Volun-
taria e as Formas de Impugnacao de Decisoes arbitrais cit., pp. 722-723.

(68)  Sobre este principio, no ambito da Lein.® 31/86, de 29 de Agosto, vide José Lebre de Freitas — ob. cit.,
pp- 69-70.

(69)  Cfr. PETER BINDER — 0b. cit., p. 65
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E de notar, em primeiro lugar, as leis nacionais que adotaram, em bloco, a
Lei Modelo ou nesta se basearam, transpondo-a (na totalidade ou na sua maior
parte) para o respetivo direito interno, tém o mesmo valor que quaisquer outras
leis ordinéarias dos respetivos Estado, pelo que podem aquelas leis (incluindo as
suas disposi¢Oes correspondentes ao artigo 5 da Lei Modelo) ser alteradas por
essas outras leis ordinarias. Quando isso aconteca, o principio enunciado no
artigo 5 da Lei Modelo (e reproduzido no art. 19.° da LAV) perde vigor, ficando
este preceito a ser pouco mais do que uma expressao do principio da autonomia
da vontade em matéria arbitral e da consequente exclusao, em principio, da in-
tervencao judicial nos litigios que as partes submetem a arbitragem (70).

Para além disso, alguns comentadores da Lei Modelo recomendam cautela
na formulagdo de regras restritivas da competéncia dos tribunais estaduais, uma
vez que a arbitragem internacional depende da assisténcia destes (ou da segu-
ranga de ela poder ser dada, se necessario) para poder funcionar adequadamen-
te, da sua supervisao que é garante da sua integridade (71) e do seu concurso
para a execugao das suas decisOes arbitrais (72).

De todo o modo, disposi¢oes como a do artigo 5 da Lei Modelo (ou do art. 19.°
da LAV) tém a vantagem de proporcionar clareza a lei, o que é particularmente
importante para partes estrangeiras (protegendo-as de indesejaveis surpresas
juridicas) e de acelerar o processo arbitral, ao deixar menos espago para atrasos
causados por processos judiciais internacionalmente dilatérios (73).

B. Alargamento pelas partes do ambito de intervencao dos tribunais esta-
duais

Ha autores que defendem que disposi¢des como a do artigo 5 da Lei Modelo
ou as suas equivalentes nas leis nacionais sao estritamente obrigatdrias para as
partes que nem poderiam restringir as competéncias dos tribunais estaduais
nem expandi-las pelo alargamento de ambito da intervencao dos tribunais esta-
duais no processo arbitral (74).

(70)  No entanto, numerosas leis nacionais baseadas na Lei Modelo ndo contém uma norma equivalente a
do artigo 6 da Lei Modelo (ndo podendo concluir-se que essa fungao seja desempenhada pelo art. 59.°
da LAV, que se limita a distribuir entre as varias espécies de tribunais estaduais as competéncias que
diversos artigos desta lei conferem genericamente aqueles). Daqui resulta que perde bastante vigor a
pretensdo da exaustividade que pode ter estado na mente dos redatores da Lei Modelo relativamente
a previsao dos casos da intervencgao dos tribunais estaduais na arbitragem.

(71)  Nas trés vertentes que a integridade da arbitragem comporta: integridade do tribunal, integridade
do processo e integridade da sentenca.

(72)  Peter BINDER — ob. cit., p. 64

(73)  Peter BINDER - ob. cit., p. 65. Como acertadamente referiu Pedro Siza Vieira, em comentério ao art.
19.°, «<a LAV nédo tem, obviamente, valor reforgado relativamente a outras leis e ndo limita a possibi-
lidade de o legislador vir no futuro a acrescentar outras dreas de intervengao dos tribunais estaduais
em matérias reguladas pela presente lei. Mas, seguramente, desta disposi¢ao decorre que se devem
considerar revogadas normas dispersas em outras leis que prevejam a intervencdo de tribunais es-
taduais para além dos casos previstos na LEV. E decorre igualmente uma regra de legistica para o
futuro: a previsdo da intervengdo de tribunais estaduais em matéria de arbitragem deve ser limitada
e nao se efetuam em leis avulsas» (LAV Anotada cit., p. 46).

(74)  Vide, relativamente a doutrina alema, Gerard WAGNER - ob. cit., p. 82-83
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Esta opinido ndo parece ser bem fundada. O objetivo de disposi¢des com
a do § 1026 do ZPO ou do art. 19.° da LAV portuguesa (ou do artigo 5 da Lei
Modelo, que foi fonte de ambos) é o de limitar a intervencdo dos tribunais no
processo arbitral, ndo o de impor restri¢des as partes, em matérias em que estas
se ponham de acordo.

A questao que se coloca a propésito da expansao da intervencao judicial na
arbitragem, no caso de as partes assim o desejarem e convencionarem, € outra
que nada tem que ver com o art. 19.° da LAV (ou com disposi¢oes similares de
outras leis). No ambito do processo civil e da esfera da actuacdo prépria dos
tribunais estaduais, ndo é permitido as partes que alarguem as competéncias
destes, porque a isso obrigam os limites dos meios financiamento publico ne-
cessdrio ao funcionamento dos 6rgdos jurisdicionais do Estado, a acumulagao
de processos que os aflige e a necessidade de permitir a outras partes o acesso a
esses Orgaos para defesa dos seus direitos ou legitimos interesses.

No entanto, quando as partes acordem em retirar os seus litigios da esfera da
competéncia dos tribunais judiciais, aceitando pagar a arbitros para os resolve-
rem, nao ha razao valida para lhes negar algo como que uma «reentrada» parcial
no sistema judicial. Tanto assim é que as partes que celebram uma convencao de
arbitragem podem indubitavelmente, por mutuo acordo, revoga-lo e voltarem a
submeter o litigio aos tribunais estaduais (75).

Nos E.U.A., tendo-se verificado uma marcada divisao nos tribunais federais
sobre a questao de saber se as partes podem expandir a extensdao do controlo
judicial sobre as sentengas arbitrais, o Supremo Tribunal Americano veio deter-
minar, pelo acérdao proferido no caso Hall Street Assoc. LLC V. Mattel. Inc. (76),
que a lista de fundamentos de anulagao das sentencas arbitrais estabelecidas no
Federal Arbitration Act é taxativa e ndo pode ser complementada por convengao
das partes.

Este entendimento nao parece ser o melhor, como tém salientado diversos
autores que sdo vigorosos defensores da autonomia dos tribunais arbitrais e da
limitacdo do controlo dos tribunais estaduais sobre a arbitragem, entre os quais
Gary Born (77). Como este autor observou, é dificil ver por que é que as partes
ndo devem poder convencionar que a sentenga arbitral fique sujeita a recursos
ordinarios idénticos aos aplicaveis as decisoes de um Tribunal judicial da 1.7 ins-
tancia (78), uma vez que isso é conforme ao principio da autonomia das partes
e nao fragiliza (antes reforca) as garantias «judiciais» das partes. Dada a impor-
tancia fundamental da autonomia das partes para o processo arbitral, é dificil
perceber por que é que, em principio, mecanismos legais de controlo judicial ndo

(75)  Vide vigorosamente neste sentido, Gerard WAGNER - ob. cit., p. 83, que defende, no dmbito do direito
alemao, que as partes numa arbitragem em curso possam submeter ao tribunal judicial competente
uma questao juridica, esperando pela sua decisao enquanto o processo arbitral esta pendente.

(76) 128 S. Ct 1936 (US. S. Ct, 2008). Neste acérdao, decidiu o Supremo Tribunal Federal que «The FAA’s
statutory grounds were exclusive» e que «the statutory grounds for prompt vacatur and modification may not
be supplemented by contract».

(77)  Ob. cit., I Vol., p. 2669.

(78) Com a LAV portuguesa claramente admite no seu art. 39.°, n.° 4.
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devem, na falta de disposicao legislada em contrario, ser interpretados de modo
a admitir acordos relativos a extensdao desse controlo judicial (79).

Também na Alemanha hd quem tenha idéntico entendimento. Por exemplo,
Gerard Wagner defende que a melhor opiniao é a que admite a validade dos
acordos que expandam o ambito do controlo judicial das sentencas arbitrais.
O direito da arbitragem baseia-se no principio da autonomia das partes e a
execucao das sentengas arbitrais tem como justificacdo principal o facto de as
partes terem acordado em ver os seus litigios resolvidos por arbitragem. Nao
ha nenhuma razao convincente para que as partes sejam confrontadas com uma
opcao bindria de terem de optar ou pelo recurso aos tribunais do Estado ou pela
arbitragem, sem poderem modificar qualquer um desses modos de resolucao de
litigios. Se na esfera de funcionamento dos tribunais judiciais, é inquestionavel
que as partes podem derrogar variadas regras processuais, seria uma contradi-
cao defender o contrario no dominio da arbitragem (80).

Perante o direito portugués, parece-nos igualmente acertada esta opiniao.
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