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I. Principios e regras do processo arbitral (art. 30.°)
1. Os principios fundamentais do processo arbitral

No art. 30.°, n.° 1, da Lei da Arbitragem Voluntaria (LAV)
enunciam-se os principios fundamentais que regem o processo
arbitral e que sdo igualmente principios basicos do processo civil:
(a) comunicagdo efetiva do processo ao demandado (b) igual trata-
mento das partes, (c) concessdo a cada uma delas de uma oportuni-
dade razoavel de fazer valer o seus direitos e (d) observancia, do
principio do contraditdrio, em todas a fases do processo, salvas a
excepcoes prevista na lei.

A formulagdo deste niimero ¢ tributaria néo s6 do art. 18.° da
Lei Modelo mas também do art. 16.° da LAV da 1986. A dupla ori-
gem desta disposi¢do, se, por um lado, lhe introduziu alguma
redundéncia(?), por outro lado, teve a vantagem de combinar enun-
ciados consagrados na Lei Modelo da UNCITRAL e que, por essa

(*) O que, tratando-se de garantias da integridade do processo arbitral (e, portanto,
de requisitos de legitimidade da arbitragem), s6 por excessivo rigorismo formal merecera
reparo.
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razdo, se tornaram familiares para a comunidade da arbitragem
internacional(?), com aqueles que sobre esta matéria constavam da
LAV de 1986, a que se acostumaram os operadores da arbitragem
voluntéria neste pais(3).

Dos sobreditos principios, o primeiro, no plano logico, é o que
impoe o chamamento do demandado ao processo para que se
defenda(*). Nao prevendo a LAV uma especifica forma de citacio
para o processo arbitral, ndo ha que aplicar aqui os procedimentos
da cita¢do no processo civil. O que ¢ indispensavel é assegurar que
ao demandado seja dado, efetiva e atempadamente, conhecimento
de que contra ele foi instaurado um processo arbitral, da identidade
do demandante, do pedido deste e fundamentos de facto ¢ de

(® Dizia-se na Exposi¢do de Motivo que acompanhou a Proposta de Lei n.° 22/XII
enviada pelo Governo a Assembleia da Republica: “Pretende-se, desta forma, aproximar a
Lei de Arbitragem Voluntdria ao regime da Lei Modelo da UNCITRAL sobre Arbitragem
Comercial Internacional, com vista a sensibilizar as empresas e os profissionais de diver-
sas dreas que frequentemente recorrem d arbitragem noutros paises — sobretudo naqueles
com 0s quais o nosso se relaciona economicamente de forma mais intensa — para as van-
tagens e potencialidades da escolha de Portugal como sede de arbitragens internacionais,
nomeadamente no caso de litigios em que intervenham empresas ou outros operadores
economicos de paises lusdfonos ou em que a lei aplicavel seja a de um destes. A probabi-
lidade de o nosso pais ser escolhido como sede de arbitragens internacionais serd, com
efeito, muito maior se a legislagdo aqui aplicdvel for familiar a comunidade da arbitra-
gem internacional, por se inserir numa matriz normativa cujas solucées ja foram testadas
pelos tribunais de outros paises e em que os problemas que mais frequentemente se susci-
tam j& foram aprofundadamente analisados e resolvidos pela doutrina e jurisprudéncia
estrangeiras e internacionais”.

(®) Como observou ARMINDO RIBEIRO MENDES (LAY Anotada, cit., p. 63), “trata-se
de uma trilogia bem conhecida do direito processual e do direito arbitral: principio da proi-
bigio da indefesa, principio da igualdade de tratamento, principio do contraditério, salva
as excepgoes prevista na LAV ”. Sobre este tema, referiram H. HOLZMANN e J. NEUHAUS:
“Article 18 (of Model Law) has been rightly described as key element of the ‘Magna Carta
of Arbitral Procedure’. Likewise it might well be called the “due process” clause of arbitra-
tion, akin to the similar provisions in national constitutions that establish the requirements
of procedural fairness as the indispensable foundation of a system of justice” (ob. cit.,
p. 550).

(*) Na LAV de 1986, este principio era enunciado (algo ilogicamente) depois do
principio da igualdade de tratamento; ora, para que as partes sejam tratadas com igualdade,
impde-se, primeiro, assegurar que o demandado seja efetivamente chamado a intervir no
processo arbitral. Juntamente com a garantia de concessio ao demandado de uma razoavel
oportunidade para se defender, este principio da contetido ao principio da proibicdo da
indefesa.
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direito em que se baseia e dos meios e prazos de que o demandado
dispde para se defender. '

As regras processuais sobre citagdes ou notificagdes porven-
tura acordadas na conven¢do de arbitragem (nomeadamente, atra-
veés da remissdo para um regulamento de arbitragem) para as arbi-
tragens a instaurar com base nela sdo, em principio, vinculativas,
mas, tratando-se de arbitragens internacionais, deverio ser aferidas
pelos standards of procedural fairness — i.e., os requisitos do
‘processo equitativo’ a que se referem no art. 20.°, n.° 4, da Consti-
tui¢do da Republica e o art 6.° da Convengdo Europeia do Direito
do Homem — da ordem juridica do lugar da arbitragem (lex arbi-
tri), visto que serd em virtude do desrespeito desses standards que
a sentenga final a proferir nessa arbitragem podera ser anulada
pelos tribunais do Estado ou territorio em que foi sediada(®).

Outros dois principios que no art 16.° da LAV de 1986 eram
enunciados em alineas distintas, aparecem combinados na alinea b)
do n.° 1 do art. 30.° da nova LAV, por ser assim que frequentemente
surgem nas legislagdes nacionais e na doutrina da especialidade: o
principio da igualdade de tratamento das partes e da garantia de
uma oportunidade razoavel de fazerem valer os seus direitos.

(®) GARY BORN refere que a maioria dos tribunais nacionais entendem serem de
aplicar os local standards of procedural fairness no contexto da impugnagio de uma sen-
tenca arbitral internacional, reconhecendo este autor que, néo tendo sido escolhida lei pro-
cessual estrangeira para reger essa matéria, ndo hd uma outra escolha plausivel de lei
nacional aplicavel. Salienta, contudo, que, para essa maioria de tribunais nacionais, a apli-
cagdo da lei local ndo significa que os procedimentos judiciais locais devam ser seguidos,
mas antes que os requisitos fundamentais de fairness garantidos pela lei local devam ser
satisfeitos (0b. cit., vol. 11, p. 2575- 2576). Decidiu em consonincia com este entendimento
0 acorddo do S.T.J. de 2.02.2006 (Coletdnea de Jurisprudéncia, Ano XIV (2006), Tomo I,
pp. 53-56) que, relativamente ao reconhecimento de uma sentenca arbitral estrangeira ao
abrigo da Convengfo de Nova lorque, considerou dispensavel a citagéo por carta registada
com A/R, bem como a obrigatoriedade de usar neste ato a lingua do citando. Os fundamen-
tos desta decisdo foram, por um lado, o facto de no processo haver prova bastante de que
ao demandado fora dado efetivo conhecimento, por fax e carta registada enviados para a
sua morada, sobre o inicio de um processo arbitral € 0 modo como nele se poderia defen-
der, e por outro lado, a circunstincia de, tendo-se submetido as partes, na convengao de
arbitragem, ao regulamento de arbitragem de uma associagio profissional internacional
sediada em Londres, no qual se dispunha que a lingua do processo seria a inglesa, ndo
poderia o demandado alegar que ndo pudera defender-se, por ndo conhecer tal lingua.
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Quanto ao primeiro, a nova LAV impde que as partes sejam
tratadas ‘com igualdade’, em vez de exigir que o sejam com ‘abso-
luta igualdade’, como fazia a LAV de 1986. Parece preferivel
aquela formulagdo, porque a igualdade de tratamento é, neste
dominio, um principio dificil de aplicar rigidamente(?).

Na segunda parte na alinea b) do n.° 1 do art. 30.° da LAV,
estabelece-se que ds partes deve ser dada uma oportunidade
razoavel de fazerem valer os seus direitos(’) [na terminologia
anglo-saxonica, each party shall be given a full (or reasonable)
opportunity of presenting his case], o que é outro dos principios
integrantes do paradigma do ‘processo equitativo’, que é comum a
qualquer processo jurisdicional digno desse nome(®). Mas trata-se
apenas uma diferenca de palavras, visto que nos trabalhos prepara-

(®) Sobre este topico, observou JAN PAULSSON (The Timely Arbitrator: Reflexions
on the Bockstiegel Method, Arbitration International, vol. 22 [2006], N.° 1, pp. 23-24) que
“...equality may be an elusive concept. If A needs to demonstrate the truth of only one sin-
gle proposition in order to prevail, while B will lose unless it demonstrates the truth of ten
more intricate propositions, it can hardly be said that mathematically equal time results in
substantively equal opportunity to present one’s case. One need only consider a situation
in which the claimant acts to collect a liquidated contractual debt, whereas the respondent
raises a defence of fraud in the inducement, or deficiencies of performance. The claimant’s
prima facie case may be made by reference to a single document, while the respondent
needs the tribunal to consider an extensive series of circumstances. In such cases, mathe-
matical equality may appear wholly unfair . Depois de haver ponderado as possiveis obje-
¢Oes a materializacdo desta ideia na distribuicéio (entre as partes) do tempo disponivel na
audiéncia de producdo da prova, o autor defendeu que a aplicagéo deste principio, nesse
contexto, exige: (i) suficiente e atempada familiarizagdo do arbitro com o caso, para fazer
uma séria estimativa da duragfo da audiéncia que o caso requer; (ii) consulta as partes; (i)
comunicacdo a estas dos fins a que audiéncia se destina e do tempo ai alocado a cada uma;
(iv) liberdade para cada parte usar o tempo que lhe foi alocado como entender; (v) supres-
sdo da disrupgdo deste planeamento pelos advogados, pelas testemunhas ou até pelos arbi-
tros. Vide também, sobre esta temética, Matti Kurkela and Santtu Turunen — Due Process
cit., pp. 141-206.

(") Que tem um dmbito mais amplo do que o principio que figurava no art. 16.°, d),
aa LAV de 1986. Este principio aparece na nova LAV com uma formulagfo ligeiramente
diferente da que tem na Lei Modelo, que fala em full opportunity, enquanto a LAV refere a
reasonable opportunity, adotando aqui a terminologia da Lei Inglesa [Section 33(1) a.] e
da Lei Escocesa [Rule 24(2)].

(® Que surge na LAV com uma formulagéo ligeiramente diferente da que tem na
Lei Modelo, que fala em full opportunity, enquanto a LAV refere a reasonable opportunity
adotando aqui a terminologia da Lei Inglesa [Section 33 (1) a.] e da Lei Escocesa
[Rule 24(2)].
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torios da Lei Modelo se esclareceu que os termos “equality” e “full
opportunity” devem ser interpretados, com razoabilidade, na regu-
lacdo dos aspetos processuais da arbitragem(®).

Na acecdo ampla que este principio tem nos sistemas juridicos
de common law, ele abrange o ‘principio do contraditério’ (“prin-
ciple of adversarial proceedings”, “principe da la contradiction”
ou “procédure contradictoire”)(1%) que quase s6 é autonomizado
nos sistemas juridicos de civil law(1).

O ‘principio do contraditorio’ (dos direitos portugués, espa-
nhol, italiano, francés, belga e suico) — ou ‘direito de cada parte a
ser ouvida’ (seu equivalente no direito alemio: Jeder Partei is
rechtliches Gehor zu gewdren) — compreende o direito de cada
parte ser informada, efetiva e atempadamente, sobre o inicio e mar-
cha do processo arbitral, o de ter conhecimento de todos os pedidos
(iniciais ou supervenientes, principais ou acessorios, como o de
juros), requerimentos ou pecas escritas da contraparte, de modo a
poder responder-lhes adequadamente, para que tal resposta possa
ser tida em considerag@o na formacgdo da opinido do tribunal, bem
como o direito de participar na audiéncia de produgéo de prova
oral(*?) ou noutras formas de producéo de prova (exp. inspegdes ou
pericias).

(®) H.HoLzMANN & J. NEUHAUS — 0b cit., p. 551; o ponto ¢, deste modo, esclare-
cido por estes autores, deste modo: “While, on the one hand, the arbitral tribunal must
provide reasonable opportunities to each party, this does not mean that it must sacrifice
all efficiency in order to accommodate unreasonable procedural demands by a party”.

(19 Vide art. 1510.° do CPC francés e art. 183.° (2) da LDIP suica. No ZPO ale-
mao, o equivalente ao principio do contraditério é o “o direito a ser ouvido” (§1042
“...Jeder partei ist vechtliches Gehor zu gewdhren”).

(*"y POUDRET & BESSON — 0b. cit., pp. 471 e ss.; v. também CHRISTOPHE SERAGLINI
& JEROME ORTSCHEIDT — o0b. cit., pp. 728-729. Sobre esta matéria escreveu GARY BORN:
“a fundamental procedural guarantee under all developed legal systems is the right to pre-
sent one’s case to the decision-maker. In the words of the Swiss Federal Tribunal, a party
must be afforded the right to examine its opponents’ submissions to make observations the-
reon and to refute them with own submissions and offers of evidence” (0b. cit., vol. 11, p.
2582). A Lei Espanhola, no seu art. 24.°, apresenta a particularidade de a epigrafe mencio-
nar os “Principios de igualdad, audiencia y contradiccién”, mas o seu n.° 1 nfo referir,
explicitamente, o GWtimo: “Deberd tratar-se a las partes com igualdad y darse a cada una
de ela suficiente oportunidad de hacer vale su derechos”.

(%) Salvo quando o tribunal arbitral a haja dispensado, de acordo art. 34.°, n.° 1.
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O ‘principio do contraditério’ compreende o direito de as par-
tes se pronunciarem sobre todos os factos e provas sobre que tribu-
nal deseje basear a sua decisdo('?), o que abrange ndo sé o direito
de comentarem as circunstancias factuais do caso, mas também o
de sobre elas apresentarem os seus pontos de vista juridicos.

Por ultimo, a observancia do ‘principio do contraditério’ (ou
do ‘direito de se ser ouvido’) exige que o tribunal tenha em conta
todos os argumentos aduzidos pelas partes nas respetivas pecas
escritas e alegagdes orais, salvo se estas deverem considerar-se
inadmissiveis por forca dos principios ou regras processuais apli-
caveis. Isto ndo implica que o tribunal arbitral tenha, na fundamen-
tagdo da sua decisdo, de abordar cada detalhe e argumento das
pecas escritas e alegacoes das partes; basta que da decisdo ou dos
documentos do processo arbitral se possa inferir que o tribunal os
teve em consideracgao.

Em principio, o tribunal ndo ¢ obrigado a comunicar as partes,
antes da decisdo final, a sua opinido juridica ou a interpretagdo que
faz da lei aplicavel, nem a entrar em debate juridico com elas. Mas
se o tribunal tencionar basear a sua decisdo sobre aspetos que, cla-
ramente, ndo foram tidos em conta por ambas as partes (ou se pre-
tender alterar uma opinido que anteriormente lhes manifestara), o
principio do contraditério impde que suscite essas questdes perante
as partes, concedendo-lhes oportunidade de apresentarem sobre
elas os seus pontos de vista (proibi¢do das ‘decisdes surpresa)('4).

(*) O que veda que os arbitros, na fundamentacdo da sua decisdo, deem relevan-
cia a factos, informagdes ou conhecimentos de que pessoalmente disponham (por ex.
devido a sua experi€ncia ou expertise profissionais), sem os terem submetido a debate con-
traditério das partes; ficam, naturalmente, fora dessa obrigagéo os “factos notorios”.

() O que se refere no texto sobre o alcance e implica¢des do “principio do contra-
ditério’ (ou direito de cada parte a ser ouvida, corresponde ao entendimento prevalecente
na doutrina e jurisprudéncia alemas (vide KLAUS SACHS & TORSTEN LORCHER — 0b. cil.,
pp- 280-285), sendo de notar que, em Franca, ele € aplicado de forma mais severa, ndo
hesitando as Cour d’appel (apoiadas pela Cour de cassation) em anular as sentengas que o
violem (v. CHRISTOPHE SERAGLINI & JEROME ORTSCHEIDT — 0b. cit., pp. 340-340, 730-
-732), enquanto que, na Suica, ele é entendido de modo mais flexivel, sendo o Tribunal
Federal algo restritivo na anulagfio de sentengas arguidas de violagdo deste principio,
nomeadamente quanto a aplicagio do direito pelos arbitros (v. POUDRET & BESSON —
ob. cit., pp. 472-482).



676 ANTONIO SAMPAIO CARAMELO

Resta dizer que a violagdo dos supra referidos principios fun-
damentais do processo arbitral constitui fundamento de anulagdo
da sentenca arbitral, “se tiver tido influéncia decisiva na resolu¢io
do litigio” (v. art 46.° n.° 3, a), ii.).

2. Alivre determinacfo das regras processuais pelas par-
tes

Na primeira parte do n.° 2 do art. 30.° mantém-se a regra que
ja constava do art. 15.°, n.° 1, da LAV de 1986, da autonomia das
partes na defini¢do das regras do processo arbitral, sujeitando-a,
contudo, a dois limites: o primeiro é ter essa autonomia de respei-
tar os principios fundamentais do processo arbitral e as demais nor-
mas imperativas contidas na LAV. O segundo limite é o de tal auto-
nomia so poder ser exercida até a aceitacdo do primeiro arbitro(!%):
a partir desse momento, o poder de definicdo das regras proces-
suais passa para os arbitros(1°).

Essa autonomia das partes pode ser exercida ou mediante a
direta defini¢do, na convencdo de arbitragem ou em escrito poste-
rior (mas anterior a aceitacdo do primeiro arbitro), de um corpo de

(**) Na linha do que ja fazia a LAV de 1986, a nova LAV adotou o principio (que
nem toda as leis estrangeiras acolhem), com expresso em varias das suas disposigdes,
segundo o qual a determinagfio pelas partes de aspetos especialmente importantes da arbi-
tragem s6 pode ter lugar até a aceitagfio do arbitros ou, se for posterior, s6 pode se feita
com o acordo destes. Considerou-se inadmissivel que modificagdes de tamanha importan-
cia como, por exemplo, a alteracdio da convengio de arbitragem, o encurtamento do prazo
para a sentenga final ser proferida, a alteragio do modo de calculo ou de pagamento dos
honoriérios e despesas dos arbitros, a alteragdo das regras do processo ou o cometimento
aos arbitros do poder-dever de decidirem o litigio segundo a equidade, pudessem efetivar-
se sem o consentimento dos arbitros; sobre este ponto, vide A. SAMPAIO CARAMELO —
A Reforma da Lei da Arbitragem, cit., in Temas cit., p. 228, nota 51.

(*%) Neste sentido, ARMINDO RIBEIRO MENDES — LAV Anotada, cit., p. 63. Por
conseguinte, em face da LAV, nfio ¢ valido o entendimento perfilhado por alguns autores,
no dmbito de oufras ordens juridicas, de que a aprovagéo pelas partes de uma diretriz pro-
cessual emitida pelos arbitros daria origem a um acordo processual vinculativo, que impe-
diria os arbitros de posteriormente alterarem as regras contidas nessa diretriz (v., neste sen-
tido, POUDRET & BESSON — 0b. cit., p. 526).
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regras processuais a que devera obedecer uma arbitragem a instau-
rar — o que raramente acontece — ou mediante a remissao para
um regulamento de arbitragem que, mesmo pertencendo a institui-
¢do especializada na administracdo de arbitragens, pode ser apli-
cado, com maiores ou menores adaptagdes(!?), a arbitragens ad hoc
— 0 que ocorre frequentemente.

Na convencdo de arbitragem, as partes podem também estipu-
lar que o processo arbitral obedeca a lei processual vigente nos tri-
bunais estaduais. Mas essa ndo parece ser uma op¢io recomenda-
vel, porque equivale a introduzir no processo arbitral o formalismo,
arigidez e a lentidao que a escolha deste meio jurisdicional alter-
nativo permitia evitar. Contra tal op¢ao depde ainda o facto de as
leis do processo civil (ou do contencioso administrativo) serem
concebidas para reger a resolugéo de litigios por instancias jurisdi-
cionais integradas na organizacdo do Estado, ndo sendo, por isso,
adequadas a arbitragem('?).

E ainda teoricamente possivel que as partes convencionem a
aplicacdo de uma lei processual estrangeira, que seria aplicavel na
medida em que ndo colidisse com normas imperativas sobre arbi-
tragem, da ordem juridica da sede. Mas os inconvenientes desta
solucdo seriam ainda maiores do que os da referida anteriormente,
porque ela poderia determinar um consideravel aumento do traba-
lho do tribunal arbitral ou introduzir incerteza na apreciagdo dos
pedidos por este('?).

(*7) E possiveis aditamentos respeitantes, por exemplo, ao lugar da arbitragem, a
lingua do processo, ao niimero de pecas escritas que as partes poderdo apresentar na arbi-
tragem, aos meios probatorios, a confidencialidade, a remuneracio dos arbitros e a forma
do seu pagamento, etc.

(*®)  Como observam J. F. POUDRET e S. BESSON, os vastos poderes conferidos aos
tribunais estaduais de 1. instincia tem com contrapeso a circunstincia de as suas decisdes
serem amplamente recorriveis, o que por regra, nfio acontece na arbitragem; ora, a aplica-
¢do da lei processual civil (ou do contencioso administrativo) a um tribunal arbitral teria o
efeito desnaturar tal lei, porque desrespeitaria aquele equilibrio (0b. cit., p. 462).

(%) J. F. POUDRET e S. BESSON ddo, como exemplo da primeira consequéncia
nefasta mencionada no texto, a adogdo do direito processual dum sistema juridico que
admita amplamente a discovery e, como exemplo da segunda, as eventuais singularidades

da processual estrangeira escolhida quanto aos meios de prova admissiveis e & sua valora-
cdo (0b. cit., p. 462).
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3. A definicfio das regras processuais pelo tribunal arbi-
tral

O n.° 3 do art. 30.° ndo existindo acordo das partes e faltando
na Lei disposigdes aplicaveis a esta matéria, confere ao tribunal
arbitral o poder de “conduzir a arbitragem do modo que considerar
apropriado, definindo as regras processuais que entender adequa-
das”, o que corresponde a solugdo largamente dominante no direito
comparado da arbitragem.

Este poder dos arbitros tem como limites néo s6 os principios
diretores do processo arbitral e as normas imperativas constantes
da LAV, mas também as estipulagGes que as partes hajam feito na
convengdo de arbitragem (ou em acordo escrito celebrado antes da
aceitacdo do primeiro arbitro) e deve ser exercido tendo em vista a
prossecugdo do objetivo consignado em praticamente todos os
regulamento de arbitragem e c6digos deontologico dos arbitros,
que o regulamento da CCI define assim: “o tribunal deve envidar
todos esforgos para conduzir a arbitragem de forma expedita e efi-
ciente quanto aos custos, tendo em consideragdo a complexidade
do caso e o valor do litigio ”(*).

O tribunal arbitral exerce este poder mediante a prontincia de
decisdes ordenatorias do processo (ordens procedimentais, proce-
dural orders, ordonnances de procédure, ordinanze) que sio livre-
mente modificdveis pelos arbitros e nunca podem ser objeto de
controlo judicial(?!).

A segunda parte do n.° 3 deste artigo visa tornar claro que a
aplicacdo nas arbitragens da lei processual, a titulo subsidiario, s6
tera lugar se o tribunal arbitral o tiver expressamente determinado;

(2)  Art. 22.°-1 do regulamento da CCI; vide também o art 14.°-1, (i) do regula-
mento do LCIA, art. 16.°-1 do regulamento do ICDR/AAA e art. 17.°-1 do regulamento da
UNCITRAL ¢ ainda o art. 7.% n.° I, do Cédigo Deontolégico do Arbitro, aprovado pela
Associacio Portuguesa de Arbitragem, em Margo de 2010 que preceitua: “O drbitro deve
conduzir a arbitragem da forma mais rdpida, eficaz e econdmica que for compativel com
o respeito pelas garantias processuais das partes”.

(*) Sobre o regime das decises ordinatorias do processo, vide A. SAMPAIO CARA-
MELO — Decisdes interlocutorias e parciais no processo arbitral; seu objeto e regime, in
Temas de Direito da Arbitragem, Coimbra Editora, 2013, p. 228, nota 51.
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se essa explicitagdo ndo for feita, deve entender-se que as regras do
processo civil ndo sdo relevantes para o processo arbitral(?2).

Pelas razdes expostas no paragrafo anterior, é de esperar que
arbitros experientes ndo tomem a iniciativa de mandar aplicar
(subsidiariamente) ao processo arbitral a lei processual civil, dada
a sua manifesta inadequacgdo a este, e que s6 o facam se a partes
manifestarem uma forte vontade neste sentido(®). Importa, porém,
distinguir a este respeito entre, por um lado, as normas reguladoras
da tramitagdo do processo civil e da atuagdo de quem nele intervém
e, por outro lado, os principios e categorias basicas do processo
civil, que sdo comuns ao processo arbitral e que, por isso, tém
neste possivel aplicacio (porventura, com adaptagdes), quando for
necessario: € o caso dos conceitos de litisconsdrcio, habilitacdo,
legitimidade, caso julgado, entre outros(?*).

4. Os poderes do tribunal arbitral quanto 4 admissio e
valoracio da prova

Alguns sistemas juridicos de common law contém pormenori-
zadas regras sobre os meios de prova, sua admissibilidade, valora-
¢do a atribuir-lhes, relevancia de certos modos de interrogar teste-
munhas, direitos da contraparte a objetar quanto a tais modos de
interrogatorio, dever de sigilo e similares, sendo muitas dessa
regras explicaveis pelo facto de as matérias em causa serem julga-
das nos tribunais estaduais, com intervengio de juri. Entende-se, no

() V. ARMINDO RIBEIRO MENDES — LAV Anotada, p. 63.

(*) Referimo-nos aqui a vontade das partes nesse sentido, manifestada ap6s a
aceitacdo do primeiro arbitro, porque se for expressa mediante acordo escrito antes desse
momento, tal acordo € vinculativo para os arbitros (art. 30.°, n.° 2)

(*) A arbitragem ¢ uma modalidade de resolugéo jurisdicional de litigios, consti-
tuindo uma alternativa ao recurso aos tribunais judiciais e ao direito processual civil nestes
aplicavel; o processo arbitral &, portanto, uma outra forma de processo, com numerosos
pontos de contacto com o processo civil. Como notou GARY BORN, “arbitration remains
an adjudicative process, with the arbitrators functioning in a quasi-judicial capacity by
providing the parties opportunities to be heard and rendering a reasoned, binding decision
based on the parties’ legal submissions and evidentiary proof” (ob. cit., Vol. 11, p. 1746).
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entanto, generalizadamente, que muitas dessas regras sdo inaplica-
veis nas arbitragens, sobretudo nas arbitragens internacionais(??).

Na verdade, ¢ sabido que, enquanto na maioria dos paises de
common law (ndo subestimando as diferengas existentes, por
exemplo, entre as regras processuais vigentes nos tribunais ingle-
ses € nos norte-americanos), a iniciativa quanto a recolha e apre-
sentacdo da prova estd quase totalmente nas maos das partes,
atuando o juiz com um referee que administra as regras da prova e
quase se limita a assistir ao aceso debate travado entre partes, para
vir a formar o seu juizo com base no que as partes escolheram
apresentar ao tribunal; nos paises de civil law (ndo desconhecendo
as marcadas as diferengas que também entre eles existem), o juiz
assume um papel muito mais ativo na condugdo do processo € na
recolha da prova, incluindo o interrogatério de testemunhas.
Resulta daqui que os tribunais de civil law néo precisam de ser
regidos pelas mesmas regras técnicas sobre prova que existem em
tribunais dominados por um ‘paradigma adversarial’.

Estas significativas diferencas entre os sistemas juridicos € o
modo de funcionamento dos respetivos tribunais vieram tendencial-
mente a ser superadas, no plano da arbitragem internacional,
mediante atribui¢do aos tribunais arbitrais — muitas vezes com
composi¢do ‘hibrida’ e, por isso, mais capazes de estabelecer pontes
entre diversas culturas juridicas, adotando uma abordagem flexivel
quanto a recolha e a admissibilidade da prova, com possivel recurso
a instrumentos de ‘soft law’ muito difundidos nesse plano (como as
IBA Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration,
publicadas em 1999 e reformuladas em 2010) — de poderes para
decidirem, com consideravel latitude e discricionariedade, sobre a
admissibilidade de meios de prova, a pertinéncia desse meios e o
valor de qualquer prova produzida ou a produzir(?%). A atribui¢do

(*¥) GARrY BORN — 0b. cit., Vol. 11, pp. 1851-1853.

(*) Como observaram H. HOLZTMANN e J. NEUHAUS, “Article 19 (of Model Law)
establishes the principle of autonomy of the parties and the arbitrators in governing the
procedural conduct of the arbitration. The autonomy principle is critical to an effective
system of commercial arbitration for international cases because in such cases there is a
special need to be free of unfamiliar local standards. Moreover, this principle is at the heart
of modern systems of arbitration; it expresses a profound confidence in the ability of par-
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destes amplos poderes aos arbitros, neste dominio, veio alastrar
para o regime das arbitragens internas.

Esta orientacdo teve acolhimento na norma estabelecida na
segunda parte do art. 19.°-2 da Lei Modelo e, por influéncia desta,
na norma do n.° 4 do art. 30.° da LAV que, como ficou claro nos
respetivos trabalhos preparatorios, deve considerar-se como ndo
imperativa(?*’). Aqui, como em relacéo as demais matérias regula-
das neste artigo, a hierarquia das normas ¢ a seguinte: principios
fundamentais do processo e outras normas imperativas estabeleci-
das na Lei; liberdade contratual das partes (com a limitagdo j4 assi-
nalada quanto ao momento em que é exercida); poderes ordenato-
rios do tribunal arbitral, em matéria de processo.

S. O dever de confidencialidade na arbitragem

S&do raras as leis nacionais sobre arbitragem comercial que
dispdem sobre a confidencialidade da (e na) arbitragem(2?), razdo

ties and arbitrators to conduct the arbitration in fair and orderly manner so as to arrive at a
just resolution of a dispute” (0b. cit., p. 564).

(*) Cf. H. HOLTZMANN & J. NEUHAUS (0b. cit., p. 566): “If the parties agree that
certain evidence should be inadmissible, or that a certain kind of document be the exclu-
sive evidence, that agreement should be respected. Similarly if they agree on procedural
rules that contain or incorporate rules of evidence, the arbitral tribunal should abide by that
choice”. Em sentido contréario, pronunciou-se A. RIBEIRO MENDES — ob. cit., p. 64.

(*) Introduzindo a analise a este tema, salientaram J. F. POUDRET e S. BESSON:
“Sometimes praised as one of the principal advantages of arbitration, the question of con-
fidentiality has aroused the interests of authors and given rise to numerous discussions. It
has led to an abundance of case law and caused great debate in connection with two
famous cases in Australia and Sweden. The difficulty of the subject is due to the fact that
there is no uniform conception of confidentiality in arbitration. The notion varies with the
situations and functions which it is supposed to cover and does not even apply equally to
all participants in arbitral proceedings. In addition, the laws governing arbitration conside-
red here do not explicitly deal with confidentiality, and this contributes to the uncertainty
surrounding the subject. Doubts persist even in institutional arbitration. While certain sets
of rules contain provisions concerning one or more aspects of confidentiality in arbitration,
those containing generic principles governing the question are rarer.” (0b. cit., pp. 315-
-316). Além desta obra, vide também sobre esta matéria, em geral, GARY BORN — 0b. cit.
pp- 2249-2287.
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por que, na preparacdo do Projeto de Nova LAV, se hesitou em
incluir um preceito sobre o assunto. Mas, tendo em conta que a lei
espanhola continha uma norma sobre este tema(?), decidiu-se
seguir esse exemplo, mas regulando a matéria de forma mais deta-
lhada.

Importa, para comecar, identificar a justificagdo da pretendida
confidencialidade da arbitragem, uma vez que ela nfo sé restringe
a liberdade de expressao(3?) como parece contrariar o principio
enunciado, por exemplo, no art. 6.° da Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem, segundo o qual os cidadéos tém direito a que
as suas causas sejam decididas ‘equitativa e publicamente’ por um
tribunal independente e imparcial(3!).

Como salienta a literatura da especialidade, a confidenciali-
dade do processo arbitral tem sido tradicionalmente considerada
como uma importante vantagem da arbitragem(??). Entre outros
atributos, a confidencialidade é vista como favorecendo a eficiente
e desapaixonada resolugdo de litigios, evitando o “trial by press
release” ou os esforcos para ganhar, fora da arbitragem, meios de
pressdo sobre a contraparte, a0 mesmo tempo que reduz o risco da
nociva revelacdo aos concorrentes, clientes e publico em geral, de
informag¢do comercialmente sensivel(®®). Ha boas razbes para
admitir que os empresarios, ndo sé no plano interno mas sobretudo
no plano internacional, reconhecem estas vantagens da confiden-
cialidade da arbitragem.

(*) Norma essa que ndo constava da Proposta de Lei submetida pelo Governo as
Cortes, tendo sido inserida durante o debate que ai teve lugar; cf. DAvID CAIRNS — The
Spanish Application of Uncitral Model Law in Intenational Commercial Arbitration, Arbi-
tration International, Vol. 22 (2006), N.° 4, pp. 587-588.

(*" POUDRET & BESSON — 0b. cit. , p. 316.

(Y A justificac@o para confidencialidade da arbitragem que se procura no texto,
diz sobretudo respeito a chamada arbitragem comercial, uma vez que, nas chamadas arbi-
tragens de investimento, em que sdo partes Estados ou outras entidades publicas e em que
se reclama destes o pagamento de vultuosas indemnizac¢Ges (a suportar pela generalidade
dos cidaddos) ou em que estd em causa a defesa do interesse pabico ou interesses coletivos
relevantes, o dever de confidencialidade pode ter de ceder, em grande medida, perante
deveres de transparéncia e publicidade na gestdo dos negécios publicos; neste sentido
ARMINDO RIBEIRO MENDES — 0b. cit., p. 64.

(®*) REDFERN & HUNTER — 0b. cit., pp. 136 € ss.

(*) GarY BORN — 0b. cit., pp. 2250-2251.
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Mas se o legislador quiser dispor sobre esta matéria, tendo em
vista os objetivos supra referidos(®*), ndo bastara que o faga como
ficou no art. 1464 (4) do CPC francés (aplicavel s6 as arbitragens
internas), com a redacdo que lhe foi dada pelo Decreto n.° 2011-48,
de 13 de janeiro de 2011: “Sous réserve des obligations légales et
a moins que les parties n’en disposent autrement, la procédure
arbitrale est soumise au principe de confidentialité”.

Uma disposi¢do como esta deixa na incerteza, entre outros
aspetos, o alcance do principio, tanto ratione materiae — quais 0s
elementos da arbitragem sujeitos a confidencialidade: a existéncia
da arbitragem, as audiéncias, as deliberagGes dos arbitros, a sen-
tenca, os documentos e pegas tocadas na instancia arbitral? —
COmoO ratione personae — quais sao as pessoas sujeitas a uma obri-
gacdo de confidencialidade: as testemunhas fazem parte delas? —,
assim como os limites a fixar-lhe, nomeadamente em nome de
imperativos de ordem publica e das obriga¢des de transparéncia,
de informagdo e de revelagdo impostos por diversas legislagdes
estaduais(39).

Ao regular-se esta matéria por lei, regulamento ou convengio
de arbitragem, ha ainda que ter presente o facto de, no plano dos
factos, o processo arbitral ndo vir a ser sempre tdo confidencial
como se esperava, visto poder existir sempre uma indiscri¢do de
um dos intervenientes, bem como a circunstancia, legalmente pre-
vista, de o recurso as jurisi¢des estaduais, & margem da instincia
arbitral, nomeadamente contra a sentenga proferida ou em oposi-
¢d0 a sua execugdo, dar lugar a decisGes judiciais sujeitas a publi-
cidade(6).

A violagdo do dever de sigilo imposto a varios intervenientes
nas arbitragens(®”) pelo n.° 5 do art 30.° da LAV, é fonte ndo s6 de

(*) Esta matéria é regida pela lei aplicavel a convengfo de arbitragem, que, na
falta de designacio das partes, serd, em principio, a lei do lugar da sede da arbitragem (lex
arbitri); cf. POUDRET & BESSON — ob. cit., p. 317.

() Vide CHRISTOPHE SERAGLINI & JEROME ORTSCHEIDT — 0b. cit., p. 53.

(%) Ob. cit., p. 53.

(®*") Este dever abrange os depoimentos das testemunhas, como salientou
ARMINDO RIBEIRO MENDES (0b. cit., p. 64), mas nfo parece que as testemunhas estejam
sujeitas a ele, dado nfio serem destinatérias da norma do n.® 5 do art 30.° da LAV.
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responsabilidade civil aquiliana (o que constitui um meio mais
expedito de sangdo da violagdo desse dever do que o que decorreria
da sua previsdo na convengdo de arbitragem) mas também de res-
ponsabilidade criminal para alguns desses intervenientes, ex vi dos
arts. 195.°196.°,383.° ¢ 386.%, n.° 1, ¢), do Cddigo Penal.

A disposi¢do comentada prevé algumas situagBes em que este
dever de sigilo cessa. Em primeiro lugar, as partes podem tornar
publicos os atos (e documentos) processuais necessarios a defesa
dos seus direitos. Por outro lado, o dever de confidencialidade
cessa quando existe um dever de comunicacgéo ou revelac¢do de atos
do processo as autoridades competentes, que seja imposto por lei
aos arbitros (ou as partes), nomeadamente, no ambito da repressdo
de atos de corrupcdo ou de branqueamento de capitais(8).

6. A publicaciio de decisdes arbitrais

O n.° 6 do art 30.° esclarece que ndo contraria o dever de con-
fidencialidade estabelecido no nimero anterior, a possibilidade de
publicacdo de sentencas e outras decisdes do tribunal arbitral,
expurgadas de elementos de identificacdo das partes (mas nio
necessariamente dos arbitros), salvo se qualquer destas a isso se
opuser, sem carecer de justificar essa oposi¢ao(?).

Como se 1€ na Nota 98 que acompanhou os Projetos de Nova
LAV publicados em 2009 e 2010, “esta excepgdo (limitada pela
ndo oposi¢do das partes) visa permitir a publicagdo das sentencas
arbitrais, a fim de que possam ser analisadas e comentadas pelos
estudiosos, fomentando-se assim a formagao e consolidac¢io de
uma jurisprudéncia arbitral, tanto quanto possivel coerente”(*9).

A discuss#o sobre a natureza da chamada Jurisprudéncia arbi-
tral regressaremos noutra oportunidade.

(**) Vide A. RIBEIRO MENDES — 0b. cit., p. 64.
(*) A. RiBEIRO MENDES — 0b. cit., p. 64.

(*%) Publicado in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacfio, ano 2010,
p. 193.
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II. Lugar da arbitragem (art. 31.%)
1. Relevéncia da fixacio do lugar da arbitragem

A generalidade dos comentadores salienta a relevancia das
implicagdes da escolha do ‘lugar’ (ou sede) da arbitragem(*!),
sobretudo quando o litigio que dela € objeto esta conexionado com
mais do que uma ordem juridica.

Tendo a LAV adotado (como quase todas as leis nacionais
sobre arbitragem)(*?) um principio de territorialidade no que toca
a delimitacdo do ambito de aplicacdo espacial das suas disposi-
¢Oes(*%), a sua aplicabilidade a quaisquer arbitragens depende de o
respetivo ‘lugar’ ter sido fixado em territério portugués. A deter-
minacdo da lei que define o enquadramento juridico basico de
uma arbitragem (a chamada lex arbitri), feita através da escolha
do respetivo lugar (ou sede), é, pois, o primeiro efeito da selegédo
deste.

Daqui decorre que, ndo tendo as partes designado outra lei
para esse efeito, serd a lei do lugar da arbitragem que, em princi-
pio, rege a validade substantiva(**), a interpretagdo e o dmbito

(*1) ‘Seat of arbitration’, ‘siége de ’arbitrage’, ‘sede del arbitrato’, ‘lugar del arbi-
traje’, ‘Ort des schiedsrichterlichen Verfahrens’.

(**) A excepco ¢ constituida pelo direito francés que adota uma concegdo ‘deslo-
calizada’ da arbitragem internacional, progressivamente desenvolvida pela jurisprudéncia,
a sombra do NCPC de 1981, e confirmada pela reforma operada pelo Decreto n.° 2011-48,
de 13.01.2011, que suscita numerosas criticas na doutrina de outros paises, tanto no plano
tedrico quanto no das solugdes a que conduz na pratica. Para uma defesa entusiastica desta
concegdo, vide, por exemplo, EMMANUEL GAILLARD — Aspects philosophiges du droit de
arbitrage international, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden-Boston, 2008, pp. 83 e ss., €
THOMAS CLAY — “Liberté, Egalité, Efficacité”: La devise du nouveau droit frangais de
I’arbitrage, Journal de Droit International, 2012, pp. 444-532 e 815-856; para uma sua
aprecia¢do muito critica, v, entre muitos outros, ROy GOODE — The role of lex loci arbitri
in international commercial arbitration, Arbitration International, Vol. 17 (2001), N.° 1,
pp. 19-39, ¢ POUDRET & BESSON — 0b. cit. pp. 86-87, 95-99 e 144-147. Mesmo em Franga,
esta concecdo € vista com reservas: v, por exemplo, CHR. SERAGLINI ¢ J. ORTSHEIDT ~—
ob. cit., pp. 471-476, 834-838.

(*) Cf. DARIO MOURA VICENTE — LAV Anotada, cit., p. 114.

(*) Cf,, contudo, o disposto no art. 51.°, n.° 1, inspirado por um propésito de favor
arbitrandum.
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(subjetivo e objetivo) da convengiio de arbitragem(*). E igual-
mente nesta lei que deve buscar-se resposta para tépicos tdo impor-
tantes do regime da arbitragem como as garantias processuais
reconhecidas as partes (standards of procedural fairness), aspetos
bésicos do regime de obtengéo e produgio de prova, admissibili-
dade de providéncias cautelares, eventual intervengio de terceiros
e possibilidade de apensag@o de processos, duracdo da arbitragem,
requisitos formais e de publicacdio das sentencas arbitrais(*6), pos-
sivel completamento e correcdo destas apos a respetiva notifica-
¢do, os direitos e obrigacdes dos arbitros, entre outros. Por outro
lado, ¢ a lei do lugar da arbitragem que regula as rela¢des desta
com os tribunais estaduais, quando estes sejam chamados a prestar
assisténcia a arbitragens a iniciar ou em curso, no que concerne a
nomeacdo ¢ destitui¢do de arbitros; a obtengdo de provas ou ao
decretamento de providéncias cautelares, ou quando, em relagio a
arbitragens pendentes ou concluidas, exercam a supervisdo neces-
sdria para se garantir a sua integridade(*’) que é condic¢io da sua
credibilidade e do seu reconhecimento pela ordem juridica esta-
dual, compreendendo o controlo interlocutdrio (se estiver legal-
mente previsto) da competéncia dos arbitros e, principalmente, a
acdo de anulagdo das sentengas arbitrais(*8).

O segundo efeito fundamental da sele¢do do lugar da arbitra-
gem ¢ a determinag@o dos tribunais estaduais que poderdo ser cha-

(*) Vide POUDRET & BESSON — 0b. cit., pp. 82 € ss. € 254 ¢ ss., ¢ GARY BORN —
ob. cit., pp. 514-516 ¢ 1677.

(*$)  GARY BORN — 0b. cit., pp. 1290-1294; POUDRET & BESSON — 0b. cit., pp. 85
€ ss.

(*) Nas trés vertentes de integridade da composi¢do do tribunal arbitral, de inte-
gridade do processo e de integridade da sentenca.

(*®)  GARY BORN — 0b. cit., pp. 1287-1290. Para uma excelente teorizagio € justi-
ficagdo da primordial fungdo que cabe aos tribunais do Estado do ‘lugar’ de uma arbitra-
gem conexa com diversas ordens juridicas, como supervisores do cumprimento das condi-
¢des de reconhecimento das sentengas nela proferida pela generalidade dos outros Estados,
vide MICHAEL REISMAN & BRIAN RICHARDSON — The Present — Commercial Arbitration as
a Transnational System of Justice: Tribunals and Courts: An Interpretation of the Archi-
tecture of International Commercial Arbitration, in Albert van den Berg (ed.) ¢ Arbitration:
The Next Fifty Years’, ICCA Congress Series, Volume 16, Kluwer Law International,
2012, pp. 17-66.
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mados a exercer as supra referidas fung¢des de assisténcia e de
supervisao(*).

Nas arbitragens internas (i.e., as conexionadas com uma inica
ordem juridica) a escolha do ‘lugar da arbitragem’ tem, natural-
mente, relevancia muito menor, consistindo essencialmente na
designacdo dos tribunais territorialmente competentes (aqueles,
dentro do espago nacional, em cuja circunscri¢do se situa aquele
‘lugar’) para prestar assisténcia ou exercer a supervisdo relativa-
mente a arbitragem.

2. Escolha do lugar da arbitragem

O art. 31.°,n.° 1, reconhece as partes total liberdade de fixacgdo
do lugar da arbitragem e o mesmo faz a generalidade das leis
nacionais sobre esta matéria (incluindo a LAV de 1986, no seu
art. 15.°, n.° 1)(°°). Nao tendo essa fixagdo sido feita pelas partes,
cabera ela aos arbitros, parecendo dever entender-se que a escolha
pelas partes sO pode ser feita até a constitui¢do do tribunal arbitral.
A partir deste momento, esse poder transfere-se para este(’!).

Quando o poder de fixar o lugar da arbitragem couber ao tri-
bunal arbitral, este deve exercé-lo “tendo em conta as circunstan-

(¥) Vide em GARY BORN (0b. cit., p. 1677) outros efeitos secundarias da escolha
da ‘sede’, em arbitragens conexionadas com diversa ordens juridicas.

(®) Essa liberdade s6 conhece restricGes em paises com governantes receosos de
que as decisdes de arbitros internacionais possam vir a ser desfavoraveis aos seus interesses,
0s quais, por isso, fazem inserir nas respetivas legislagdes a imposi¢do de que as conven-
¢Oes de arbitragem respeitantes a litigios emergente de contratos celebrados por entidade
publicas (ou por empresas estatais e paraestatais) estabelecam que o lugar de tais arbitra-
gens se situe no respetivo territorio. O objetivo (ndo confessado) de tais disposi¢des legais é
o de possibilitar que, através da influéncia a exercer sobre os tribunais estaduais, possa o
poder politico ter um controlo maior ou menor sobre o desfecho dessas arbitragens.

(®Y) Neste sentido, A. RIBEIRO MENDES — LAV Anotada, cit., p. 65. Se assim ndo
se entendesse, teria de reconhecer-se aos arbitros o direito de renunciarem (com justa
causa) ao encargo que tivessem aceite, para uma arbitragem ainda sem lugar determinado
€ em que, por isso, tivessem a expetativa de lhes caber tal fixagdo. O mesmo aconteceria se
se entendesse que as partes poderiam alterar, por sua decisdo, o lugar da arbitragem ante-
riormente fixado; vide, neste sentido, GARY BORN — ob. cit., pp. 1695-1696.
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cias do caso, incluindo a conveniéncia das partes”. Esta formula-
¢do coincide com a que consta do art. 20.°-1 da Lei Modelo da
UNCITRAL.

Segundo referem H. Holtzmann e J. Neuhaus(?), a primeira
parte daquela expressdo (sem o segmento “incluindo a conveniéncia
das partes) proveio da Regulamento de Arbitragem da UNCITRAL
de 1976 que, segundo os seus mais autorizados comentadores (por
exemplo, Pieter Sanders)(*), “nfo se referia apenas a consideragdes
préaticas relacionadas com o processo arbitral, tais como as menores
deslocacdes possiveis das partes, testemunhas e arbitros, mas tam-
bém as consequéncia juridicas da escolha e, mais particularmente, ao
reconhecimento e execucdo da sentenca”. Por isso, quando Comis-
sdo da UNCITRAL aprovou o aditamento do segundo segmento, fé-
lo com o entendimento de que a expressdo “conveniéncia das partes”
ndo deveria ser interpretada como limitando as consideragdes a que
o tribunal arbitral atenderia & “redu¢@o das desloca¢des das par-
tes”(*). Segundo a Comissdo, tal expressdo deveria, pelo contrario,
ser entendida como abrangendo “a adequagio da lei processual apli-
cavel, a disponibilidade do processo para o reconhecimento e execu-
¢80 de sentengas arbitrais ao abrigo da Convengdo de Nova Iorque
de 1958 e de outros tratados multilaterais e bilaterais” e, talvez, “o
facto de o Estado em questdo ter adotado a Lei Modelo”(%).

Tendo esta disposi¢do da LAV reproduzido, sem alteragdes,
aquele artigo da Lei Modelo, parece, em atengdo ao principio
enunciado no art. 2.°-A desta(56), dever ser interpretada de acordo

com o entendimento que aquele foi dada nos trabalhos preparaté-
rios da Lei Modelo.

°® Ob. cit., pp. 594-595.

(**) Cf. PIETER SANDERS — Commentary on UNCITRAL Arbitration Rules, Year-
book Commercial Arbitration 2, Kluwer, 1977, pp. 172,194,

(**) Até porque a inconveniéncia geografica ou politica de um determinado ‘lugar
da arbitragem’ pode ser mitigada através das amplas faculdades dadas ao tribunal arbitral
pelo n.° 2 deste artigo, de se reunir e realizar diligéncias noutros locais que entenda apro-
priados (H. HOLTZMANN & J. NEUHAUS — 0b. cit. p. 595.

(*3) Ob. cit., p. 594.

()  “In the interpretation of this Law, regard is to be had to its international ori-

gin and to the need to promote uniformity in it application and the observance of good
faith”.
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Os regulamentos de arbitragem institucionalizada contém
usualmente normas que conferem a respetiva institui¢do adminis-
trante o poder de escolha do lugar da arbitragem, quando as partes
a nio hajam feito. A atribuicdo desse poder & institui¢do resulta
indiretamente da remissdo para o respetivo regulamento, porven-
tura constante na convencdo da arbitragem, conforme dispde o
art. 6.° da LAV(®7). Gary Born salienta que existem substanciais
vantagens na delegacdo (pelas partes) deste poder na institui¢do
administrante da arbitragem, dada a experiéncia bem como a pro-
fundidade e latitude da informac&o (claramente superior a dos tri-
bunais estaduais e até maior do que a dos tribunais arbitrais) que as
institui¢des internacionais mais usadas tém para fazer uma escolha
adequada para esse efeito(®8).

3. Faculdade de realizacdo de atos e diligéncias noutros
locais

Por forca do n.° 2 deste artigo, a ndo ser que exista convengio
das partes em contrario, o tribunal arbitral tem a faculdade de se
reunir em local diferente do sede da arbitragem quer por conve-
niéncia dos seus membros, das partes ou dos seus advogados (por
ser mais facil ou menos dispendioso fazé-lo ali) quer por uma dili-
géncia probatdria poder realizar-se ai mais eficientemente.

Esta disposi¢do da LAV provém do art. 20.°-2 da Lei Modelo
que, por seu turno, teve origem (alargando o seu ambito) no
art. 16.°-2 ¢ 3 do Regulamento de Arbitragem da UNCITRAL de
1976(%). O art. 30.°, n.° 2, da LAV vai, contudo, mais longe do que
a sua fonte na Lei Modelo, visto que autoriza a realizacdo de

(*’) O que tornou dispensavel a inclusdo na Nova LAV de uma disposigio seme-
lhante & do n.° 2 do art. 15.° da LAV da 1986.

(8 Ob. cit, p. 1698.

(*) Quase todos os regulamentos de arbitragem institucionalizada contém disposi-
¢Oes atributivas de idénticas faculdades aos arbitros; v, por ex, o art. 18.° do regulamento
da CCI, o art. 13.° do regulamento da AAA/ICDR e o art. 16.° do regulamento das Cima-
ras de Comércio Suigas.
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‘audiéncias’ fora da sede de arbitragem e também permite que os
arbitros ‘tomem delibera¢des’ noutros locais. Da conjugacio deste
namero com o art. 42.°, n.° 4, resulta que a propria elaboragio e
assinatura da sentenga pode ser feita fora do local escolhido como
‘sede da arbitragem’, sem prejuizo de, por forga desta disposicao,
aquela se considerar como ai proferida, o que acentua a natureza de
fic¢do juridica(®®) que o conceito de ‘lugar da arbitragem’ em
grande medida tem.

III. Lingua do processo (art. 32.°)
1. Escolha da lingua do processo

A determinac@o da lingua a usar no processo arbitral é questdo
que s6 se coloca nas arbitragens internacionais em que as partes, 0s
seus mandatarios e/ou os arbitros tenham diferentes linguas nativas.
Nestas, a questdo adquire consideravel importincia pelos efeitos
que tem no custo e no eficiente e equitativo desenrolar da arbitra-
gem, razao por que a Comissdo que preparou a Lei Modelo conside-
rou conveniente explicitar no seu art. 22.°-1 que que essa matéria é
controlada pelas estipulagdes das partes e pelas decisdes do tribunal
arbitral e ndo, por exemplo, por alguma lei do lugar da arbitragem
que imponha o uso da respetiva lingua oficial(®').

Tal como acima se opinou relativamente a fixa¢do do lugar da
arbitragem, parece que a escolha pelas partes da lingua a usar no pro-
cesso arbitral s6 pode ser feita até a constituigdo do tribunal arbitral;
por razdes analogas as acima apontadas, a partir deste momento, é
razoavel concluir que esse poder se transfere para este(%2).

(®) Como os efeitos que foram referidos no primeiro paragrafo do comentario a
este artigo, a que acrescem os atinentes a aplica¢do da Convengdo de Nova Iorque de 1958,
sobre o reconhecimento e execugdo de sentengas estrangeiras (v. o seu artigo 1, 1).

(*") H. HoLtzMANN & J. NEUHAUS — 0b. cit., p. 628.

(52) Vide, em sentido ligeiramente diferente, H. HOLTZMANN & J. NEUHAUS —
ob. cit., p. 629.
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Quer as partes, por acordo, quer o tribunal arbitral podem
determinar que no processo sejam usadas varias linguas bem
como permitir o uso, a par da lingua escolhida a titulo principal
(em que sera, em regra, redigida a sentencga), de outra ou outras
linguas de trabalho, nos documentos a apresentar ou na prova oral
a produzir(®).

Foi debatido no seio da Comissédo que preparou a Lei Modelo
se, para assegurar que o processo seja conduzido de forma equita-
tiva, deveria sujeitar-se a algumas diretrizes o poder discricionario
conferido ao tribunal arbitral (na falta de estipulagdo das partes)
para determinar a lingua ou linguas da arbitragem. Prevaleceu,
contudo, a opinido de que, uma vez que o tribunal é obrigado, aqui
como nos demais aspetos do processo arbitral, a respeitar os princi-
pios do igual tratamento das partes e da razoavel oportunidade a
proporcionar a estas de fazerem valer os seus direitos — como
estabelecem o artigo 18.° da Lei Modelo e o art. 30.°, n.° 1, da LAV
—, era desnecessario incluir tais diretrizes neste artigo(®4).

E de notar que o n.° 1 do artigo 32.° da LAV n3o contém um
segmento normativo constante do art. 22.° (1) da Lei Modelo, e que
dai passou para varias leis nacionais nela baseadas, como as Leis
Alema e Espanhola(%). Nesse segmento, explicitava-se que, salvo
indicagdo em contrario, o acordo das partes ou decisdo dos arbitros
quanto a lingua ou linguas a usar no processo se aplicaria a qual-
quer exposicdo escrita das partes, a qualquer audiéncia e a qual-
quer sentenca, decisdo ou comunicacdo do tribunal arbitral. Tra-
tou-se de uma omissdo de caso pensado, aquando da elaboragdo
dos Projetos que deram origem a LAYV, por se ter considerado dis-
pensavel e até inconveniente a inclusdo de tal mengdo neste artigo,
por retirar flexibilidade & condugdo do processo arbitral, sem pro-

(%*) Sobre os problemas e dificuldades originadas pelo uso de varias linguas no
processo arbitral, vide NicoLas C. ULMER — Language, Truth and Arbitral Accuracy,
Journal of International Arbitration, Vol. 28, N.° 4, August 2011, pp. 296-311.

(%) Vide H. HOLTZMANN & J. NEUHAUS — 0b. cit., pp. 629-630.

(%5) Nareforma de 2011 da Lei Espanhola, esta matéria foi mais extensa e porme-
norizadamente regulada, sem se ver bem o que € que tal acréscimo de regulamentagéo ofe-
rece que ndo pudesse ser obtido pela projecfio neste dominio dos principios consagrados
no art. 18.° da Lei Modelo ou no art. 24.° daquela Lei.



692 ANTONIO SAMPAIO CARAMELO

porcionar nenhuma vantagem, uma vez que o ali estabelecido

dependia de as partes ou o tribunal ndo terem determinado de outro
modo(%).

2. Traducio da prova documental

O n.° 2 do art. 32.° visa esclarecer que, apesar de se ter esco-
lhido uma lingua ou mais linguas como ‘lingua(s) do processo’, os
documentos redigidos noutra lingua s6 terdo de ser acompanhados
de traducdo naquela(s), se o tribunal o determinar, o que faz todo o
sentido, numa 6tica de simplificagdo e de reducio de custos, aten-
dendo a que ambas as partes e os arbitros podem ser capazes de
compreender tais documentos na lingua em que foram escritos(¢7).

IV. Inicio do processo; peticio e contestacao (art. 33.°)
1. Inicio do processo arbitral
Como referiram Jean-Frangois Poudret ¢ Sébastien Besson(8),

¢ importante determinar o inicio de um processo arbitral, por varias
razoes.

(%) Concordando com a omissfio no art. 32.°, n.° 1, da LAV deste segmento do
art. 22.° (1) da Lei Modelo, v. ARMINDO RIBEIRO MENDES — LAV Anotada, cit., p. 66.

(*) Como conclusio do comentario a este artigo da LAV, é pertinente transcrever
a observagio feita a a este proposito, por um comentador da Lei Modelo: “The issue of
language in arbitration — or in any judicial proceedings for that maiter — is a highly sen-
sitive one, as it touches two important topics: on the one hand, the language influences the
way in which a party presents its case and, on the other hand, translation and interpreta-
tion constitute vital cost factors. Finding a balance is tricky because, in the former case,
there is a risk of one party not being able to present its case and, in the latter case, a subs-
tantial amount of time and money is ‘wasted’ to satisfy the law” (PETER BINDER — 0b. cit.,
p- 303).

(%%) Ob. cit., pp. 486-487.
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Primeiro, isso permite verificar que as partes cumpriram
quaisquer limites temporais (termos a quo ou termos ad quem)
que porventura existam relativamente ao comego do processo
arbitral.

Em segundo lugar, determina o momento a partir do qual o liti-
gio estd ‘pendente’ perante os arbitros, na perspetiva da possivel sus-
pensdo doutro processo — judicial ou arbitral — subsequentemente
niciado pelas mesmas partes, a respeito da mesma matéria(®®).

Além disso, o inicio do processo arbitral tem relevancia no
que concerne a instauracdo, perante os tribunais estaduais, de pro-
cedimentos cautelares que sejam dependéncia daquele (art 364.°,
n.° 3, do CPC).

Por fim, o inicio do processo arbitral tem o efeito de interrom-
per a prescri¢ao do direito nele invocado, quando a lei reguladora
desta matéria — em principio, a lei aplicdvel ao fundo da causa(”)
— lhe atribuir tal efeito (vide o art. 323.°, n.° 1, do CC portugués e
o art. 2942.° do CC italiano)("").

A principal razao por que o Grupo de Trabalho e a Comissao
da UNCITRAL que elaboraram o projeto que originou a Lei
Modelo, consideraram necessario incluir a disposi¢do do art. 21.°
(fonte do n.° 1 do art. 33.° da LAV) foi precisamente a questdo (ndo
regulada na Lei Modelo) da determinacdo do momento em que o

(*) O que, convém recordar, releva, nomeadamente, para efeito de aplicaco da
“competéncia da competéncia dos arbitros’ com o alcance com que este principio foi con-
sagrado nos arts. 5.° ¢ 18.° da LAV. Das solugdes consagradas nestes artigos resulta que,
numa agao arbitral, ndo tem aplicac@o a excepgao de litispendéncia fundada em proposi-
tura, em momento anterior, de outra acio entre as mesmas partes ¢ com 0 mesmo objeto,
num outro tribunal (art. 582.° do CPC), seja ele estadual ou arbitral. Como efeito, se isso
acontecer, o tribunal arbitral perante o qual essa circunstincia seja invocada, ndo tem de
suspender a instincia perante si instaurada. Tem apenas de verificar se tem competéncia
(face & convenciio de arbitragem subjacente) para conhecer do litigio que Ihe foi subme-
tido; caso conclua que a tem, deve deixar seguir essa arbitragem.

("% Nio ¢, em regra, assim, nas arbitragens sediadas em sistemas juridicos de
common law, mesmo que a lei aplicavel ao fundo causa seja outra; vide, por exemplo, as
normas enunciadas na Section 14 do Arbitration Act inglés e o comentario sobre elas de
POUDRET & BESSON — 0b. cit., p. 488.

(™ Idéntico tem sido o entendimento dos tribunais franceses, belgas e suecos; nos
direitos suico e alem3o, a solugdes sdo algo diferentes; sobre esta matéria, vide POUDRET &
BESSON — 0b. cit., pp. 486-492.
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limite temporal(7?) legalmente estabelecido para se propor uma
acao, se considera com interrompido pelo comego do processo
arbitral. Dado que muitos sistemas juridicos aceitam que tal limite
temporal ou periodo se interrompe com o comego do processo
arbitral, considerou-se necessario que a Lei Modelo contivesse
uma defini¢do do ‘comego do processo’, deixando para a lei apli-
cavel a questdo do seu efeito na contagem daquele periodo(”?).

Seguindo a matriz da Lei Modelo e o exemplo de muitas leis
nacionais sobre arbitragem voluntaria(’#), o n.° 1 do art. 33.° quali-
fica como ‘inicio do processo arbitral relativo a um determinado
litigio’ 0o momento em que o pedido (do demandante) de submissdo
desse litigio a arbitragem ¢ recebido pelo demandado(”).

Este pedido (habitualmente designado, no dmbito da arbitra-
gem internacional, por request for arbitration ou notice of arbitra-
tion)(’®) ndo € ainda a ‘peti¢do’, mencionada no n.° 2 deste artigo,
que ¢ apresentada ja perante o tribunal arbitral constituido, no
prazo e forma que por este tiverem sido fixados. Da utilizag¢do no
n.° 1 da expressdo ‘pedido de submissdo de determinado litigio’,

(") O texto inglés dos trabalhos preparatorios refere-se ao ‘limitations period’
(figura também designada por ‘statute of limitations’) que, nos sistemas de common law,
abrange tanto a prescri¢do como a caducidade do nosso direito.

() Vide H. HOLTZMANN & J. NEUHAUS — 0b. cit., pp. 610-612. O referido Grupo
de Trabalho e a Comissdo da UNCITRAL chegaram mesmo a ter a ambigfio de uniformi-
zar, na Lei Modelo, o regime da interrup¢éo do ‘limitations period’ decorrente do comego
do processo arbitral, mas acabaram por abandonar tal ideia, ndo s6 por essa interrupgo
nfo ser aceite em todas as ordens juridicas, por se entender ser essa era uma matéria (de
direito substantivo, em alguns sistemas juridicos) que se situava fora do &mbito de um lei
sobre o processo arbitral, mas também porque se percebeu que haveria perigo de se cria-
rem conflitos ou incongruéncias com os frequentemente complexos principios dos regimes
nacionais sobre a prescrigdo. Apesar de ter desistido desse ambicioso prop6sito, aquela
Comissdo da UNCITRAL néo deixou de reconhecer que a interrupgido do ‘limitations
period’ era um problema importante na arbitragem internacional e que uma uniformizacgo
nesta matéria era desejavel (que foi obtida, de algum modo, mas com dmbito limitado,
através do art. 14.° da Convengdo da UNCITRAL sobre e prescrigdo na venda internacio-
nal de mercadorias de 1974/1980); cf. os autores e obra citada, pp. 610-612.

(™) Cf. POUDRET & BESSON — 0b. cit., pp. 487-488.

(%) Idéntica solugdo ¢ adotada pelo regulamento de arbitragem da UNCITRAL.

(") Vide o art. 4.° do Regulamento da CCI e o art. 3.° do Regulamento da UNCI-
TRAL, sendo o contetido desta peca inicial mais compreensivo no primeiro do que no
segundo; cf. GARY BORN — 0b cit., pp. 1795-1798.
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tal como da expressdo ‘request for a particular dispute to be refer-
red to arbitration’ constante do art. 21.° da Lei Modelo(”?), infere-
-se que esta peca deve identificar o litigio em causa, especificando-
-0 minimamente(’?).

Embora a LAV ndo o preveja, aquele pedido de demandando
segue-se normalmente uma breve ‘resposta’ do demandado, em que
este fara um breve comentario ao pedido do demandante (se se justi-
ficar) e indicara eventual(is) contrapedido(s) que pretenda deduzir e
que devem ser desenvolvido(s) na contestagio adiante referida(”).

O n.° 1 deste artigo deve ser conjugado com o disposto no
n.° 3 do art. 11.°, dai se inferindo que o demandante ¢ o demandado
devem designar os arbitros que lhes cabe indicar, respetivamente,
no ‘pedido de submissdo do litigio a arbitragem’ do primeiro e na
‘resposta’ do segundo aquele pedido. Faz isto todo o sentido, por-
que as designacdes de arbitros efetuadas pelas partes bem como os
pedidos a dirigir, subsequentemente, ao tribunal estadual ou ao
‘terceiro nomeante’, ao abrigo dos n.s 4 ¢ 5 do art. 10.°, para desig-
nacdo dos arbitros em falta, devem ter por base a identificacio
(pelas partes) do litigio a que se destinam as nomeagdes requeri-
das, que consta daquelas pegas preliminares(3°).

Caso o estipulado pelas partes na convengdo de arbitragem ou
o regulamento de arbitragem para que hajam remetido regulem o
conteudo e o modo de apresentacdo das referidas pegas iniciais da
arbitragem diferentemente do acima exposto(3!), devera atender-se

(") H. HOLTZMANN & J. NEUHAUS — 0b. cit., p. 612.

(") Pode seguir-se para este efeito, com as necessarias adaptagdes, o disposto no
art. 4.° do Regulamento da CCI ou no art. 3.° do Regulamento da UNCITRAL.

() Embora a grande maioria das leis nacionais sobre arbitragem nfio mencione
esta ‘resposta’ preliminar do demandado, ela encontra-se prevista (com a denominagio de
‘answer to the request for arbitration’ ou ‘answer response to the notice of arbitration’) na
maioria dos regulamentos usados em arbitragens internacionais: cf., por exemplo, o art. 5.°
do regulamento da CCI, o art. 2.° do regulamento do LCIA, o art. 4.° do regulamento da
UNCITRAL, o art. 37.° do regulamento da CAmaras de Comércio Suigas e o art. 4.° do
regulamento do SIAC (Singapura).

(®%) Era isso que dispunha o art 11.°, da LAV de 1986, e é também o que se deter-
mina nos regulamentos de arbitragem internacional referidos na nota anterior.

(") Como ¢ o caso dos arts. 17.° e 18.° do regulamento do Centro de Arbitragem
CCIP/ACL, na sua versdo de 2008 (e no arts. 12.° ¢ 13.° da sua versio de 1994).
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ao que as partes tiverem convencionado. Com efeito, o n.° 1 do
art. 33.°, tal como o artigo 21 da Lei Modelo, s6 se aplica “se ndo
existir convencdo em contrario”.

2. Peticdo e contestacio

O disposto na 1.* parte do n.° 2 do art. 33.° segue, de perto, o
art. 23.° (1) da Lei Modelo, sendo aplicavel, na sua interpretagéo, o
entendimento que prevaleceu na elaborac@o deste, segundo o qual
deve o demandante, na sua peticdo(??), enunciar o seu pedido ¢ os
factos em que este se apoia, ¢ o demandado, na sua contestagio,
tomar posi¢do quanto aqueles(®), visto que a contraparte deve ser
comunicada atempadamente a totalidade das pretensdes e seus fun-
damentos, a que deve responder(®4), e aos arbitros transmitidos os
elementos definidores do litigio a eles submetido, que deverdo
decidir(®>). Permite-se, contudo, que as partes convencionem (dire-
tamente ou por remissdo para um regulamento de arbitragem) de
forma detalhada e mesmo diferente do que acaba de se expor, sobre
o conteudo que tais pecas(36) devem ter.

Tal como o artigo 23.° (1) da Lei Modelo, a 2.? parte don.° 1
do art. 33.° faculta as partes fazerem acompanhar as suas pegas
escritas (no nosso pais vulgarmente denominadas “articulados’,
embora ndo tenham de ter esse formato), de documentos que jul-
guem pertinentes € mencionar, nas ditas pegas, outros meios de
prova a apresentar posteriormente. Embora reputados comentado-
res salientem ser boa regra que todos os documentos sejam juntos

(®?) Com as seguintes designagdes ou equivalentes: statement of claim (prayers
Jor relief); clefs de demande / conclusions en demande; demanda, Klage/Rechtbegehren.

(#) Com as seguintes (ou equivalentes) designacdes: Statement of defence; clefs
de defense / conclusions en defence; contestacion; Klagebeantwortung.

(®") De modo a evitar-se o chamado ‘trial by ambush’ (GARY BORN — o0b. cit.,
pp. 1824-1825).

(®) H. HoLtzmANN & J. NEUHAUS — 0b. cit., p. 647.

() On.°1 do art. 33.° impde que estas tomadas de posicéo das partes sejam apre-
sentadas em ‘pegas escritas’, desviando-se, neste ponto, do art. 23.° da Lei Modelo, que
ndo contém tal exigéneia.
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com as sobreditas pecas escritas(?”), a verdade é que tal obrigagio
ndo estd consignada na LAV (nem, de resto, nas demais leis sobre
arbitragem voluntdaria), sendo raros os regulamentos de arbitra-
gem que a estabelecem(?®). Na falta de norma legal ou regulamen-
tar que a estabeleca, essa obrigacdo sé podera resultar de uma
‘ordem procedimental’ do tribunal arbitral, emitida ao abrigo do
art. 30.°, n.° 3.

Se as partes ndo tiverem convencionado diferentemente (dire-
tamente ou mediante remissao para um regulamento arbitragem), a
peticdo e a contestagdo acima referidas serdo apresentadas ja ap0s
a constituicdo do tribunal arbitral, nos prazos e com o formato e
conteudo por este determinados, como resulta da 1.2 parte do n.° 2
do art. 33.°. Muito provavelmente, essa determinagéo sera feita
durante ou apds a conferéncia referida no paragrafo seguinte.

Cabe também ao tribunal arbitral decidir, ap6s consultar as
partes, se, além das duas pecas escritas supra referidas, estas pode-
rdo apresentar duas outras (além da eventual resposta a reconven-
¢do mencionada adiante)(®9).

3. Conferéncia sobre a condug¢iio do processo

Como salientam os mais reputados especialistas da arbitra-
gem internacional, ¢ da maior importancia que o processo arbitral
seja gerido e programado, desde o inicio, pelo tribunal arbitral,
apOs consultar as partes, ndo s6 por razdes de eficiéncia, a fim de
que as partes (e os arbitros) saibam quando € que terdo de preparar

(®) Por exemplo, GARY BORN — o0b. cit., p. 1827, ¢ ARMINDO RIBEIRO MENDES —-
LAY Anotada, cit., p. 67.

(®®) Cf. os regulamentos da UNCITRAL (arts. 20.°-4 ¢ 21.°-4) das Clmaras de
Comércio Suigas (art. 18.°-3)

(®) Como observou GARY BORN (0b. cit., p. 1824), estas pegas deverdo ser sequen-
cialmente apresentadas; de outro modo, ao demandado n3o seria dada adequada oportuni-
dade de apresentar a sua defesa; este argumento n#o vale, porém, para as alegages escritas
finais apresentadas apos a audiéncia de produgdo da prova (post-hearing pleading/submis-
sions), porque, nessa altura, as partes ja conhecem as posi¢Ses uma da outra, sendo que a
apresentacdo simultdnea destas alegagdes escritas permite poupar tempo.
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¢ aparentar os diferentes elementos da defesa das suas posigdes,
mas também para assegurar que aquelas sejam tratadas igual e
equitativamente, segundo um cronograma processual fixado ante-
cipadamente(*?).

A conveniéncia de se submeter a condugio da arbitragem a
um eficiente ‘case management’ foi particularmente sensivel a
Comissdo de Arbitragem da CCI(®!), que, em 2007, promoveu a
constituicdo de um Grupo de Trabalho para estudar e propor medi-
das para esse efeito, o qual veio a apresentar um relatério com o
titulo Techniques for Controlling Time and Costs in Arbitration,
em que se propunha, entre outras coisas, a realizacfo, nas arbitra-
gens administradas por esta institui¢do, de uma ‘early case mana-
gement conference’ (?).

A maioria das propostas apresentadas por aquele Grupo de
Trabalho veio a ter consagracdo no novo regulamento da CCI, que
entrou em vigor em 1 de janeiro de 2012 e cujo art. 24.° prevé a
realizagdo da ‘conferéncia sobre a condugdo do procedimento’ (na

(®®) Sobre este tema, salientou GARY BORN (0b. cit., p. 1810): “In arbitration, even
more than in litigation, the proceedings must be planned, scheduled and managed: this is
particularly important because, in contrast to national court proceedings, there is no stan-
dard set of applicable procedural rules and because parties agree to international arbitra-
tion in part to obtain an efficient, sensible procedure that is tailor-made for their particu-
lar dispute (...) The procedural planning of an arbitration requires that the arbitral
tribunal ascertain at a very early stage of the arbitration (typically the initial procedural
meeting) what the dispute really concerns, what the legal and factual issues are, how the
parties contemplate the arbitral proceedings and timetable unfolding, and similar matters.
Based on this, the parties and arbitrators are able to develop a procedural timetable for
the arbitration, ideally with the parties agreeing to many of the procedural steps. The
resulting timetable will then be incorporated in an initial procedural order (discussed
below). This has the benefit of clearly and hopefully efficiently organizing the arbitral pro-
cedure — both in terms of timetable and legal basis — at the outset”.

(°") Esta iniciativa teve antecedentes em agdes de outras organizagdes ligadas a
arbitragem internacional, nomeadamente, a UNCITRAL, através da publicagdo, em 1996,
das suas Notes on Organizing Arbitral Proceedings; sobre este documento, vide GARY
BORN — 0b. cit., pp. 1811-1812.

(*) Relativamente a qual se recomendava nesse relatorio: “Consider holding a
case-management conference (sometimes called ‘procedural conference’) as soon as the
parties have set out their respective cases in sufficient detail for e the arbitral tribunal and

the parties to identify the issues in the case and the procedural steps that will be necessary
to resolve the case”.
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versdo inglesa, ‘case management conference’), durante ou ap6s a
qual seré estabelecido o ‘cronograma do procedimento’. No Apén-
dice IV a este regulamento enumeram-se as case management
techniques que o tribunal arbitral podera, apds consultar as partes,
adaptar nessa conferéncia.

Apesar de ndo prevista noutros regulamentos de arbitragem,
esta ‘conferéncia sobre a conducdo do processo’ pode e deve ser
adotada na generalidade das arbitragens, intencionais ou internas.

E durante ou ap6ds esta conferéncia que o tribunal arbitral
pode decidir ‘bifurcar’ o processo, segmentando o seu objeto para
o submeter a decisdes separadas, em ordem a obter uma mais efi-
ciente resoluco do litigio(*3).

4. Definicao das questdes principais do litigio

Além de estabelecer um cronograma razoavel para arbitra-
gem, o tribunal arbitral, em concertagdo com as partes, deve deter-
minar os pontos nucleares controvertidos, de facto e de direito
(fazendo o que na literatura anglo-saxénica se designa por ‘issue
definition’) e definir uma maneira eficiente e racional de eles
serem apresentados e decididos(®*).

() Sobre a ‘bifurcagiio’ do processo arbitral, vide ANTONIO SAMPAIO CARAMELO
— Decisdes Interlocutorias ie Parciais no Processo Arbitral. Seu Objecto ¢ Regime,
Temas de Direito da Arbitragem, cit., pp. 190-200, e a doutrina ai citada; v. ainda GARY
BORN — 0b. cit., pp. 1816-1817, e Lucy GREENWOOD — Does Bifurcation Really Promote
Efficiency?, Journal of International Arbitration,Vol. 29, N.° 2, 2011, pp. 105-111.

(**) Sobre este tema, observou GARY BORN: “It is typically the responsibility of
each party to determine what facts it must prove, and how it ought best to go about doing
so. This requires making legal judgments, as well as practical assessments of how much
time and money it is worth investing in particular issues, types of proof and the like. This
process requires delicate judgment, and sometimes an element of good fortune, by counsel.
(...) The process of identifying elements and types of proof in advance entails the tribunal
assimilating the issues and facts in a case, and making tentative assessments regarding
aspects of the case, at early points in the process. It is important that, when this occurs, the
parties’rights to present their case are not infringed, by tribunals that assume they unders-
tand the parties’ respective cases better than counsel. Although the objectivity, discipline
and management a tribunal can provide are useful, it is important that the arbitrators not
inhibit the parties in educating the tribunal about matters as to which they have compara-
tive advantages and incentives to master”.
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Nas arbitragens regidas pelo regulamento da CCI, aquilo que
acima designamos por ‘case management’ € ‘issue definition’ é
formalizado através dum documento denominado ‘Terms of refe-
rence’ (na versao francesa, ‘Acte de mission’ e, na portuguesa, ‘Ata
de missdo’)(*®), previsto e regulado no art. 23.° do atual regula-
mento dessa institui¢do, que, segundo o seu art. 24.°-2, deve ser
acompanhado da aprovacdo do cronograma do processo, ambos
estabelecidos durante ou apds a ‘conferéncia sobre a condugio do
processo’ acima referida.

Embora em quase nenhum outro regulamento de arbitragem(*)
se preveja uma figura idéntica aos Terms of reference do regula-
mento da CCl, verifica-se frequentemente que, em arbitragens a eles
ndo sujeitas, os arbitros, com o acordo da partes, aprovam um docu-
mento com func¢do semelhante ao daquele, por reconhecerem a sua
utilidade para a eficiente disciplina da condugéo o processo.

S. Alteracao dos pedidos

Tanto nas arbitragens internas quanto nas internacionais, as
partes querem frequentemente alterar ou ampliar os seus pedidos
ou defesas. No entanto, quando tais alteragdes causem perturbagido
ao eficiente andamento do processo, o tribunal pode e deve proibi-
-las ou restringi-las.

Tendo o n.° 3 do art. 33.° da LAV seguido, de perto, o art. 23.°
(2) da Lei Modelo, aquele traduz, tal como este, uma postura libe-
ral relativamente a tais alteragGes feitas no decurso do processo(*?).

(*®) Sobre este instituto e a razéo por que foi incluido no regulamento da CCI, pra-
ticamente desde o inicio, vide POUDRET & BESSON — 0b. cit., pp. 497-498, ¢ GARY BORN
— ob. cit., pp. 1817-1818.

(*%) Constitui excepgiio o regulamento do CEPANI belga que prevé a adogio de
um ‘acte de mission’ com natureza e fungdo idénticas as da figura homdloga do regula-
mento da CCL

(*) O que, segundo GARY BORN, é conforme a informalidade e flexibilidade que
sdo vantagens da arbitragem, com cuja escolha as partes pretendem, em regra, afastar as
formalidades processuais e os rigidos limites temporais do direito processual vigente nos
tribunais estaduais; mas o autor adverte que tal ndo significa que o tribunal arbitral deva
tolerar o comportamento irresponsavel ou de ma-fé de uma parte (ob. cit., pp. 1820-1821).
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A permissao contida nesta disposi¢@o legal abrange néo so6 a altera-
¢d0 ou o completamento das alegacdes de facto em que o pedido
ou a defesa se baseiam, mas também a do préprio pedido e, por-
tanto, do proprio objeto do litigio(*?), a menos que as partes tenham
convencionado diferentemente ou o tribunal arbitral considere ina-
propriado admiti-las, em razdo de atraso com que sdo formuladas,
sem que para ele haja justificacdo bastante.

No regulamento de arbitragem da UNCITRAL (versao de
1976), determinava-se que o tribunal arbitral tivesse em conta ndo
sO 0 atraso com que a alteracdes eram feitas mas também “o pre-
juizo para a outra parte(®®) e outras circunstancias”. Como obser-
varam H. Holtzmann e J. Neuhaus, a eliminagdo desta expressao
na redacdo final do art. 23.° (2) da Lei Modelo, traduziu mais uma
mudanga de énfase do que a desconsideragdo dos outros fatores
que figuravam naquele regulamento. Com efeito, resulta da dis-
cussdo havida nos trabalhos preparatorios da lei Modelo que qual-
quer mal resultante dessas alteragdes tardias decorre do atraso com
que sdo feitas, pelo que o prejuizo porventura causado a outra
parte continua a dever ser tido em conta pelo tribunal(1%), ao apre-
ciar se o “atraso com que as alteracdes sdo formuladas” é funda-
mento da sua ndo admissdo. A isso acresce que os principios enun-
ciados no artigo 18 da Lei Modelo (e no art. 30.°, n.° 1 da LAV) —
nomeadamente, o principio do igual tratamento das partes e o do
contraditorio — também aqui sdo de observar(1°!). Estas conside-

racOes valem inteiramente para a interpretagdo do art. 33.°, n.° 2
da LAV.

(®® Vide K. Sacus & T. LORCHER — ob. cit., p. 313.

(**) Entendido este como ‘prejuizo processual’, nomeadamente “a perturbagio do
normal andamento do processo ou o indevido atraso da resolugfo final do litigio tal como
fora definido inicialmente”; cf. H. HOLTZMANN & J. NEUHAUS — 0b. cit., p. 648.

(') Como salienta GARY BORN, o tribunal arbitral goza, neste dominio, de consi-
deravel margem de discricionariedade, s6 podendo a sua decisdo vir a ser anulada, com
esse fundamento, no caso de a uma parte for negado a oportunidade de ser ouvida (ob. cit.,
p. 1820). Alguns autores recomendam, por isso, que o tribunal arbitral emita, no inicio do
processo, regras sobre a possivel rejeicdo de alteragdes aos pedidos, devido a sua apresen-
tacdo tardia; cf. FOUCHARD, GAILLARD, GOLDMAN — 0b. cit., p. 659, e K. SAcHS & T. LOR-
CHER — 0b. cit., p. 317.

(o0 Ibidem, pp. 648-649.



702 ANTONIO SAMPAIO CARAMELO

A expressdo final do n.° 3 do art 33.° (‘sem que para este haja
justificacdo suficiente’) ndo teve origem na Lei Modelo, mas sim
no § 1046 (2) da Lei Alema. Os comentadores desta justificam a
inclusdo desta ressalva, invocando a possibilidade de o atraso ser
originado por circunstancias imprevistas, fora do controlo da parte
interessada, por exemplo, porque o demandante tomou conheci-
mento de factos que anteriormente desconhecia, causando o com-
pletamento ou alterag@o do pedido. Outras situagdes que justificam
a alterac@o tardia serdo por exemplo, a de o advogado da parte em
questdo ter de renunciar ao mandato por razdes imprevistas, o caso
de doenca séria ou o de o atraso ser causado por sobrevinda insol-
véncia dessa parte ¢ o administrador da insolvéncia precisar de
tempo para se familiarizar com o litigio. Em qualquer caso, a deci-
sdo do tribunal sobre se considera ou ndo justificado o atraso sera
sempre baseada na factualidade do caso concreto(192). Estas consi-
deragdes sdo também inteiramente aplicaveis na interpretagdo apli-
cacdo da parte final do n.° 3 do art 33.° da LAV

Um limite a alterac¢do da peti¢éo ou da contestacdo que ndo é
mencionado no n.° 3 do art. 33.° e ndo ficou explicitado no art. 23.°
(2) da Lei Modelo, mas tinha sido assinalado durante a respetiva
preparagio, € o de a alteragdo de um pedido ndo poder, natural-
mente, alargar o litigio a matérias que se situem fora do 4mbito da
convencao de arbitragem que é fonte da jurisdi¢do do tribunal.
E de notar, contudo, que, se acontecer que o demandante amplie a
sua peti¢do, de modo a incluir um pedido que caia fora do dmbito
da convencdo de arbitragem, e o demandado néo objete a tal altera-
¢do com esse fundamento, verificar-se-4 uma situagdo subsumivel
a previsdo de n.° 5 do art. 7.° da Lei Modelo(1%) — e do n.° 5 do
art. 2.° da LAV —, operando-se por essa via um alargamento do
ambito daquela convencdo, com a consequéncia de o tribunal pas-
sar a ter competéncia para conhecer do novo pedido.

(1?) K. SacHs & T. LORCHER — ob. cit. , p. 315
(19%)  Vide H. HOLTZMAN & J. NEUHAUS —- 0b. cit., p. 649.
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6. Reconvencio

Apesar da sua importincia préatica, a Unica lei que conhecemos
que refere explicitamente a admissibilidade da apresentacdo, em
arbitragens, de pedidos reconvencionais pelo demandado é a
Alemad, no seu § 1046 (3), sujeitando-a aos requisitos estabelecidos
para os pedidos novos ou suas alteracdes, nos nimeros anteriores
desse §.

Seguindo este exemplo, o n.° 4 do art 33.° da LAV permite ao
demandado deduzir reconvenc¢io, desde que seja abrangida pela
convengdo de arbitragem em que se funda a jurisdi¢éo do tribunal,
isto €, aquela que se fundou o pedido do demandante(!%4). Se a
reconvencdo for deduzida na contestagdo ndo suscitara problemas;
se for deduzida mais tarde, ser-lhe-4 aplicavel o que acima ficou
exposto relativamente as alteragdes dos pedidos(19%).

O regulamento da CCI de 2012 &, aparentemente, mais liberal
neste dominio, dado que o seu art. 5.°, n.° 5, d) prevé a hip6tese de
ser apresentada reconvengdo com base em convencgdo de arbitra-
gem diferente daquela em que assentou o pedido do demandante.
No entanto, uma leitura mais atenta desse regulamento, nomeada-
mente, do seu art. 6.°, n.° 4, d), permite concluir que, quando haja
pedidos fundados em mais do que uma convengéo de arbitragem
(inseridas em mais de um contrato), a arbitragem s6 prosseguira e
relagdo aos pedidos relativamente aos quais a Corte de Arbitragem
da CCl esteja prima facie convencida de que (a) as convengdes de
arbitragem com base nas quais tais pedido foram formulados sio
compativeis(1%) e (b) todas as partes na arbitragem tenham concor-

(1%4) Salientando a necessidade deste requisito perante da Lei Alema, vide
K. Sacus & T. LORCHER — 0b. cit., pp. 315-316.

(1%)  E o que determina igualmente a generalidade dos regulamentos de arbitragem.

(196)  Os comentadores dos regulamentos da CCI costumam considerar, par este
efeito, como incompativeis (i) as convengoes de arbitragem que designem sedes de arbitra-
gem diferentes, (if) que prevejam diferentes nimeros de arbitros e (iii) que prevejam dife-
rentes métodos de constituicdio do tribunal arbitral; ndo sdo, em contrapartida, considera-
das incompativeis as convengdes escolham direitos aplicaveis ao fundo da causa ou
linguas do processo diferentes; cf. PIERRE MAYER € EDUARDO Siiva ROMERO — Le Nou-
veau Réglement d’Arbitrage de la Chambre de Commerce International, Revue de 1’ Arbi-
trage, 2011, n.° 4, p. 905 e os autores ai citados.
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dado com que tais pedidos sejam decididos em conjunto, numa
unica arbitragem. Quer isto dizer que a admissibilidade de recon-
vencdo baseada em convencdo de arbitragem diferente daquela em
que assentou o pedido do demandante, depende de se concluir que
entre as partes se estabeleceu uma metaconvengdo de arbitragem,
traduzindo a vontade das partes no sentido de este pedido e aquela
reconvengio serem examinados numa mesma arbitragem(97).

Se puder apurar-se a existéncia de uma tal metaconvencdo de
arbitragem, a referida reconvengdo sera admissivel perante a lei
portuguesa. O principal problema residira no facto de tal metacon-
vencdo ter, em face do direito portugués, de assumir forma escrita
(art. 2.° da LAV), ao contrario do que acontece nalguns outros
direitos, como o francés ¢ os escandinavos(1%). No nosso direito,
serd, por 1sso, necessario que exista, por exemplo, um contrato-
quadro, assinado por ambas as partes, que ligue os contatos de
onde emergem o pedido e contrapedido.

A semelhanga do que defendem os comentadores da lei de
arbitragem alema, entendemos que, perante a LAV, o crédito invo-
cado pelo demandado, ou pelo demandante face a um pedido
reconvencional, para efeito de compensacdo por via reconvencio-
nal(1%%), terd de caber no ambito da convengdo de arbitragem em
que se baseia a jurisdigdo do tribunal arbitral(!1?). Se o crédito do
devedor compensante resultar de relagdo juridica que ndo caiba no
dmbito da convengdo de arbitragem, s6 podera ser tido em conside-
ragdo se a outra parte ndo objetar a jurisdicdo do tribunal arbitral
(por se aplicar entdo o disposto no art. 2.° n.° 5, da LAV).

(197)  Usando o conceito proposto pelos autores referidos na nota anterior (ob. cit.,
p. 907).

(1) A validade formal da convengéo de arbitragem €, em principio, regida pela
lex arbitri, que € a do lugar da arbitragem; cf. POUDRET & BESSON — 0b. cit., p. 255.

(1) Como adverte ARMINDO RIBEIRO MENDES (LAY Anotada, cit., p. 67), a com-
pensagdo pode ser deduzida como meio de defesa (excep¢do) sem ser por via reconvencio-
nal, quando néo se pretende a condenacfio do demandante no excedente, mas a mera extin-
¢do do crédito peticionado.

(19 Para uma analise dos problemas suscitados pela compensagio no Ambito da
arbitragem internacional, vide POUDRET & BESSON — ob. cit., pp. 274-280, e ALEXIS
MOURRE — La paradoja de la compensacion en el arbitraje internacional, Revista del
Club Espaiiol del Arbitraje, N.° 1, 2008, pp. 97-113.
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Tem aqui aplicacdo o que acima se expds sobre a apresenta-
¢do tardia do pedido e contrapedidos(!1).

Por imposicdo do principio do contraditorio (art. 30.°, n.° 1, ¢),
a reconvengdo deve pode responder o demandante, mediante pega
escrita que acrescera as referidas no paragrafo 2. supra.

V. Audiéncias e processo escrito (art. 34.°)

1. Realizacio de audiéncias ou processo inteiramente por
escrito

Embora o paradigma do processo equitativo (due process)
nio seja infringido por o processo arbitral correr apenas por
escrito(11?), com base em documentos ou outros elemento de prova
registados por escrito ou através de outros meios (por exemplo,
depoimentos gravados), numerosas leis nacionais e a maioria dos
regulamentos aplicéveis as arbitragens internacionais preveem a
realizag@o de audiéncias, pelo menos, quando requeridas por uma
parte.

O art. 34.° da LAV teve por fonte o art. 24.° da Lei Modelo
(assim como as disposi¢Oes das leis alem3 e espanhola naquele

(") Vide K. Sacus & T. LORCHER — o0b. cit., pp. 36-317.

(1)  Sobre este topico, escreveram REDFERN & HUNTER (ob. cit., p. 413): “It has
been said many times that the only thing wrong with ‘documents only’ arbitrations is that
there are not enough of them. Such arbitrations are commonplace in certain categories of
domestic arbitrations, notably in relation to small claims cases involving, for example,
complaints by holidaymakers against tour operators and claims under insurance policies.
In the international context, the main examples of ‘documents only’ arbitrations are those
conducted under the rules of the London Maritime Arbitrators Association in connection
with disputes arising out of charterparties and related documents. However, in the mains-
tream of international arbitration, it is unusual for the arbitral proceedings to be conclu-
ded without at least a brief hearing at which the representatives of the parties have an
opportunity to make oral statements to the arbitral tribunal, and the arbitral tribunal itself
is able to ask for clarification of matters contained in the written submissions and in the
written evidence of witnesses”.
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baseadas), seguindo-o com pequenas diferencas. Resumidamente,
o seun.’ 1 dispde o seguinte: O acordo das partes('!?) no sentido de
ndo se realizarem audiéncias, vincula as partes, tal como vincula,
pelo menos em principio, o tribunal arbitral('14). Se ndo existir tal
acordo, qualquer parte pode requerer a realiza¢do de uma audién-
cia. Caso ndo exista esse acordo e nenhuma parte tenha requerido
uma audiéncia, o tribunal arbitral decidird discricionariamente se
ela terd ou ndo lugar.

E de notar que, enquanto o artigo 24 da Lei Modelo menciona
a realizacdo de “oral hearings for the presentation of evidence or
for oral argument”, o n.° 1 do art. 34.° da LAV prevé apenas a rea-
lizag¢3o de ‘audiéncias para produgdo de prova’(1'%). Foi deliberada
a restricdo da previsdo neste artigo da lei portuguesa relativamente
a daquela matriz. Na verdade, atendendo a dificuldade, que sempre
existe, de compatibilizacdo das agendas dos participantes na
audiéncia, sobretudo quando os arbitros, os mandatarios das partes
e/ou as testemunhas ou peritos residam em locais entre si muito
distanciados(!1%), entendeu-se, na elaboragio do projeto que deu
origem a LAV, que, sendo bem compreensivel a vantagem de que a
producdo de prova tenha lugar em audiéncia, ndo ¢ tdo evidente o
beneficio de que, nessa ou noutra audiéncia, se fagam alegac¢des
orais sobre a prova a produzir (os chamados ‘opening statements’
dos advogados) ou produzida (os chamados final pleadings’).

(™) Ainda que tal acordo seja anterior ao inicio da arbitragem. Durante a prepara-
¢lo da Lei Modelo, o Secretariado da UNCITRAL sugeriu que a solug¢do de indeferir,
nesse caso, o requerimento de uma parte no sentido da realizagdo de uma audiéncia, pode-
ria ser incongruente com o direito consagrado no art. 18.° da Lei, que confere a cada parte
plena oportunidade para fazer valer os seus direitos, mas esse entendimento ndo prevale-
ceu; vide H. HOLTZMANN & J. NEUHAUS — 0b. cit., p. 672.

(") Perante o § 1047 (1) da Lei Alem& — que, neste ponto, nfo difere do art. 34.°,
n.° 1, da LAV — K1AUs SAcHS & TORSTEN LORCHER defendem que “quando existam razdes
muito fortes (compelling reasons) a favor de uma audiéncia oral, para assegurar o direito
das partes a serem ouvidas, o tribunal arbitral pode, excecionalmente, desviar-se do anterior
acordo das partes e ordenar a realizagfio de uma audiéncia oral (ob. cit., p. 319); no mesmo
sentido, face ao art. 24.° (1) da Lei Modelo, pronunciou-se Peter Binder — ob. cit., p. 312.

(%) O § 1047 (1) da Lei Alemai fala em “audiéncia orais” (Miindliche Verhan-
dlung) e o art. 30.° da Lei Espanhola, em “audiéncias para la presentacion de alegaciones,
la prdtica de pruebas y la emision de conclusiones”™.

(18)  Cf. GarY BorN — o0b. cit., p. 1833,
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Mas, tal como esta redigido, o n.° 1 deste artigo ndo fecha a porta a
que uma parte requeira que uma audiéncia seja convocada também
para este fim, cabendo entfo ao tribunal apreciar se ha ponderosas
razao para deferir esse requerimento.

Outra diferenca (menos significativa) entre o texto don.° 1 do
art. 34.° e 0 do art. 24.° (1) da Lei Modelo reside no facto de a lei
portuguesa nio precisar a fase do processo em que se realizara a
audiéncia, ao contrario do art. 24.° (1) da Lei Modelo, que deter-
mina que o tribunal arbitral, quando uma parte a requeira, ordene a
realizag@o da dita audiéncia “num estadio apropriado do processo”.
No entanto, dada a finalidade assinalada a(s) audiéncia(s) no n.° 1
do art. 34.°, deve entender-se que essa ‘fase apropriada’ sera subse-
quente a troca de pecas escritas e a indicagdo dos meios de prova
por cada uma das partes(!'7).

Cabe na competéncia do tribunal arbitral enunciada no
art. 30.°, n.° 3, fixar, apés consultar as partes, a data ou datas em
que tera lugar audiéncia e a sua duragdo, a programacio dos traba-
lhos no decurso da mesma e forma de registar o que nela ocorrer.

O tribunal pode ordenar a realiza¢do de mais de uma audiéncia
para produgdo de prova, quando considere que isso pode proporcio-
nar vantagens, na perspetiva do case management, superiores as des-
vantagens decorrentes da ineficiéncia e custo acrescido inerentes a
esse procedimento(!'®). Quando o tribunal arbitral decida ‘bifurcar’ o
processo arbitral, isso determinara, frequentemente, a reparticdo da
producdo da prova por mais em mais do que uma audiéncia(®).

2. Notificacdo das partes para a audiéncia

O disposto no n.° 2 do art. 34.° (com origem no art. 24.°-1 da
Lei Modelo) constitui uma norma fundamental ndo s6 para assegu-

(") E o que defende, por exemplo, ARMINDO RIBEIRO MENDES — LAV Anotada,
cit., pp. 68-69.

(118)  GARY BORN — o0b. cit., p. 1834.

(1**)  ANTONIO SAMPAIO CARAMELO — Decisées Interlocutdrias e Parciais no Pro-
cesso Arbitral, in Temas, cit., pp. 191-193.
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rar a igualdade de tratamento das partes e a lealdade processual,
evitando as notificagdes “em cima da hora”, que possam por em
risco a comparéncia das partes e dos seus mandatarios(12°), mas
também para permitir o funcionamento da disposicdo do n.° 3 do
art. 35.°, adiante examinada, quando for caso disso(2!).

3. Modo de producio da prova em audiéncia

Os poderes conferidos ao tribunal arbitral pelos n.% 3 € 4 do
art. 30.° permitem-lhe conduzir a audiéncia da produgdo da prova
como melhor entender, com subordinagéo aos principios e regras
imperativas consagradas na LAV assim como ao que as partes por-
ventura hajam estipulado na convengéo da arbitragem.

Dada a ndo aplicacdo, como regra (art. 30.°, n.° 3), das normas
processuais vigentes nos tribunais estaduais e, nas arbitragens
internacionais, o facto de os arbitros e as partes ou os seus manda-
tarios, na maioria do casos, pertencerem a culturas juridicas dife-
rentes, convird sobremaneira que o tribunal arbitral dé a conhecer
as partes, mediante decisdes ordenatorias do processo(12?), proferi-
das com bastante antecedéncia, o modo como devera ser apresen-
tada tanto a prova documental a apresentar antes da audiéncia(!23)
como a prova oral a produzir no decurso desta.

Nessas decisdes ordenatorias do processo devem ser contem-
pladas, nomeadamente, a apresentac¢do de depoimentos escritos de

(1)  ARMINDO RIBEIRO MENDES — LAV Anotada, cit., p. 69.

(12) H. HOLTZMANN & J. NEUHAUS — 0b. cit., p. 674.

(12)  Cf. ANTONIO SAMPAIO CARAMELO — Decisdes Interlocutérias e Parciais no
Processo Arbitral, Temas, cit., pp. 177-185.

(*®) Nomeadamente, daquela a que a uma parte queira ter acesso (por a considerar
relevante para deciso da causa) e julgue estar em poder da parte contraria. Para este efeito,
tendo em conta as enormes diferengas existentes entre o regime americano da discovery, o
regime inglés da disclosure e os regimes de direito europeu continental sobre produgfo de
prova documental, o tribunal arbitral devera, apoiando-se, provavelmente, em instrumentos
de ‘soft law’ muito difundidos, como as IBA Rules on the Taking of Evidence in Internatio-
nal Arbitration (adotadas em 1999 e revistas em 2010), esclarecer, atempada e pormenori-
zadamente, a que regras ficam as partes sujeitas, neste dominio. Vide, desenvolvidamente
sobre a disclosure ¢ a discovery na arbitragem internacional, GARY BORN — ob. cit.,
pp. 1875-1939, e REDFERN & HUNTER — 0b. cit., pp. 390-401.
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testemunhas (written witness statements) — hoje invariavelmente
usados nas arbitragens internacionais — bem como a possibilidade
de a parte que os oferece, ou a contraparte, requererem a presenga
em audiéncia dos seus autores, para completamento ou controlo da
veracidade dos mesmos, 0 modo como as testemunhas e peritos
serdo interrogadas e o tempo de que cada parte dispora global-
mente para esse fim, a admissibilidade de outros meios de prova
nesse contexto, a organizacao e logistica da audiéncia, a programa-
¢do dos trabalhos nas sessdes desta, os meios de registo da actua-
¢do dos intervenientes, as consequéncias do incumprimento de
ordens do tribunal em matéria de produgio de prova e o tratamento
a dar a alegados impedimentos de revelagdo de factos ou de exibi-
¢do de documentos, devido a existéncia de deveres de sigilo ou a

protecdo de segredos legalmente estabelecidos a matérias afins
destas(124).

4. Comunicacio de documentos a contraparte

Seguindo, de perto, o art. 24.° (3) da Lei Modelo, o n.° 3 do
art. 34.° impoe o fornecimento a contraparte de todos os documen-
tos e informagao que uma parte envie ao tribunal arbitral, quer seja
esta a fazé-lo, simultaneamente com este envio(1?%), quer tal forne-
cimento seja por intermédio pela instituicdo de arbitragem, quando
o respetivo regulamento assim o determine. Quando haja sido esta-
belecido um procedimento de notificacdo direta entre as partes, o
tribunal deve assegurar-se de que tais comunicagdes sdo efetiva-
mente feitas por uma parte a outra, exigindo prova adequada do
envio através de correio eletronico, telecOpia, correio registado ou
entrega pessoal(126).

Por outro lado, a mesma disposi¢do impde ao tribunal arbitral
que comunique as partes qualquer relatério pericial (por exemplo,

(1) Detalhadamente, sobre estas matérias, vide GARY BORN — ob. cit., pp. 1826-
-1858 ¢ 1875-1917, e REDFERN & HUNTER — 0b. cit., pp. 384-428.

(**) Como determinava o art. 15.° (3) do regulamento de arbitragem da UNCI-
TRAL, de 1976.

(126)  ARMINDO RIBEIRO MENDES — LAV Anotada, cit., p. 69.
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por ele solicitado) ou quaisquer elementos de prova documen-

tal(1?7) que aquele tenha e de que possa servir-se ao proferir a sen-
tenca arbitral.

V1. Omissdes e faltas de qualquer das partes (art. 35.°)
1. Naio participa¢io de uma parte na arbitragem

Parecendo contraria a natureza contratual e voluntaria da arbi-
tragem, a auséncia ou falta de participacdo de uma parte na arbitra-
gem pode ser utilizada para comprometer ou atrasar o andamento
do processo, razdo por que varias leis de arbitragem e regulamen-
tos tém regras especificas para lidar com essa situagdo(!28).

Como salientaram Fouchard, Gaillard, Goldman, dois princi-
pios regem esta matéria. O primeiro é que a auséncia ou omissio
de uma parte ndo deve implicar o reconhecimento dos pedidos ou
alegagOes feitos pela outra parte. O segundo principio € o de que a
ndo-participacdo ou omissdo de uma parte ndo deve paralisar ou
atrasar a marcha do processo arbitral; a arbitragem deve prosseguir
apesar da auséncia de uma parte.

(**) REereEReM H. HOLZTMANN & J. NEUHAUS (0b. cit., p. 675) que, fazendo a reda-
¢éo inicial do anteprojeto deste artigo da Lei Modelo mengfo a ‘qualquer relatério pericial
ou outro documento’, a Comiss#o responsavel pela elaboracdo da Lei acrescentou aquela
expressdo o qualificativo ‘evidentiary document’, a fim de esclarecer que o material de
pesquisa preparado ou coligido pelo tribunal arbitral ndio teria de ser comunicado as partes.

(1)  POUDRET & BESSON — 0b. cit., pp. 506-507. Sobre esta tema (default procee-
dings), escreveu GARY BORN: “Although it is almost always a very bad idea, some parties
decide to boycott arbitration proceedings. That course is sometimes particularly tempting to
state entities, who enjoy the apparent security that comes with sovereign immunity and rela-
ted prerogatives. Even then, such manoeuvers are usually regretted in the end, after a subs-
tantial default award is made and enforcement efforts are commenced. A sensible alternative
to defaulting in an arbitration, in most cases, is to proceed under protest while expressly
recording objections to the tribunal’s jurisdiction (including its competence-competence)
and/or seeking immediate judicial recourse (...) O autor notou, no entanto, o seguinte: “In
rare circumstances, involving evident bias or corruption of the tribunal, or other miscon-
duct, non-participation may be both inevitable and prudent” (ob. cit., p. 1867).
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Para satisfazer os requisitos do due process, tudo o que ¢
necessario € que a parte faltosa seja notificada do comego do pro-
cesso arbitral e do seu andamento e lhe seja dada oportunidade de
fazer valer os seus direitos, em cada fase do processo(!??). Se o
demandado deixar de comparecer em cada uma ou todas as fases
do processo, uma sentenca podera ser proferida, contra ele, a sua
revelia. Numerosas leis e a grande maioria dos regulamentos con-
sagram esta solucao.

2. Nao apresentacio de peticio pelo demandante

A falta de apresentag@o da peticdo pelo demandante, no prazo
marcado para o efeito suscita a particular questdo do destino dos
pedidos que essa parte enunciou no seu anterior requerimento de
submissdo do litigio a arbitragem, a que acima fizemos referéncia
no comentario ao art 33.°, n.° 1(139),

A cominacdo estabelecida pelo n.° 1 deste artigo, de que o
processo sera extinto por decisdo do tribunal arbitral, deve ser con-
jugada com a possibilidade de este considerar justificada a omisséo
e autorizar o demandante a apresentar mais tarde a peca em falta,
conforme previsto no n.° 4. Acresce que a norma do n.° 1, como
todas as demais contidas neste artigo, é supletiva, podendo ser
afastada por convencdo das partes (v. o n.° 5).

On.° 1 do art. 35.° — tal como do art. 25.°-1 da Lei Modelo —
dispde que, neste caso, 0 processo se extingue por o tribunal lhe
por termo, mas dele ndo resulta que o litigio seja decidido contra o

(®) Embora no art. 35.° isso nfo esteja explicitado, tal como nfo estd no art. 25.°
(2) da Lei Modelo, o disposto em cada um dos numeros deste artigo da LAV exige, por
for¢a dos principios afirmados no n.° 1 do art. 30.°, que o demandante ou o demandado,
consoante os casos, tenham sido devida e atempadamente notificados para a pratica dos
atos a que se referem esses numeros; cf. H. HoLTzMANN & J. NEUHAUS — ob. cit., p. 699.

(139)  Para este efeito, KLAUS SACHS & TORSTEN LORCHER (o0b. cit., p. 330) defen-
dem, que se néo for inteiramente claro se o processo comegou com um ‘pedido de submis-
sdo do litigio a arbitragem’ ou antes com uma verdadeira ‘petigdo’, o tribunal arbitral deve
procurar obter, t8o cedo quanto possivel, o esclarecimento do demandante sobre se a peca
por ele apresentada deve ser tratada como uma peti¢fio ou se tenciona apresentar uma peti-
¢do separada.
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demandante, fazendo essa deciséo caso julgado. Esta disposi¢io
faz, portanto, equivaler a referida omissdo a desisténcia da instan-
cia pelo demandante(!3?),

E de notar que, apos a apresentagio da peticdo, as omissdes
do demandante tém as mesmas consequéncias que as do deman-
dado: o tribunal arbitral pode fazer continuar o processo e proferir
sentenga com base na prova perante ele produzida('3?).

3. Nio apresentacgio de contestaciio pelo demandado

Segundo o n.° 2 deste artigo, a falta de apresentagdo pelo
demandado da sua ‘contestagdo’ ndo impede a marcha do processo
que o tribunal arbitral deve fazer prosseguir, mas essa omissdo nido
implica, em si mesma('*), a aceitagdo pelo demandado dos factos
alegados pelo demandante, ao contrario do que acontece perante
muitas leis nacionais sobre processo civil (nomeadamente, no
direito portugués: v. o art. 574.°, n.° 2, do CPC de 2013 (art. 490.°,
n.° 2, do CPC de 1961).

Sendo supletiva a norma do n.° 2 deste artigo, podem as partes
acordar diferentemente, quer estipulando-o diretamente na con-
vengdo da arbitragem quer remetendo para um regulamento de
arbitragem. Merece referéncia particular, a este respeito, o disposto
no art. 17.°, n.° 1 do regulamento do Instituto de Arbitragem
Comercial do Porto(!3*), que dispde: “A falta de contestacio
implica a admissdo por acordo de todos os factos constantes da
peti¢do, devendo esta cominagdo ser levada na citagdo ao conheci-
mento da parte requerida”. Esta norma continua a ser valida face a

(') POUDRET & BESSON — 0b. cit., p. 509; ARMINDO RIBEIRO MENDES — 0b. cit.,
p- 70.

(1*2) POUDRET & BESSON — 0b. cit., p. 509.

(1)  Esta expressdo corresponde aos termos ‘In itself” constantes do art. 25.°, b) da
Lei Modelo, que, de acordo com os trabalhos preparatorios deste instrumento nomativo,
parece dever interpretar-se como deixando o tribunal arbitral ‘livre de tirar do siléncio do
demandado as conclusSes que se afigurem como mais provaveis’; vide, sobre este ponto,
H. HoLtzMANN & J. NEUHAUS — 0b. cit., pp. 700-701.

(")  Que era o regulamento do Centro de Arbitragem Comercial que, durante
anos, pertenceu conjuntamente 8 CCIP/ACL e 4 CCIP/ACIP.
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nova LAV, mas importa sublinhar a sua disformidade com as con-
cecgOes que, ha muito, prevalecem na doutrina e no direito compa-
rado da arbitragem internacional.

4. Nao participacdo de uma parte na audiéncia ou na
producio da prova

Se uma das partes ndo comparecer na audiéncia ou deixar de
produzir prova documental no prazo fixado, o processo deve pros-
seguir e o tribunal arbitral devera proferir sentenga, com base na
prova apresentada. O n.° 3 visa evitar que um parte sabote o pro-
cesso arbitral, nomeadamente por que se apercebe de que, com
toda a probabilidade, ira perder a causa(!3%).

(*3%) Como observou ARMINDO RIBEIRO MENDES — o0b. cit., p. 70. Vale a pena
transcrever o que REDFERN & HUNTER escreveram sobre como proceder num ‘ex parfe hea-
ring’: “Unlike a court, an arbitral tribunal has no authority to issue an award akin to a
default judgment. Its task is to make a determination of the disputes submitted to it. Accor-
dingly, even if a party fails to present its case, the arbitral tribunal must consider the
merits and make a determination of the substance of the dispute. Where it is clear from the
beginning that a party (usually the respondent) does not propose to take part, the arbitral
tribunal usually ensures that all the participating party s submissions and evidence are
placed before it in written form. Then it will be justified in holding only a brief hearing, on
an ex parte basis, to review the claims and raise any questions. A reliable guideline as to
how such a proceeding should take place is that the party who is taking part must prove its
case to the satisfaction of the arbitral tribunal. The arbitral tribunal has no duty to act as
advocate for a party who has elected not to appear, but it must examine the merits of the
arguments of law and fact put to it by the participating party, so as to satisfy itself that
these are well founded. It must then make a reasoned determination of the issues. The
practice of arbitral tribunals varies as regards hearings in such situations. Much will
depend on the form in which the written stages of the arbitration have taken place. If the
written stages have been comprehensive, the arbitral tribunal may feel justified in holding
a brief and purely formal hearing prior to issuing its award. If, on the other hand, the writ-
ten pleadings have been simple, formal documents in which only the issues have been defi-
ned, and no documentary or witness evidence has been submitted in writing, the arbitral
tribunal would probably consider it necessary to hear oral evidence before being satisfied

that the participating party has discharged the burden of proof in relation to its claims (or
defences)”.
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VII. Intervencio de terceiros (art. 36.°)

1. Vantagens e inconvenientes da intervencio de terceiros
em arbitragens pendentes

As vantagens e inconvenientes da intervencdo de terceiros em
arbitragens pendentes foram bem sumariadas por MiIGUEL TEIXEIRA
DE SOUSA no seguinte passo dum estudo dedicado ao tema:
“A favor dessa interven¢do podem ser apresentadas trés justifica-
¢oes. A interveng@o procura evitar a ineficacia da arbitragem pela
falta de uma parte necessaria (ou seja, em situagdes em que se veri-
fique um litisconsorcio necessario entre varios demandantes ou
varios demandados) e obviar a multiplica¢éo de processos arbitrais
pela auséncia de uma parte ‘conveniente’, com o consequente risco
de proferimento de decisdes incompativeis. A interveng¢do também
visa assegurar o principio da igualdade entre as partes do processo
arbitral, dado que, admitindo-se a intervencdo de um terceiro, as
partes desse processo ndo t€m de ficar restringidas aquelas que
foram inicialmente escolhidas pelo demandante. Finalmente, a
intervencdo destina-se obviar a qualquer discrepancia entre a ver-
tente substantiva e vertente processual de um litigio. Importa refe-
rir que, em contrapartida, a intervengdo de terceiros afeta a confi-
dencialidade do processo arbitral e torna-o mais complexo e,
eventualmente, menos eficiente”(139),

Mas este autor ndo deixou de salientar as dificuldades da
inclusdo desta figura processual no quadro regulador da arbitra-
gem, em virtude da base contratual desta(!*?), donde resulta que
“nem um terceiro pode impor a sua intervengdo (espontanea) as
partes da arbitragem, nem esta podem forgar a intervencéo (pro-
vocada) de um terceiro na arbitragem pendente, sem que este for-

(13%)  Ob. cit., pp. 151-152. Além dos inconvenientes referidos no texto, GARY
BorN refere o de a intervengdo de terceiros acentuar a dificuldade em assegurar a igual-
dade das partes na constitui¢do do tribunal arbitral (0b. cit., p. 2071).

(¥") A maioria da doutrina francesa tem afirmado a incompatibilidade da interven-
¢do de terceiros (provocada ou espontidnea) com a natureza contratual da arbitragem:
cf. CHRISTOPHE SERAGLINI & JEROME ORTSCHEIDT — ob. cit., pp. 312-314, ¢ os autores ai
citados, incluindo os que defendem o contrario.
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nega o seu consentimento a resolu¢do do litigio por via arbi-
tral”(138),

2. Distincao de figuras afins

Antes de entrar na andlise da regulamentacdo da ‘intervencdo de
terceiros’ na LAV, importa distinguir, como faz a melhor doutrina(39),
esta figura processual da problematica da ‘extensdo da convengdo da
arbitragem a ndo subscritores dela’, expressdo que designa as situa-
¢Oes em que, relativamente a uma pessoa que ndo subscreveu a con-
vencdo da arbitragem, se entende que ndo pode deixar de estar a ela
vinculada. Vérias razdes podem determinar essa extensao.

Em primeiro lugar, por decorréncia dos principios fundamen-
tais, uma pessoa que ndo subscreveu a convengdo da arbitragem
torna-se parte do processo arbitral, porque, tendo a mesma quali-
dade juridica de uma parte inicial do processo arbitral (subscritora
da convengdo), fica vinculada ao caso julgado da decisdo proferida
nesse processo, independentemente de nele haverem participado
(como € o caso dos sucessores mortis causa ou inter vivos de qual-
quer das parte iniciais)(4°). Em bom rigor, essa pessoa ndo é ‘ter-

(13%)  Ob. cit., p. 149. Estas dificuldades explicam que os redatores da Lei Modelo
da UNCITRAL tenham, tanto na preparagfio da versdo original de 1985 como na sua revi-
sdo em 2006, considerado e rejeitado propostas no sentido de esta matéria ser regulada
neste instrumento normativo: cf. GARY BORN — 0b. cit., p. 2077. Durante os trabalhos pre-
paratdrios da Lei Sueca de 1999, também chegou a ser equacionada a regulamentagio da
intervengdo de terceiros em arbitragens pendentes (bem como de um tema afim, as arbitra-
gens multipartidas), mas a complexidade desta matéria levou a que tal ideia acabasse por
ser abandonada; cf. KAy HOBER — Arbitration Reform in Sweden, Arbitration Internatio-
nal, Volume 17 (2001), Issue 4, Kluwer Law International, pp. 351-388.

() A generalidade dos autores faz claramente essa distingdo: vide, entre outros,
BERNARD HANOTIAU — 0b. cit., pp. 7 € ss., € 163 € ss.; MIGUEL GALVAO TELES — ob. cit.,
p. 48; MARIANA FRANCA GOUVEIA — Curso, cit., pp. 133 € ss., € 212 ¢ ss.; CARLA GONCAL-
VES BORGES — 4 Extensdo da Convengdo de Arbitragem a Nio Signatdrios, Intervengbes
— VI Congresso do Centro de Arbitragem da Camara de Comércio e Industria Portuguesa,
Almedina, Coimbra, 2013, pp. 121-122; MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA — 0b. cit., pp. 159-
-164. Incorre, ao invés, na confusdo entre as duas figuras MANUEL PEREIRA BARROCAS —-
Lei de Arbitragem Comentada, Almedina, Coimbra, 2013, pp. 137-140.

(%)  Em conformidade com o regime da habilitagdo constante dos arts. 263.°,
351.°e356.°de CPC de 2013 (arts. 271.°,371.° ¢ 376.° do CPC de 1961), indubitavelmente



716 ANTONIO SAMPAIO CARAMELO

ceiro’ relativamente a arbitragem em curso, porque s6 pode ser
assim considerado quem, sob ponto de vista da sua qualidade juri-
dica, puder ser considerado um sujeito distinto de qualquer das
partes iniciais daquela(14!).

Em segundo lugar, a lei, em certos casos, estende a terceiros
relativamente ao contrato de que faz parte a convengao de arbitra-
gem os direitos ou as obrigacdes que daquele emergem, como
sucede no contrato a favor de terceiro ou na responsabilidade dos
socios de sociedades de responsabilidade ilimitada por dividas
desta; nesses casos, o terceiro ou aqueles socios ficam também vin-
culados a convengdo de arbitragem firmada entre promitente e pro-
missario ou a que a sociedade haja celebrado(142).

Em terceiro lugar, o sistema juridico veda, por aplicacdo de
principios gerais de direito, em particular, o abuso de direito(**?) e

aplicavel a arbitragem (com as necessarias adaptacdes), por constituir um regime basico de
direito processual que assegura a congruéncia entre as vertentes adjetiva e substantiva das
pretensdes deduzidas em qualquer ag8o, judicial ou arbitral.

() Vide MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA que invoca para este efeito o critério do
art. 498.°, n.° 2, do CPC — 0b. cit., p. 157.

(1*?)  Sobre a extens@o do 4mbito subjetivo de convengdo de arbitragem, nestes
¢asos ou no primeiro deles, vide MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA — 0b. cif., p. 160, CARLA
G. BORGES — ob. cit., pp. 127-128 e GARY BORN — ob. cit., pp. 1178-1181.

(1) A jurisprudéncia norte-americana recorre as teorias do ‘alter ego’e do ‘pier-
cing the corporate veil — também utilizadas, geralmente com grande circunspegéo, por
tribunais arbitrais internacionais — para sancionar atuag¢des qualificadas como de confu-
sion ou de fraud, em que um individuo criou confusio no espirito das contrapartes,
fazendo envolver varias sociedades por ele controladas em contratos entre si relacionados
(como ocorreu no muito citado caso Orri, decidido por um tribunal arbitral sob a égide da
CCI, em 1988) ou as tentativas de socios ou administradores de uma sociedade que procu-
rem evadir-se as suas obrigagOes contratuais ou legais através da utilizagio abusiva do bio-
mbo da personalidade juridica da sociedade, quando ndo existe entre aqueles e esta qual-
quer separagdo; cf. BERNARD HANOTIAU — o0b. cit., pp. 43-47, € GARY BORN — 0b. cit.,
pp. 1153-1200. Sobre a aplicagio destas figuras no contexto da faléncia de sociedades,
JuprtH ELKIN — Lifting the Veil and Finding the Pot of Gold: Piercing the Corporate Veil
and Substantive Consolidation in the United States, Dispute Resolution International,
Vol. 6, N.° 2, October 2012, IBA, London, pp. 131-148. Fazendo aplicago destas teorias &
relagfio entre um Estado e uma entidade por ele controlada, vide a sentenga do U.S. Court
of Appeals (5.% Circuit), proferida no caso Bridas SAPIC v. Gov't of Turkmenistan, 345
F.3d 347 (5.% Cir. 2003) e a dura critica que lhe fez HANS SMIT — When Is A Government
Bound By A Contract, Including An Arbitration Clause, It Did Not Sign?, The American
Review of International Arbitration, Vol. 16 (2005), N.° 2, pp. 323-337.
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os institutos a este reconduziveis, como a ‘proibi¢do das condutas
contraditdrias’ ou o ‘levantamento da personalidade coletiva’, que
alguém alegue que no subscreveu a convengdo de arbitragem, por
este ser de considerar como um seu “real signatario”, escondendo-
se atras de quem formalmente a assinou(!44).

Todas as pessoas supramencionadas sdo “falsos terceiros”. Na
verdade, a intervencdo de terceiros na arbitragem tem uma dupla
referéncia: s6 pode intervir como terceiro o sujeito que for terceiro,
simultaneamente em relagdo ao processo pendente e as partes pro-
cessuais(4).

No entanto, como observou Miguel Teixeira de Sousa(14%),
quando considerada na perspetiva do direito portugués, a extensdo
da convencdo de arbitragem a ndo subscritores tem um recorte
mais amplo do que a intervencao de terceiros na arbitragem, visto
que aquela € conjugével ndo s6 com a substituigdo('47) de uma pes-
soa inicialmente vinculada pela convencdo de arbitragem mas tam-
bém com o alargamento do litigio a outras partes. No que concerne
a segunda hipotese, se o envolvimento de novas partes no litigio
ocorrer na pendéncia da arbitragem, pode ter lugar nesta uma inter-
vencao de terceiros(14%).

Por outro lado, importa fazer menc@o a ‘apensagdo de proces-
sos’ que consiste na jungdo de dois ou mais processos arbitrais em
curso, confiando a sua decisdo a um Gnico tribunal arbitral, figura
esta que suscita problemas especificos(!4°) que a LAV ndo contem-

(1) Sobre estes casos, vide, entre outros, MIGUEL TEIXEIRA DE SoUSA — ob. cit.,
pp. 159-162; BERNARD HANOTIAU — 0b. cit., pp. 7 e ss.; NATHALIE VOSSER — 0b. cit,
pp- 369 e ss.; GARY BORN — 0b. cit., pp. 1142 e ss.

(%) Séao ‘falsos terceiros’ perante a convengao de arbitragem, mas podem ser
“verdadeiros terceiros’ perante o processo arbitral, como se explica seguir no texto. Sobre
o significado destes conceitos, vide MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA — ob. cit., pp. 158-164.

(146)  Ob. cit., pp. 158-160; vide, no mesmo sentido, MARIANA FRANCA GOUVEIA —
Curso, cit., p. 213.

(") Se essa substitui¢dio for anterior ao inicio do processo arbitral, nfio terd qual-
quer incidéncia neste; se for posterior, implicara uma habilitagdo efetuada no Ambito desse
Pprocesso.

(48  Cf. o referido na nota 267 supra.

(*%%) Sobre esses problemas, vide BERNARD HANOTIAU — 0b. cit., pp. 179-191;
GARY BORN — 0b. cit., pp. 2076 e ss.; MARIANA FRANCA GOUVEIA — 0b. cit., pp. 225-226;
€ MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA — 0b. cit., pp. 169-170.
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pla, ao contrario do que acontece com varios regulamentos de arbi-
tragem institucionalizada, que preveem e regulam a possivel apensa-
¢do de processos arbitrais (consolidation of arbitration proceedings),
nomeadamente o regulamento da CCI (art. 10.°), o das Cimaras de
Comércio Suigas (art. 4.°-1), o do CEPANI belga (art. 12.°) e 0 do
Centro de Arbitragem da CCIP/ACL (art. 24.°).

Como bem se compreende, a apensacdo de processos arbitrais
deve, em principio, ser decidida por um entidade exterior ao tribu-
nal arbitral(**°), que € o tribunal estadual quando a lei de arbitragem
aplicavel lhe atribua tal competéncia('s!), ou o 6rgéo diretivo da ins-
tituicdo administrante quando o respetivo regulamento a preveja.

3. O terceiro interveniente deve ser parte da convencgio
de arbitragem

O primeiro requisito para que a intervencao (espontinea ou
provocada) de um terceiro possa ter lugar numa arbitragem pen-
dente €, como preceitua o n.° 1 do art. 36.° da LAV, que ele seja
parte da convengdo de arbitragem em que aquela se baseia. Este
requisito, cuja indispensabilidade resulta da base contratual da
arbitragem(!*?), pode ser preenchido subsequentemente (isto €, no

(%) Visto que a apensagio determina a retirada de um processo da competéncia
de tribunal arbitral ja constituido ou constituir, para o juntar a outro(s) processo(s) con-
fiado(s) a tribunal arbitral diferente. S#o raras as leis que atribuem tal competéncia ao tri-
bunal arbitral, fazendo-a, porém, depender do acordo de todas partes envolvidas; cf. GARY
BORN — 0b. cit., p. 2077.

(Y E o caso das leis da Austrélia, da Irlanda, de Singapura, e da maioria das pro-
vincias do Canadd, que preveem a apensagdo quando todas as partes nisso tenham acor-
dado, ¢ do CPC holandés bem como das leis de Hong Kong e da Nova Zelandia, que pre-
veem a apensagdo mesmo na auséncia de acordo das partes, mas ndo quando exista acordo
destas em sentido contrério; cf. GARY BORN — 0b. cit., pp. 2077-2078 ¢ 2083-2088.

(%) Como salientou GARY BORN, “parties agree to arbitrate with particular other
parties, according to specified procedures — not to arbitrate with anybody, in any set of
proceedings” (ob. cit., p. 2072). Sobre este requisito, escreveu MIGUEL GALVAO TELES:

“For the admissibility of the addition of one party to an arbitration it is surely necessary
that there be a jurisdictional link of an arbitral nature between the additional and the ori-
ginal parties. A trend to consider, in certain circumstances, non signatories as bound by
arbitration agreements is well known. The possibility of the addition of a party assumes
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momento em que se pretenda fazer intervir o terceiro) e apenas
para os efeitos da arbitragem em causa, mas a adesdo do terceiro a
convencao de arbitragem exige, pela razdo ja mencionada, tanto o
assentimento de quem adere quanto o de quem nela é parte.

Se o terceiro em causa for (ou se tornar) parte da convengao
de arbitragem, a sua intervengdo ndo requer o consentimento das
partes iniciais nem do terceiro, embora dependa sempre, como
veremos, da admissao do tribunal arbitral.

Nado era esta a solugdo acolhida no Projeto de Nova LAV apre-
sentada pela Dire¢do da A.P.A em 2009, no qual, para que a inter-
vencdo de terceiro pudesse ter lugar, se exigia (além da subscricdo
por este da convengdo de arbitragem ¢ do assentimento do tribunal
arbitral) o acordo de todas as partes no processo bem como do ter-
ceiro. Um leque tdo apertado de requisitos explicava-se pela preo-
cupacdo de reduzir, a0 maximo, a perturbagéo causada pela inter-
vencdo no desenrolar da arbitragem e a vulnerabilidade da
sentenca a uma eventual impugnacao(13?).

No Projeto de Nova LAV revisto que a Dire¢do da A.P.A.
apresentou em 2010, a intervencao de terceiros foi admitida ja com
maior amplitude, em termos que substancialmente coincidem com
o disposto no art. 36.° da LAV (154).

either that it is bound, together with the initial parties, by an agreement to arbitrate or that
it becomes so (at least in what regards the case submitted to arbitration). The issue of the
subjective scope of h arbitration agreement is different from and preliminary to the one of
the parties’ addition.” — ob. cit., pp. 47-48.

(1*¥) Sobre a justifica¢io dessa solugdo, vide ANTONIO SAMPAIO CARAMELO —
A Reforma da Lei da Arbitragem Voluntdria, em Temas de Direito da Arbitragem cit.,
pp. 224-226. Em face do art. 816-quinques do Cédigo do Processo Civil Italiano (ap6s a
reforma de 2006), uma parte da doutrina italiana continua a entender que, mesmo quando
o terceiro que se pretende fazer intervir ja € parte na convengao da arbitragem, é necessério
o consentimento daquele e o de todas as partes no processo arbitral (além do consenti-
mento do arbitros); para uma critica desse entendimento, vide M. BENEDETTELLI, C. CON-
SOLO, L. Rapicati b1 BRozzoLO — Commentario Breve, cit., pp. 219 e ss.

(***) NaNota 114 (respeitante ao art. 36.°) do ‘Projeto da A.P.A com notas’, 1é-se 0
seguinte: “o projecto apresentado pela APA, em 2009, optou por inserir, no n.° 1 deste
artigo, uma disposi¢do que tora a intervencdo de terceiros dependente do consentimento
de todos os intervenientes e do proprio tribunal arbitral, além de exigir a observancia da
condic@o basilar, de que todas as actuais e futuras partes do processo estivessem ou ficas-
sem vinculadas pela convengfo de arbitragem. Pareceu, contudo, agora, que seria 1til
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4. Participaciio na constituicio ou aceitacio da composi-
¢ao do tribunal arbitral

E principio basilar do regime da arbitragem voluntaria o da
igualdade de armas (ou igualdade de tratamento) que, aplicado a
problematica da constituicdo do tribunal arbitral implica que todas
as partes sejam colocadas em igual posigdo relativamente a nomea-
¢do dos arbitros. Ora, uma das principais razdes da dificuldade em
regulamentar a intervengfo de terceiros em arbitragens pendentes
tem que ver com a necessidade de nela acomodar a rigorosa obser-
vancia daquele principio(5).

A ligagdo entre essas duas questdes resulta do facto de a inter-
vencdo de terceiros conferir, necessariamente, a arbitragem um
caracter multipartido (caso ainda néo o tivesse) ou reforgar esse
carater, mas com uma complica¢do adicional(**6) que, como se
mostrara adiante, tem importantes consequéncias na regulamenta-
¢do da intervengdo de terceiros constante da LAV: a circunstincia
de a natureza multipartida da arbitragem ou o refor¢o desse seu
caracter serem subsequentes ao inicio do processo.

admitir, na presente vers@o do Projecto, com maior amplitude do que a resultante da ante-
rior versdo, a intervengdo espontinea ou provocada de terceiros em arbitragens em curso,
desde que se enquadrassem adequadamente os termos em que pode ter lugar tal interven-
¢do. Na verdade, a previsdo de uma bem disciplinada intervengio de terceiros em arbitra-
gens em curso permite aumentar a eficacia da arbitragem como método de resolugio de
litigios que envolvam mais partes do que aquelas que iniciaram o processo arbitral (sendo,
por vezes, condi¢do sine qua non dessa eficicia, como acontecera nas situagdes de litis-
consdrcio necessario). Ha, porém, requisitos que, neste dominio, devem imperativamente
ser observados. Um primeiro requisito a preencher para este efeito é o de que o terceiro
que queira intervir ou se pretenda chamar ao processo arbitral, seja ou se torne parte da
convengdo em que assenta a arbitragem, por isso ser condigdo indispensavel para que o tri-
bunal arbitral tenha jurisdi¢do em relagdo aquele e para que nfo s6 o terceiro em causa mas
também as partes iniciais na arbitragem fiquem obrigadas a aceitar a sua intervencio...”;
in Revista Internacional de Arbitragem e Concilia¢go, ano 3 (2010), p. 199.

(1%) A este respeito, escreveu MIGUEL GALVAO TELES: “The discomfort with the
addition of parties in arbitration, and the difficulty of the subject, arise from a tension bet-
ween the convenience, in many cases, of intervention or joinder and the value and princi-
ple of equality regarding the appointment of arbitrators. The issue of such equality is well
known: it was the answer to it that constituted the main basis of the Cour de Cassation’s
decision in the Dutco case” — ob. cit., p. 50.

(***) Bem assinalada por MIGUEL GALVAO TELES — ob. cit., p. 52.
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A Iuz do que fica dito, compreende-se facilmente o disposto
no n.° 2 do art. 36.%(%7). Se a intervencao for requerida depois de o
tribunal arbitral estar constituido, ela s6 podera ser admitida ou
provocada se o terceiro declarar aceitar a composigdo atual do tri-
bunal, aceitacdo esta que, naturalmente, se presume no caso de
intervencdo espontanea. Se assim ndo fosse, a sentenga que viesse
a ser proferida a final seria impugnavel, por infragdo do supramen-
cionado principio da igualdade de armas das partes.

A alternativa teoricamente concebivel ao preenchimento
deste requisito, que consistiria na revogac¢do do encargo conferido
ao arbitros e na constituicdo de um novo tribunal, com participa-
¢do do terceiro interveniente, ndo € seriamente contemplada por
ninguém, por ser contraria & eficiéncia processual e ser conside-
rada como demasiado lesiva para a parte que se oponha a inter-
vengao(158).

Pelo que antecede e acompanhando Miguel Teixeira de Sousa,
pode concluir-se que, “tendo sido provocada a intervengdo de um
terceiro e tendo este recusado a sua intervengdo por ndo aceitar a
composi¢ao do tribunal arbitral (art. 36.°, n.° 2, 1.? parte), ndo pode
ser retirado qualquer efeito dessa recusa. Nomeadamente, ndo pode
ser oposto a esse terceiro nenhum efeito de caso julgado da decisdo
que venha a ser proferida no processo arbitral (o que afasta a apli-
cacdo das situacdes reguladas no art. 328.°, n.° 2, do CPC)(**?), nem

(*37) Para além do que sera dito adiante a respeito da disposi¢do do n.° 7 deste
artigo, da conjugagfo do n.° 2 com esse niimero resulta que, se a intervengfio ocorrer antes
de o tribunal arbitral estar constituido, a designag@o do arbitros devera fazer-se, com a par-
ticipagdo do terceiro, observando inteiramente o preceituado no art. 11.°.

(%) Sobre este topico, observou Nathalie Vosser: “Although it is of practical
importance, the issue of the joinder of a third party after the arbitral tribunal has been
constituted is rarely discussed in detail. It is generally assumed that there is no possibility
Jor a third party to join once the arbitral tribunal has been appointed, since the require-
ment of equal treatment of the parties cannot be complied with, and thus an award could
be set aside. Unless the joining party agrees to accept the already appointed arbitrators,
there is only one alternative, and that is to replace the arbitrators by withdrawing the cur-
rent arbitrators’ mandate and constituting a new panel with the participation of the third
party. This, even if it is mentioned as a possibility, is not usually seriously contemplated
because it is contrary to the goal of procedural efficiency and is considered too burden-
some for the party opposing the joinder”.

() Do CPC de 1961, correspondente ao art. 320.° do CPC de 2013.
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lhe pode ser imposto nenhum efeito cominatério decorrente da sua
citagdo para intervir (o que impede a aplicagdo do disposto no
art. 349.°, n.° 1, do CPC)”(1%).

S. Admissio da intervencio pelo tribunal arbitral

Dispde o n.° 3 do art. 36.° 0 que a admissdo da intervengio
depende sempre de decisfo do tribunal arbitral, apds ouvir as par-
tes iniciais na arbitragem e o terceiro em causa.

Para se compreender melhor o disposto neste nimero, trans-
creve-se mais um excerto do importante estudo (datado de 4 de
Junho de 2010) que MIGUEL GALVAO TELES dedicou a esta tema-
tica, até pelo facto de ter inspirado quase todas as solugdes consa-
gradas no art. 36.° da LAV: “Precisamente por causa da ligagio
entre composicdo do tribunal, a intervengéo de terceiros é muito
mais suscetivel de trazer inconvenientes e € muito mais delicada
nas arbitragens do que na jurisdi¢do estadual. Justifica-se, por isso,
que se limite a intervengdo de terceiros em arbitragens a casos em
que as razoes a seu favor sejam particularmente fortes. Mas a apre-
ciagdo tem de ser deixada ao 6rgdo administrante da arbitragem
mstitucional ou ao tribunal arbitral”(6?).

Seguindo ainda MIGUEL GALVAO TELES, pode afirmar-se que a
intervengdo de terceiros envolve normalmente novos pedidos
deduzidos ou pelo terceiro ou contra ele(*6?). No caso de interven-

(%) Ob. cit., p. 173.

(%Y (Tradugdo nossa). Na continuagio do excerto do seu estudo transcrito no
texto, este autor enumerou as situagles que, em que, existindo alguma espécie de ligacio
(‘some kind of relatedness’) entre o novo pedido dirigido pelo terceiro interveniente ou
contra ele, se justificava fortemente a admiss&o da intervenco de terceiros, situagdes essas
que coincidem quase totalmente com a as enunciadas nas alineas a), b), ¢) e d) don.° 3 do
art. 36.°. A Unica diferenca encontra-se nas situa¢des previstas na alinea a), que Miguel
Galvio Teles ndo concordava que constassem do elenco contido no n.° 3 do art. 36.° do
Projeto da A.P.A. que veio a dar origem a LAV e cuja inclusdo foi da responsabilidade do
autor deste comentario.

(12)  Mas, como observou MIGUEL GALVAO TELES (0b. cit., p. 58), a intervencio de
terceiro pode justificar-se, mesmo sem haver um novo pedido, apenas com a finalidade de
alargar o Ambito subjetivo do caso julgado; mas ainda nesse caso pode encontrar-se um
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¢ao espontinea, o novo pedido € deduzido pelo terceiro. Na inter-
vengdo provocada, o pedido € deduzido por uma parte inicial con-
tra aquele. E da natureza da intervengio de terceiros que uma pes-
soa que J4 seja parte na arbitragem seja envolvida no novo pedido.
Pelo menos, para iniciar uma intervencdo de terceiros, ndo é
admissivel um novo pedido que envolva apenas as novas partes.

Além da verificacdo de razdes de relevo que justifiquem a
intervencdo de terceiro — para o que a lei forneceu um elenco ndo
taxativo de situacdes que adiante se examinam — ao tribunal arbi-
tral foi atribuido o poder de recusar a sua admissdo “se (em seu
entender) ela perturbar indevidamente o andamento normal do pro-
cesso arbitral” (art. 36.°, n.° 3, 2.2 parte).

A razdo de ser deste poder atribuido ao tribunal arbitral foi
assim justificada por MIGUEL GALVAO: “o esquema de intervengio
de terceiros em arbitragens pendentes €, por si, suscetivel de nunca
mais acabar. A autoridade administrante da arbitragem institucio-
nalizada ou o tribunal arbitral t€m de ter o poder de, a certa altura,
excluirem a adicdo de novas partes e apresentagdo de novos pedi-
dos”(1%%). Na mesma linha de raciocinio, observou MIGUEL TEI-
XEIRA DE SOUSA: “A condi¢@o da ndo perturbagdo do normal anda-
mento do processo implica que, na auséncia na lei reguladora do
processo arbitral de qualquer limite temporal imposto & interven-
cdo de terceiro, deva ser em fungdo da perturbacfo causada nesse
processo que se afere a eventual extemporaneidade da intervengao.
E a auséncia de qualquer termo a quo(1%*) para a intervengio do ter-
ceiro que justifica a diferenca, quanto a este ponto, entre o estabe-
lecido na Lei da Arbitragem Voluntaria e o disposto na generali-
dade da legislagdo processual (que dispensa qualquer controlo da
oportunidade da intervencdo do terceiro, mas que, em contrapar-
tida, impde um termo para essa intervengdo)”.

pedido tendente a uma sentenga declarativa (condicional): cf. a hipétese prevista na ali-
nea ¢) don.® 3 do art. 36.°.
(%)  Ob. cit., p. 58 (traducdo nossa).

(%)  Ob. cit., p. 174; supomos que, em vez de ‘termo a quo, o autor quis dizer
‘termo ad quem’.
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6. Situacoes justificativas da intervencio de terceiros

Vejamos agora cada um dos casos em que, segundo o art. 36.°,
n.° 3, da LAV, existe suficiente ligac@o (a relatedness requerida por
MIGUEL GALVAO TELES) entre o pedido deduzido pelo ou contra o
terceiro e as partes iniciais ou o objeto da arbitragem tal como foi
por esta definido, que justifique a admissdo pelo tribunal arbitral
da requerida interveng@o(!%5), que sdo situagdes em que se enten-
deu haver razdes ponderosas para se afastar a possibilidade de
sobre elas se proferirem decisdes incongruentes.

Transcrevendo o que MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA escreveu
sobre o assunto(16), foi esta a enumeragio (ndo taxativa) das situa-
¢Oes justificativas da intervencfo de terceiros feita pelo legislador:
“Em concreto, a intervengdo de terceiros ¢ admissivel, nomeada-
mente, nos seguintes casos:

— Quando o terceiro tenha em relagdo ao objeto da causa um
interesse igual ao do demandante ou do demandado, que
tivesse inicialmente permitido um litisconsorcio volunta-
ri0 ou imposto um litisconsorcio necessario entre uma das
partes e o terceiro (art. 36.°, n.° 3, 2.2 parte, al. @)); trata-se
de uma hipotese de intervengdo principal, correspondente
a prevista no art. 320.°, n.° 1, CPC;

— Quando o terceiro queira formular, contra o demandado,
um pedido com o mesmo objeto que o do demandante,
mas incompativel com o pedido deste (art. 36.°, n.° 3,
2.2 parte, al. b)); trata-se da chamada oposi¢do, também
prevista nos arts. 342.°, n.° 1 e 347.° CPC;

— Quando o demandado, contra quem seja invocado um cré-
dito solidario, pretenda que os demais possiveis credores
solidarios fiquem vinculados pela decisdo final proferida
na arbitragem (art. 36.°, n.° 3, 2.2 parte, al. ¢)); trata-se de

(1%5) Ndo tendo ai o tribunal margem de ponderagdo para este efeito (como nota
Miguel Teixeira de Sousa — ob. cit., p. 174), salvo se entender que a intervengdo requerida
perturbara o normal andamento do processo.

(1%6)  Ob. cit., p. 175 os artigo referidos neste excerto séo todos do CPC de 1961.
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uma modalidade de intervencao provocada, também regu-
lada no art. 329.°, n.° 2, CPC,; a justificag@o para a inter-
vencao decorre da circunstancia de, sem ela, o credor soli-
dario nao ficar vinculado a uma eventual decisdo de
improcedéncia (cf. art. 531.° CC);

— Quando o demandado pretenda que sejam chamados ter-
ceiros, contra os quais essa parte tenha direito de regresso
em consequéncia da procedéncia, total ou parcial, do
pedido do demandante (art. 36.°, n.° 3, 2.2 parte, al. d));
trata-se de uma modalidade de intervencao inspirada no
art. 330.°, n.° 1, CPC, que ¢ ai qualificada como interven-
cdo acessoOria provocada, mas que a LAV parece qualificar
com intervengdo de parte principal”(167).

Havendo reconven¢do, o demandante reconvinte passa a ser
demandante ou autor relativamente a tal pedido, pelo que o n.° 4 do
art 36.° manda que se aplique entdo o disposto nos numeros ante-
riores, invertidas como ficam aquelas posigoes.

A proposito do disposto neste nimero, MIGUEL TEIXEIRA DE
SOUsA interroga-se sobre se na arbitragem também é admissivel a
figura da ‘reconvencdo interveniente’ (prevista no art. 274.°, n.° 4,
do CPC), ou seja, da reconvengdo que € acompanhada do chama-
mento de um terceiro para se associar ao réu reconvinte ou ao autor
reconvindo, concluindo o autor que nada parece afastar tal possibi-
lidade, opinido com que concordamos(168).

7. As formas de intervencio previstas na LAV sio inter-
ven¢des de partes principais

A remissdo feita no n.° 5 do art. 36.° para o art. 33.°, preceito
que regula a apresentacdo de articulados das partes, tem o alcance

(1) Dado que o art. 36.°, n.° 5, também engloba esta interven¢io na remissdo para
o art. 33.%, com o alcance referido no paragrafo seguinte do presente texto.
(%% Ob. cit., p. 176.
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de qualificar todas as modalidades de intervengéo previstas no n.° 3
como ‘intervengdes de partes principais’, dado que apenas estas
podem apresentar articulados(1¢9).

Dessa remissdo decorre que o interveniente tem direito a um
articulado para expor a sua pretensdo e os factos que a justificam,
abrindo-se seguidamente o contraditdrio por parte de quem tem
legitimidade para se opor a tal pretensdo(179).

8. Intervencdes requeridas antes da constituicio do tri-
bunal arbitral

A matéria regulada na 1.* parte deste nimero foi uma das que
foi objeto de mais cuidada ponderagéo por MIGUEL GALVAO TELES,
conjuntamente com o primeiro autor do presente Comentario, ao
ser delineado o regime de intervengdo de terceiros incluido na
LAV.

Referiu-se acima (nos paragrafos 5. e 6. supra) que, devido
aos inconvenientes que a intervengfo de terceiros pode acarretar
para o normal andamento do processo arbitral, ¢ necessario limitar
essa intervengdo a casos em que as razdes a seu favor sejam parti-
cularmente ponderosas, nomeadamente exigindo-se uma suficiente
ligaco (relatedness) entre as partes iniciais ou o objeto da arbitra-
gem tal como estas o definiram, e o pedido deduzido pelo, ou con-
tra, terceiro.

Se o tribunal arbitral estiver constituido, caber-lhe-a apreciar
o peso das razdes invocadas a favor da intervengdo do terceiro, isto
¢, a relevancia da ligacdo entre o pedido deduzido pelo, ou contra,
o terceiro e as partes iniciais ou o objeto da arbitragem tal como foi
por estas definido. Se ndo estiver constituido, essa triagem de que
depende a admissdo da requerida intervengdo so pode ser feita pelo
0rgdo administrante da arbitragem institucionalizada. Nos casos
em que ndo exista esse 6rgdo, ou seja, nas arbitragens ad hoc, per-
mitir-se a intervencdo de terceiros em arbitragens em curso equiva-

(1) Neste sentido, MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA — ob. cit., p. 175.
(1%  ARMINDO RIBEIRO MENDES — LAV Anotada, p. 74.
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leria a abrir a porta ao caos no subsequente desenvolvimento das
mesmas. Foi esta a razdo justificativa da restricdo estabelecida na
1.? parte do n.° 6 deste artigo.

Relativamente ao disposto na 2.* parte deste nimero, para
além do que ficou acima dito em comentario ao n.° 2, ha apenas
que salientar que, tendo consagragdo em lei imperativa (e funda-
mento constitucional) o principio da igualdade de oportunidades
das partes na constituicdo do tribunal arbitral, devem ser desconsi-
deradas as normas de qualquer regulamento de arbitragem que

eventualmente regulem tal constituicdo com desrespeito por esse
principio(1).

8. Caracter supletivo do regime de intervencio de tercei-
ros previsto na LAV

As disposi¢oes da LAV que regulam a intervengdo de tercei-
ros em arbitragens pendentes contém apenas o regime supletiva-
mente aplicavel nesta matéria, uma vez que o n.° 7 do art. 36.° per-
mite que as partes regulem esta matéria, de forma diferente, nas
respetivas convengdes de arbitragem, quer mediante a inclusdo
nestas de estipulagdes muito minuciosas e compreensivas destina-
das a esse fim, quer mediante a remissdo, em tais convengdes, para
regulamentos de arbitragem institucionalizada que prevejam regi-
mes diferentes do estabelecido no art. 36.°, para a intervengdo de
terceiros em arbitragens pendentes.

Inscrevem-se na primeira hipdtese algumas cldusulas com-
promissoOrias bastante complexas que a pratica contratual tem
vindo a padronizar, relativamente a transagGes econdémicas de
grande dimensdo envolvendo partes diferentes, de contratos dife-
rentes, mas relacionados entre si, clausulas essas que contemplam
a possivel realizacdo de arbitragens entre partes signatarias de
diversos contratos, sendo tais partes e contratos identificados como
‘related parties’ e ‘related agreements’, num acordo de ligagao,

(1) Sobre este topico, vide MIGUEL GALVAO TELES — 0b. cit., pp. 58-62.
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habitualmente denominado ‘stand-alone dispute resolution proto-
col’ ou ‘stand-alone consolidation protocol’(1"?).

Atendendo a minucia da regulamentag¢do constante de tais
clausulas e ao facto de o universo das pessoas singulares e coleti-
vas e dos acordos abrangidos por aquelas ser ai precisamente deter-
minado, omitem-se nelas alguns dos requisitos que o art. 36.° da
LAV exige para permitir a intervengéo de terceiros em arbitragens
pendentes, em particular, o da vinculagdo a uma mesma convengio
de arbitragem de todas as partes envolvidas na intervengio; no
entanto, se bem se atentar, essa vinculagdo é assegurada, nesse
modelos contratuais, de modo indireto, através da assinatura do
mencionado stand-alone dispute resolution protocol que constitui,
por assim dizer, uma “metaconvengdo de arbitragem”(*7?) a que se
vinculam todas as pessoas singulares ou coletivas que podem vir a
participar nas arbitragens nele previstas.

Na segunda das hipodteses acima referidas, enquadram-se
alguns regulamentos de arbitragem institucionalizada, em que se
admite a intervengdo de terceiros mesmo contra a vontade de uma
das partes na arbitragem em curso, como € o caso dos regulamen-
tos da CCI, do LCIA, das Cadmaras de Comércio Suigas (Swiss
Rules) da Camara de Comércio e Industria de Madrid e do Regula-
mento do Centro de Arbitragem da CCIP/ACL, a que ha que acres-
centar o regulamento da UNCITRAL, na sua versdo de 2010.

(') Encontram-se diversos modelos dessas clausulas em obras de especialistas de
grandes sociedades de advogados inglesas e americanas, como, por exemplo, a de PAUL
D. FRIEDLAND - Arbitration Clauses for International Contracts, 2. ed., Juris Publishing
Inc., New York, 2007. Por outro lado, com o objetivo de auxiliar os advogados na redacio de
clausulas arbitrais (nfio s6 as que apresentam esta complexidade, mas também outras de con-
teado mais simples) destinadas a contratos internacionais, a International Bar Association
aprovou, em 7 de Outubro de 2010, as suas Guidelines for Drafting International Arbitration
Clauses, incluindo clausulas com a natureza e finalidade referidas no texto (v em particular,
a Guideline V.2), documento que esta acessivel no sitio desta organizacio na Internet.

(1)  Usamos aqui, por nos parecer particularmente feliz, a designagdo proposta
por PIERRE MAYER € EDUARDO SILVA ROMERO para uma figura proxima da referida no texto
(in Le Nouveau Réglement d’Arbitrage de la Chambre de Commerce International, Revue
de I’Arbitrage, 2011, n.° 4, p. 905).
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VIII. Perito nomeado pelo tribunal arbitral (art 37.°)
1. A prova pericial

Na generalidade das leis nacionais prevé-se a produgéo de
prova pericial em arbitragem e naquelas que ndo tém disposi¢des
especificas sobre esta matéria (como, por exemplo, a lei francesa),
nao se duvida, em regra, da sua admissibilidade. Tendo em conta
que os tribunais arbitrais sdo geralmente compostos por juristas, a
necessidade de recurso a este tipo de prova faz-se sentir particular-
mente em assuntos tecnicamente complexos com que aqueles ndo
estdo familiarizados, como, por exemplo, os atinentes a engenharia
civil e industrial ou a matérias contabilistico-financeiras.

A maioria das leis e regulamentos de arbitragem permite espe-
cificamente a nomeagdo de peritos pelo tribunal arbitral, admi-
tindo, a0 mesmo tempo, que as partes fagam prova através de peri-
tos por si designados.

Reputados comentadores(!™) t€m salientado ser este um dos
dominios em que sdo mais marcadas as diferengas entre os paises
de common law e de civil law.

Enquanto nos primeiros se favorece a produgdo de opinides
periciais, preparadas por testemunhas-peritos escolhidas por cada
parte, que sdo submetidas depois a instdncias da contraparte ou a
acareacdo, em audiéncia, nos paises de civil law, as opinides peri-
ciais sdo geralmente emitidas por um perito independente desig-
nado pelo juiz, que atua de acordo com as instrugdes dadas por
este. Na base disto estdo diferentes concecGes e sobre o papel do
juiz ou arbitro no julgamento da causa, assim como a desconfianga
dos arbitros relativamente a utilidade (para o esclarecimento da
matérias controvertidas) dos peritos designados pelas partes € o
recelo destas quanto ao excessivo peso que pode ter a opinido do
perito designado pelo tribunal no desfecho da causa(!").

Seja como for, a pratica da arbitragem internacional é no sen-
tido de permitir uma e outra espécie de peritos, encontrando-se, por

(%) POUDRET & BESSON — 0b. cit., p. 560, e GARY BORN — 0b. cit., p. 1861.
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vezes, uma combinacgdo dessas solugdes, apesar do elevado custo
inerente.

O art. 37.° s6 se refere aos peritos designados pelo tribunal
arbitral, ao contrario do art. 26.° da Lei Modelo (que menciona
também os peritos designados pelas partes) porque as disposi¢des
contidas s6 aqueles dizem respeito, mas ndo pode haver divida de
que permite também a apresentagéo pelas partes de opinides emiti-
das por peritos por elas designados('7¢). Além de outras diferencgas
entre esta duas espécies de peritos, adiante desenvolvidas, ha que
notar que, enquanto os honorarios do perito designado pelo tribu-
nal fazem parte dos encargos do processo, os do perito designado
pelas partes sdo suportados por quem os contratou.

2. Perito designado pelo tribunal arbitral

Como resulta da letra do n.° 1 deste artigo e foi amplamente
debatido nos trabalhos preparatérios da Lei Modelo, as partes sdo
livres de convencionar que o tribunal arbitral ndo podera designar
nenhum perito. Razdes para assim estipularem podem ser ndo s6 o
facto de as partes ndo confiarem num perito assim designado mas
também a vontade de evitarem o custo e o atraso do processo dai
resultante(177).

Nio existindo tal convencdo, os pontos especificos a que
devera responder, mediante relatdrio escrito ou oral, o perito que o

(17%) Na concegédo anglo-saxdnica (partilhada por varios paises escandinavos), a
tarefa do juiz é, acima de tudo, compreender os argumentos da partes e determinar quem
apresentou melhor prova, enquanto as jurisdi¢des continentais tradicionalmente esperam
que o juiz descubra a ‘verdade’, mesmo que seja apenas a verdade ‘judicial’; esta diferenga
de concegdes também se encontra na arbitragem. Sobre cada um destes sistemas e seus
méritos e desvantagens, vide POUDRET & BESSON — ob. cit., p. 560, e The Search of
‘Truth’in Arbitration: Is Finding the Truth What Dispute Resolution is About? (ed. Markus
Wirth, Cristina Rouvinez & Joachim Knoll), ASA , JurisNet LLC, New York, 2011.

(176) Neste sentido, ARMINDO RIBEIRO MENDES — 0b. cit., p. 76. Na verdade, a LAV
ndo estabelece nenhuma limitacdo quanto aos meios de prova admissiveis em arbitragem.

(77) H. HoLrzMANN & J. NEUHAUS — o0b. cit., p. 719, Peter Binder — ob. cit.,
pp. 322-323.
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tribunal porventura nomeie, sdo os que este tiver determinado(!78),
na forma que por este for estabelecida.

3. Cooperacao das partes com o perito designado pelo
tribunal arbitral

Também foi debatido durante a preparacdo da Lei Modelo se o
perito designado pelo tribunal arbitral poderia solicitar as partes a
apresentagdo da informacao, documentos ou objetos necessarios ao
desempenho da sua fungdo, tendo ficado consignado no art. 26.° (1)
(b) daquela Lei que cabera ao tribunal ordenar as partes que facul-
tem ao perito o acesso a informagdo documentos ou objetos rele-
vantes, sancionando o eventual incumprimento de tal ordem(17).
Esta solucdo foi acolhida no n.° 2 do art. 37.°.

4. Respostas do perito as perguntas feitas em audiéncia

A ndo ser que as partes tenham convencionado o contrario(!8),
o n.° 3 deste artigo prevé que o tribunal determine, oficiosamente ou
requerimento de uma das partes, a comparéncia do perito supra
referido em audiéncia, para responder as perguntas que as partes ou
o tribunal queiram fazer-lhe sobre o relatorio por ele apresentado.

(17®) K. SacHs & T. LORCHER (0b. cit., p. 337) recomendam que tribunal envolva as
partes, nesta tarefa. POUDRET & BESSON (0b. cit., p. 562) entendem que faz parte do “direito
das partes a serem ouvidas? (um aspecto do principio de contraditorio), serem consultadas
sobre a escolha do perito a nomear pelo tribunal arbitral e sobre os seus terms of reference.

(1) H. HoLTZMANN & J. NEUHAUS — o0b. cit., pp. 719-720. PETER BINDER
(0b. cit., p. 324) e K. SAcHS & T. LORCHER entendem que, caso ndo seja cumprida essa
ordem do tribunal, sera aplicavel o disposto no art. 25.°, ¢) da Lei Modelo (correspondente
ao § 1048 (3) da Lei Alema e ao art. 35.%, n.° 3, da LAV), relativamente & “ndo produgio de
prova documental” por uma parte. Concordamos com esta opinido.

(1) PETER BINDER (0b. cit., p. 325) refere que uma razdo para tal estipulagdo das
partes podera ser a sua preocupag@o em acelerar o processo. No entanto, como realgaram
K. Sacus & T. LORCHER (o0b. cit., p. 338) o acordo das partes contrario & comparéncia do
perito em audiéncia, ndo pode negar s partes a oportunidade de comentarem o relatério do
perito e de lhe colocarem questSes adicionais que possam ter.
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5. Independéncia e imparcialidade do perito designado
pelo tribunal arbitral

Os peritos designados pelo tribunal arbitral devem ser inde-
pendentes e imparciais. Como realgam KLAUS SACHS € TORSTEN
LORCHER, “isto € de fundamental importancia para a integridade do
processo arbitral, visto que o perito nomeado pelo tribunal assume
o papel de assistente do tribunal arbitral enquanto decisor, propor-
cionando-lhe conhecimentos que os seus membros ndo tém('8!).

De acordo com 0 n.° 4 do art. 38.°, o perito designado pelo tri-
bunal arbitral €, em virtude da remissdo ai feita para o art. 13.°,
obrigado a revelar, quando for convidado a exercer essa func¢do,
“todas as circunstincias que possam suscitar fundadas davidas
sobre a sua imparcialidade ¢ independéncia”, devendo ainda,
durante todo o processo arbitral, revelar, sem demora, as partes e
aos demais arbitros as circunstancias aquelas que sejam superve-
nientes ou de que s6 tenha tomado conhecimento depois de aceitar
0 encargo.

Também por forca daquela remissdo para o art. 13.°, o perito
nomeado pelo tribunal pode ser recusado por uma parte, se existi-
rem as suprarreferidas circunstancias ou se ndo possuir as necessa-
rias qualificagdes. Mas essa recusa so pode fundamentar-se em cir-
cunstancias de que a parte respetiva ndo tivesse conhecimento na
altura em que tomou conhecimento (ou foi envolvida) na sua
nomeacao.

Ao processo de recusa do perito seré aplicavel, com as requeri-
das adaptacdes, o disposto nos n.°s 2 e 3 do art. 14.° sobre a de
recusa de arbitro. Compete ao tribunal arbitral decidir sobre recusa
do perito. A remissdo feita para o n.° 3 do art. 14.° ndo exclui a pos-
sibilidade de recurso para o tribunal estadual, da decisdo do tribunal
arbitral que indefira a recusa apresentada por uma parte(!3?), pelo

(181 Ob. cit., p. 338. Como observam os mesmos autores, ao contrario do perito ou
peritos nomeados pelo tribunal, dos peritos nomeados pelas partes espera-se que ajudem e
suportem a parte que os nomeou, o que deve ser tido em conta pelo tribunal arbitral, ao
avaliar o valor probatério dos relatorios destes peritos; v. ob. cit., p. 340.

(*8) Ao contrario do que acontece com a remissdo feita no § 1049 (3) da Lei
Alemad, para o seu § 1037, a qual nfio abrange o subparagafo (3) deste artigo. Por essa
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que tal recurso € teoricamente admissivel, embora nos pareca que
raramente acontecera vir a colocar-se a questdo da sua concreta
necessidade.

6. Relacdo contratual com o perito nomeado pelo tribu-
nal. Sua responsabilidade

Ao nomear o perito, o tribunal arbitral celebra com ele um
contrato de prestacdo de servigos, mas fa-lo, habitualmente, em
nome das partes('8?). Por forca deste contrato, o perito nomeado
pelo tribunal obriga-se a ser e permanecer independente e impar-
cial e a apresentar um relatério pericial sobre os pontos especifica-
dos na missdo definida pelo tribunal arbitral. O perito obriga-se
também a participar na audiéncia, na data marcada, para explicar o
seu relatdrio e ser interrogado pelas partes, constituindo violagdo
desse contrato a sua eventual recusa em fazé-lo(184).

Este contrato constitui o fundamento do crédito que o perito
terd sobre as partes, no que concerne a remuneragdo que tenha sido
ajustada entre ele e o tribunal arbitral e que este deve ter previa-
mente discutido com as partes. Parece razoavel que o tribunal soli-
cite as partes ou a parte que tem o 6nus da prova relativamente ao
ponto a determinar pelo perito, que pague ao perito um adianta-
mento por conta da sua remuneragao(1%°).

Os comentadores alemdes entendem que o perito designado
pelo tribunal responde perante as partes por erros cometidos na ela-
boracdo do seu relatorio, de acordo com o regime da responsabili-
dade emergente do contrato de prestacdo de servigos, mas, segundo
a doutrina e jurisprudéncia alemas, se outra coisa nfo tiver sido

razido, os comentadores alemées entendem que a decisdo do tribunal arbitral sobre o
assunto ¢ definitiva, embora a parte interessada possa ulteriormente impugnar a sentenga
final, com fundamento no § 1059 (2) 1, d) dessa Lei — correspondente ao art. 46.°, n.° 3, a),
iv. da LAV,

(!%3) Constituindo um subcontrato relativamente ao contrato anteriormente cele-
brado entre os arbitros e as partes.

(®) K. SAcHs & T. LORCHER — 0b. cit., p. 339.

(1%5) K. SacHs & T. LORCHER — 0b. cit., pp. 339-340.
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estipulada, a responsabilidade do perito ¢ usualmente limitada aos
casos de negligéncia grosseira('%6).

IX. Solicitacido aos tribunais estaduais na obtencio de
provas (art. 38.°)

1. Assisténcia dos tribunais estaduais na obtencio de
provas

Nos projetos apresentados pela Dire¢do da Associagido Portu-
guesa de Arbitragem, em 2009 e 2010, que estiveram na origem da
LAV, o art. 38.° tinha como epigrafe “assisténcia dor tribunais esta-
duais na obtencdo de provas” que, como outros comentadores tém
notado, exprimia mais corretamente o que naquele se dispde(!#7).

Era, com efeito, através da expressao assisténcia dos tribu-
nais estaduais a arbitragem (ou ao processo arbitral) que, ante-
riormente & LAV, a doutrina portuguesa da especialidade('8®) desig-
nava as diversas modalidades de auxilio que os tribunais estaduais
sdo chamados a prestar as arbitragens, quer suprindo dificuldades
na constitui¢do do tribunal arbitral, quer auxiliando o desempenho
da sua missdo através da producdo coerciva de provas ndo acessi-
vels por outra via, quer ainda preservando a eficicia pratica da
resolucdo dos litigios por via arbitral, através do decretamento de
medidas cautelares fora do alcance da competéncia dos arbitros.
E ¢ através de expressdes correspondentes a esta nas linguas
inglesa, francesa, alema3, italiana e espanhola(!%), que, na generali-
dade das obras da doutrina e das leis estrangeiras sobre arbitragem

(%) K. Sacus & T. LORCHER — 0b. cit., p. 340, assim como os autores e jurispru-
déncia ai citados.

('*y ARMINDO RIBEIRO MENDES — 0b. cit., p. 76.

(1%%)  Vide, por exemplo, Luis DE LiMA PINHEIRO — Arbitragem Transnacional,
cit., p. 148.

(') “Court assistance’, ‘assistance du juge’ ou ‘aide judiciare’, assistenza del

giudice, ‘asistencia judicial’, ‘gerichtliche Unterstiitzung’
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se trata da supra referidas formas de apoio dos tribunais estaduais a
arbitragem.

A substituicdo daquela epigrafe pela atual foi feita aquando da
preparagdo da Proposta da Lei que deu origem a LAV, no dmbito
do Ministério da Justica, em 2011, ndo se encontrando para isso
nenhuma razdo compreensivel(199),

Estando outras formas de assisténcia dos tribunais estaduais
as arbitragens previstas noutros artigos da LAV(!!) o art. 38.°
refere-se apenas a ‘assisténcia’ na obtenc¢do de provas que s6
podem ser obtidas com o concurso daqueles tribunais, tal como o
previsto no art. 27.° da Lei Modelo. Apesar de se basear nesta, a
Lei Alema previu no § 1050 do ZPO ndo s6 na assisténcia dos tri-
bunais estaduais na obtengdo de provas mas também na execuc¢io
de outros atos judiciais (Gerichtliche Unterstiitzung bei der Bewei-
saufnahme oder die Vornahme sonstiger richterlicher Handlun-
gen), cabendo esclarecer que os atos judiciais enumerados a este
proposito pelos comentadores alemdes ndo tém correspondéncia
no direito portugués(?).

() Admitimos que a explicacdo para essa substitui¢do resida no facto de a ante-
rior epigrafe ter sido criticada num parecer sobre o Projeto de Nova LAV apresentado pela
APA, elaborado por um assessor do Conselho de Magistratura e que este 6rgdo veio a
homologar em 22.12.2010. Nesse parecer, muito infeliz e deficiente nas consideragdes
nele expendidas, alegando-se que o conceito de ‘assisténcia’ significa “acto de assistir,
auxilio, amparo”, considerou-se que era inadequado, porque aquilo de que se tratava no
corpo do preceito era "a solicitagfio efectivada para pratica de atos processuais de obtengéo
ou produg@o de prova, que ndo se resume a diligéncias de mero expediente “assistencial’”.
Com este fundamento sugeriu-se, no referido parecer, a substitui¢do da epigrafe do
art. 38.° do projeto da APA pela que veio a figurar na Proposta de Lei n.° 22/XI11 e na LAV
aprovada. Revelando grande desconhecimento da problematica e do regime da arbitragem,
ndo ocorreu ao autor do parecer que, quer na terminologia juridica quer na linguagem
comum, o ambito de significacdo do conceito de ‘assisténcia’ é mais amplo do que ele
sup0s.

() Nomeadamente, nos arts. 10.°, n.4¢6,11.°,n°3,14°,n°3,15°n.°3,17.°,
n.°3,27°e29.°

(1) Vide K. Sacns & T. LOCHER — 0b. cit., p. 341.
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2. Intervencio dos tribunais estaduais na producio de
provas

O n.° 1 deste artigo corresponde, praticamente sem alteragdes,
ao art. 18.° da LAV de 1986. A aplicacdo do artigo pressupde que
alguma prova necessaria a decisdo da causa dependa da vontade de
uma das partes ou de terceiro e que tem faltado a colaborac¢io des-
tes para o efeito. Embora o tribunal arbitral ndo disponha de jus
imperii que lhe permita fazer executar as suas decisoes pela forga,
entende a doutrina de diversos paises europeus que ele pode aplicar
astreintes (correspondentes grosso modo a sangdo pecuniaria com-
pulsdria do direito portugués) a parte recalcitrante, compelindo-a a
cumprir a suas injungdes de natureza processual(19), além, claro
estd, do poder de extrair inferéncias negativas do comportamento
dessa parte, relativamente aos factos cuja prova esteja em causa.

Tratando-se de provas na posse de terceiros ou dependentes
da sua vontade, a incapacidade de os arbitros compelirem a sua
producdo ¢ ainda maior, em virtude da base contratual dessa forma
de jurisdicdo (a que escapam os terceiros).

Nio estando disponiveis ou sendo insuficientes os meios
acima referidos, a parte interessada na produgdo de prova afetada
pelas ditas circunstancias, pode recorrer para esse efeito(194) ao tri-
bunal estadual competente, devendo, contudo, obter previamente a
autorizagdo do tribunal arbitral para esse fim. Isto, porque o
recurso ao auxilio do tribunal estadual implica, quase sempre, con-
sideravel atraso na marcha do processo arbitral, o que deve ser

(*%3) Para um exame da questdo perante os direitos francés, holandés, belga e
suigo, v. POUDRET & BESSON — o0b. cit., pp. 467-468; sobre o direito francés aplicavel a
este ponto, vide ainda CH. SERAGLINI & J. ORTSCHEIDT — 0b. cit., pp. 308 € 769. Nio nos
parece que, quando a lex arbiti da arbitragem seja o direito portugués, os arbitros possam
aplicar, neste dominio, sangdes pecunidrias compulsorias, atendendo a que a figura pre-
vista no art. 829.°-A do Codigo Civil ¢ ai desenhada como meio de compelir ao cumpri-
mento de decisdes sobre o mérito da causa.

() No art. 27.° da Lei Modelo, tal como no § 1050 da Lei Alem3 e no art. 33.° (1)
da Lei espanhola, prevé-se que a assisténcia do tribunal judicial na obtengdo de provas
pode ser solicitada direta e oficiosamente pelo tribunal arbitral. Por influéncia do art. 18.°
da LAV de 1986, que praticamente reproduziu, o n.° 1 de artigo faz, contudo, depender a
intervengéo do tribunal estadual de requerimento da parte interessada.
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sopesado pelo tribunal arbitral, juntamente com o beneficio espe-
rado da intervencao daquele. A este inconveniente acresce a possi-
bilidade de uma parte pretender recorrer ao tribunal estadual com
intuito meramente dilatoério do andamento do processo, o que o tri-
bunal arbitral devera impedir.

3. Tribunal estadual competente e regras processuais
aplicaveis

O tribunal estadual competente para prestar a assisténcia pre-
vista neste artigo € o tribunal judicial da 1.2 instincia ou o tribunal
administrativo de circulo (consoante a natureza do litigio que ¢é
objeto do processo arbitral em que se verificou falta de colabora-
¢do de uma parte ou de terceiros), em cuja circunscri¢do se situe o
lugar da arbitragem (art. 59.°, n.° 4).

Perante o § 1050 da Lei Alema (correspondente ao art. 38.° da
LAV) discute a doutrina desse pais se o tribunal estadual pode
recusar-se a prestar a assisténcia requerida, caso considere que €
invalida a convencdo arbitragem em que baseia o processo arbitral
a que se destina a prova solicitada(1%).

Transpondo os termos deste debate para o direito portugués
(ndo inteiramente coincidente com aquela lei, em aspetos relevan-
tes para esta questdo), parece-nos que o tribunal estadual s6 podera
recusar a assisténcia solicitada se considerar que, manifestamente,
a convengdo arbitral € nula, ineficaz ou inexequivel. Este entendi-
mento, sendo congruente com o disposto no art. 5.°, n.° 1, in fine, é
o Unico compativel com o regime da competéncia da competéncia
do tribunal arbitral consagrado na LAV (nos seus arts. 5.° ¢ 18.°),
segundo o qual, fora da hipotese de a convengdo arbitral ser mani-
festamente nula, ineficaz ou inexequivel, o tribunal arbitral goza
de prioridade na apreciacdo da sua competéncia, ap6s o que cabera
ao Tribunal da Relacdo ou ao Tribunal Central Administrativo(1%)
em cuja circunscrigdo se situe o lugar da arbitragem, decidir sobre

(") Sobre este debate, vide K. SACHS & T. LORCHER — 0b. cit., p. 343.
(¥¢) E n#o a um tribunal estadual de 1.2 instincia.
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esta questdo plena e definitivamente (se ndo houver recurso para o
Tribunal Supremo respetivo).

Apesar de o art. 38.°, n.° 1, ndo ter reproduzido uma norma
constante do art. 24.° da Lei Modelo, segundo a qual a intervengio
do tribunal estadual relativa a estas solicitagdes que lhe sejam diri-
gidas sera feita de acordo com as suas proprias regras respeitantes
a obtengdo de prova, concordamos com quem defende ser essa a
solugdo mais conforme ndo s6 com o disposto neste artigo da LAV,
mas também com as normas processuais adjetivas que disciplinam
a atuacdo deste tribunal('?’).

Como resulta do art. 38.°, n.° 1, in fine, produzida perante o
tribunal estadual a prova solicitada, ele limitar-se-4 a remeter os
seus resultados ao tribunal arbitral. Cabera unicamente a este a
apreciacdo da prova assim produzida e a determinacgio das suas
consequéncias (nomeadamente, dando como ‘ndo provado’ o facto
respetivo, se assim entender)(198).

4. Assisténcia a arbitragens sediadas no estrangeiro

Embora a Lei Modelo seja omissa neste ponto, o n.° 2 do
art. 38.°%, seguindo o exemplo das Leis Inglesa, Alem3, Sueca e
Neozelandesa bem como do direito federal norte-americano(!%?),
previu que a assisténcia dos tribunais estaduais portugueses, tal
como € regulada no n.° 1 deste artigo, seja prestada igualmente a
arbitragens sediadas no estrangeiro(2).

E de referir que opera também aqui a supra referida limitago
de o tribunal estadual dever aplicar as suas regras processuais rela-

(*7) Neste sentido, ARMINDO RIBEIRO MENDES — 0b. cit., p. 77.

(%) K. Sacss & T. LORCHER — ob. cit., p. 345.

(**) Ao abrigo do qual os tribunais federais americanos ordenam, com grande lati-
tude, varias formas de discovery em auxilio de arbitragens situadas no estrangeiro; sobre
este topico, vide GARY BORN — 0b. cit., pp. 1937-1938, e ROGER ALFORD — Ancilary Dis-
covery in Aid of Foreign or International Proceedings, Kluwer Arbitration Blog, 9.
Fev. 2013.

(*®)  Que, como recorda ARMINDO RIBEIRO MENDES (0b. cit., p. 77), ndo estdo sub-
metidas a LAV (art. 61.°).
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tivas a obtengdo de provas. Se o pedido de assisténcia relativa-
mente a uma arbitragem sediada no estrangeiro respeitar a meios
de prova desconhecidos ou inadmissiveis face ao direito proces-
sual que o rege, o tribunal estadual podera, quando muito, ordenar
meios de prova semelhantes aos solicitados, que sejam compati-
veis com esse direito(20!).

Por outro lado, se € certo que o tribunal estadual s6 pode
decretar medidas de producdo de prova que estejam ao alcance da
sua jurisdi¢do (ndo pode, por exemplo, ordenar a uma testemunha
residente noutro pais que comparega perante ele para depor), certo
¢ também que pode facultar (por seu intermédio) as partes ou aos
arbitros acesso aos mecanismos de cooperagdo judiciaria interna-
cional, nomeadamente a Convencgao de Haia de 1970, sobre Obten-
cdo de Provas no Estrangeiro em Matéria Civil e Comercial(?%?).

(*) Como sugerem POUDRET & BESSON — o0b. cit., p. 565.
(*2)  Cf. POUDRET & BESSON — 0b. cit., p. 567, e GARY BORN — 0b. cit., p. 1938.
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