Manuel Pereira Barrocas

Texto Integral da Apresentacdo do tema “Impugnacdo da Decisdo Arbitral”

no Coloquio Organizado pela APA, no dia 12 de Marco de 2010,

na Faculdade de Direito de Lisboa sobre uma Nova Lei de Arbitragem

1. Antes de analisar, brevemente, o tema permitam-se duas observagdes preliminares:

12 O projecto de Lei de Arbitragem que agora nos ocupa foi elaborado pela APA,
(sublinhe-se, com a destacadissima contribuicdo do Sr. Dr. Anténio Sampaio
Caramelo), dentro de um reduzidissimo tempo, na expectativa de que o
anterior governo pudesse utilizd-lo para servir de base a nova lei de

arbitragem.

Apesar do pouco tempo disponivel para a sua preparacao, trata-se de um

trabalho notavel, é justo dizer-se.

22 A segunda observacdao consiste em desejar aqui evidenciar bem do que

estamos a tratar quando colocamos a Arbitragem defronte do Poder Judicial.

N3o se trata apenas de dois meios de resolucdo de litigios distintos.

Trata-se de muito mais do que isso!

Trata-se de diferenga de atitude, de diferenca de estado de espirito
caracteristica dos dois meios e que se manifesta de forma transversal, pois

tanto afecta as partes, como os arbitros e os préprios advogados.



Ja alguém sabiamente disse que, quem se quer conciliar, utiliza a Mediacao.

Quem quer resolver o litigio, envolvendo-se em discussdes juridicas, que pode

requerer varios anos de crispacdo e custos, vai para os Tribunais Judiciais.

Quem quer apenas resolver o litigio, opta simplesmente pela Arbitragem.

Esta afirmacdo deve ser obviamente entendida desprovida de qualquer
intuito promocional da Arbitragem, mas também, obviamente, com as

devidas cautelas que a op¢ao pela Arbitragem implica.

Devem, pois, ser separados os dois meios de resolucdo de litigios,

essencialmente porque obedecem a culturas diferentes.

E isso terd de ser reflectido na nova lei de arbitragem e nas alteracdes

concomitantes que é necessdrio introduzir no CPC.

A intervencao correctiva do Poder Judicial na Arbitragem é hoje cada vez mais
limitada. E, quando ocorre, fundamenta-se basicamente em duas ordens de

consideracdes:

(1) Naviolagao, pela sentenca arbitral, de normas e principios essenciais

de ordem processual;

(2) Na violagao, pela sentenca arbitral, da ordem publica do estado sede

da arbitragem.

2. Cumpre observar, antes de mais, que as leis arbitrais, em paises civilizados e
democraticos, ndo devem fazer distincdo entre a arbitragem doméstica e a arbitragem
internacional que tenha lugar no pais, pois, a ndo ser em aspectos especificos
exclusivos de cada uma daquelas modalidades, os principios que regulam o processo e

as exigéncias de celeridade na resolugao dos litigios sdo comuns.

Isso sucede, nomeadamente, nas leis arbitrais alema e suica, na novissima lei irlandesa

gue acaba de ser publicada, e, alids, também na linha da Lei-Modelo da UNCITRAL.



E também, essencialmente, esse o caso do projecto em andlise, para além das
particularidades préprias da arbitragem internacional que nele se prevém e que nao

visam constituir propriamente diferenca de regime.

Designadamente, recordemos, no dominio da ordem publica e da sua violagdo tem
sido discutido se a igualizacdo do conteudo da ordem publica deve existir, ou seja, se a
reserva de ordem publica que deve ser tida em conta na arbitragem doméstica deve
ser coincidente com a ordem publica internacional do estado portugués e nao

propriamente a ordem publica do contelido mais vasto que é a ordem publica interna.

Trata-se aqui, pois, de definir o conteudo defeso a arbitragem. Em obediéncia ao
principio de favorecimento da arbitragem (favor arbitratis) e, assim, a necessidade de
conferir, em regra, a arbitragem um estatuto de igualizacdo com os tribunais estaduais
na aplicagao da lei, salvo quando a lei especificamente estatuir em contrario, ndao
vemos que a opc¢do possa ser outra que ndo seja a de restringir a ordem publica
internacional do estado portugués o contelddo defeso aos tribunais arbitrais sediados
em Portugal que apliguem a lei portuguesa, quer se trate de arbitragem doméstica

quer de arbitragem internacional com sede em territério nacional.

Restard ao legislador, para além da vontade das partes expressa na convencdo de
arbitragem, determinar as matérias que os tribunais arbitrais especificadamente nao
podem conhecer, designadamente por entender que devem ser os tribunais estaduais

a fazé-lo ou por expressamente as considerar ndo arbitraveis.

Noutro plano, e independentemente da extensdo da reserva de ordem publica que se
adopte, é também certo que na arbitragem doméstica pode ganhar especial
importancia a necessidade de conferir sentidos tendencialmente idénticos a
interpretacdo e aplicacdo da lei, quer seja feita por juizes, quer por darbitros, aspecto
este que ndo é tdo saliente quando se aplica uma lei estrangeira e que é

frequentemente o caso na arbitragem internacional.

Trata-se aqui, porém, de uma questdo que ndo pode afectar a independéncia da

arbitragem relativamente aos tribunais estaduais.



O ideal seria que aquela aproximacdo de sentidos interpretativos da lei pudesse existir,

mas nao é de modo algum um imperativo.

A solugdo para estas questdes passa pela constatacdo de as partes que aceitam a
arbitragem saberem, ou deverem saber, a partida, que a arbitragem tem vantagens e
desvantagens relativamente aos tribunais judiciais e também riscos que nos tribunais

judiciais podem ser menores ou maiores ou de diferente natureza.

Do mesmo modo, a qualidade dos darbitros e a sua escolha constituem um meio

importante de superacdo de algumas questdes que a arbitragem pode colocar.

Porém, e entrando de novo na ordem publica, é sabido que quando o bem publico
essencial estd em causa, porque estdo em jogo interesses essenciais da comunidade
nacional, quer sejam de cardcter moral, social ou econémico, nesse caso funciona a

reserva de ordem publica.

3. Assim, temos dificuldade em compreender a omissdo que o projecto de lei em
exame faz da “violagdo da ordem publica na arbitragem doméstica” como causa de
invalidade da sentenga arbitral. Sobretudo, actualmente em Portugal em que a
jurisprudéncia dos nossos mais altos tribunais estd ainda longe de delimitar de uma
forma segura e com constancia o ambito da ordem publica relevante vedado a
arbitragem. Um exemplo claro é o da incerteza em caracterizar como arbitravel certas
questdes — por exemplo, a indemnizagao de clientela devida ao agente comercial, ou,

por analogia, ao concessionario comercial.

Cabe, pois, perguntar:

4. O que se pretende com essa omissao?

(1) Antes de responder, devo notar, que a manter-se essa omissao,

ficamos em contraponto com as mais modernas leis arbitrais



existentes, desde a Lei-Modelo, até as leis alem3, francesa, italiana,

holandesa, espanhola e muitas outras.

(2) Pretende-se que sejam os tribunais judiciais, em lugar da lei, a
definir, por via jurisprudencial, se a sentenca arbitral respeitou ou
ndo a ordem publica e que ordem publica? Contudo, esta via
acarreta riscos acrescidos que podem advir, se essa tarefa for
inteiramente confiada aos tribunais pela intromissao indesejavel do
poder judicial na avaliacdo do mérito da causa decidido pelos
arbitros, para ver nele, ndo sé os casos de eventual violagcdo da
ordem publica, mas também se o mérito foi ou ndo bem decidido.
Casos destes ndo sao novidade. E isto pode suceder exactamente em
resultado da falta de uma definicdo clara dos poderes dos tribunais

judiciais perante a sentenca arbitral nesta matéria.

Na verdade, os casos de conhecimento do mérito da causa de uma
sentenca arbitral pelos tribunais estaduais na jurisprudéncia dos
paises que mais se dedicam a arbitragem reside exactamente na
apreciacdo da violacdo da ordem publica em matérias reguladas pelo
direito substantivo. Essa intromissdo deve, porém, ser restrita,
apenas, ao conhecimento limitado da eventual violagdo da ordem

publica pela sentenca arbitral e a nada mais do que isso.

Ao contrario do que se pode imaginar, deixar de mencionar a ordem
publica como causa de anulagdo ndo é tornar mais liberal a

arbitragem. E aumentar as dificuldades.

Seria, pois, interessante que o projecto considerasse expressamente
a violacdo da ordem publica como causa de anulacdo e, assim, os
termos excepcionais em que isso é permitido que caberd a
jurisprudéncia e a doutrina definir. Isso para que a ordem publica
seja menos, como alguém ja disse, um unruled horse (um cavalo
desgovernado) e, pelo contrdrio, um “cavalo” tanto quanto possivel

dominado e controlado.



E certo que a excep¢do de n3o-arbitrabilidade e mesmo a de
invalidade da conveng¢dao de arbitragem resolvem, em parte, a
guestdo de violacdo da ordem publica, mas isso é resolver apenas
parcialmente e de modo indirecto a questdo e, por isso,
insuficientemente. Efectivamente, para além dos casos de violagdo
da ordem publica pela aplicacdo de direito substantivo, o que dizer,
por exemplo, dos casos de corrupgao ou prevaricagdao dos arbitros
gue a ndo ter uma clausula geral de reserva da ordem publica em
gue esses casos caibam para declarar nula a decisdao arbitral
proferida nessas condicdes, ndo obteria na tipificacdo baseada
apenas na existéncia ou validade da convencdo de arbitragem, na
arbitrabilidade e na correccdo do processo arbitral os remédios

necessarios para impedir a validade da sentenca arbitral.

A arbitragem ndo pode estar a aguardar decises dos tribunais
criminais, nem de recursos de revisdao em processo civel para que
possa ser eficaz. Tudo isso é do dominio da excepcionalidade e ndo
dos meios de que a arbitragem deve dispor para eliminar as

patologias que a podem afectar.

O artigo 549, a propésito da violacdo da ordem publica internacional
do estado portugués por uma sentenca arbitral regulada pela lei
portuguesa e no dominio de uma arbitragem internacional em que
nao tenha sido aplicado o direito portugués admite a anulabilidade
dessa sentenca arbitral, mas apenas, note-se bem, se ofender os

principios da ordem publica internacional portuguesa.

Se é assim na arbitragem internacional que tenha lugar em Portugal,
porque ndo consagrar também a anulabilidade de uma sentenca

arbitral na arbitragem doméstica pelos mesmos motivos?

Voltando a omissdao da ordem publica como causa geral da anulagao
da decisdo arbitral, a LAV, em vigor, omitiu a ordem publica como
causa de anulacdo, basicamente porque confiava no recurso
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ordindrio erigido como principal meio de oposicao judicial a
sentencga arbitral. Mas, essa op¢do, nem na lei francesa que muito
inspirou a LAV encontrou eco. E isto porque o artigo 14869, n? 6., do
CPC francés incluiu expressamente, na arbitragem doméstica, a
violacdo da ordem publica como um dos fundamentos de anulacgdo
da sentenca arbitral. Em Portugal, também a ordem publica aparece
na jurisprudéncia para fundamentar decisdes judiciais anulatérias de
algumas sentencas arbitrais, apesar de a LAV a ela n3do se referir em

sede do artigo 279.

O que acontece, porém, e que impede em absoluto a via seguida
pela LAV e é radicalmente novo neste projecto relativamente a LAV é
gue ndo estd previsto qualquer recurso da sentenca arbitral para os
tribunais estaduais, mas apenas uma peticao de anulagdo. Por isso,
nao é possivel suprir a falta mediante um recurso ordinario da
sentencga arbitral que nao existe. Deste modo, apenas mediante a
inclusao desta causa de anulabilidade a ser conhecida no pedido de
anulacdo da sentenca arbitral previsto no art. 462 é possivel evitar as

dificuldades apontadas.

5. Aparte isto, parece-nos ainda que o projecto da Associacdo Portuguesa de
Arbitragem, sempre com respeito pelos seus muitos méritos, projecto aquele que
segue alids de muito de perto a Lei-Modelo, na matéria de Impugnacdo da Sentenca

Arbitral, deverd ainda ponderar os seguintes pontos:

19 Ndo estd incluida a inexisténcia de convencdo de arbitragem como
causa de anulacdo da sentenca arbitral que, ainda assim, tenha sido
prolatada.

Apenas a sua invalidade, o que pressupde a sua existéncia.

20 A expressao utilizada no artigo 462 “como se de um recurso de apelacao

se tratasse”, para caracterizar o meio processual de impugnacdo da

sentenca arbitral, parece-nos equivoca.



Pareceria tratar-se de um recurso semelhante ao de apelacdo, de

preferéncia a ac¢do de anula¢cdo. Mas a nova lei de arbitragem tem, a

este propésito, de ser mais explicita, dado que o recurso em questdo

ndo é um verdadeiro recurso, tal como o CPC o caracteriza, mas sim

uma pretensao anulatéria processada num tribunal estadual de segunda

instancia, isto é, num tribunal da relacdo ou tribunal administrativo.

Torna-se, pois, necessario definir, a este propdsito, outros pontos,

nomeadamente:

a)

b)

c)

o efeito do pedido anulatério. E suspensivo da sentenca
arbitral, ndo é suspensivo? A nosso ver, ndao deve ser
suspensivo, até por ndo se tratar propriamente de um
recurso. Todavia, deve ser dada a parte condenada o direito
de exigir a prestacdao da caucgdo pela parte vencedora na
execucdo da sentenca arbitral que, na pendéncia do pedido

de anulagdo, promoveu.

onde deve ser entregue a peticao de anulagao?

Certamente, que directamente no tribunal onde a declaracao
de anulagdo é pedida. Se fosse um recurso, como o projecto
parece indicar, certamente que a peticdo de recurso seria
entregue num tribunal de primeira instancia, cabendo ao juiz
respectivo recebé-lo e, apds isso, remeté-lo para o tribunal
de segunda instancia, fazendo assim intervir um tribunal de
primeira instancia que nada tinha a ver com a arbitragem em

questao.

Também a exclusdo do poder de modificacdo pela relagdo ou
tribunal administrativo das decisdes sobre matéria de facto
tomadas pelos arbitros conviria que fosse mencionada na

nova lei.



d)

Deve dizer-se, a propdsito, que a modificacdo por um
tribunal estadual da matéria de facto dada como provada
pelo tribunal arbitral é de rarissima possibilidade em leis
arbitrais estrangeiras, dado tratar-se de um meio processual
anulatério e ndo de substituicdo. De qualquer modo, a
modificacdo das decisdes sobre matéria de facto implicam,
em regra, o conhecimento subsequente da matéria de direito
pelo tribunal da relagdo ou tribunal administrativo de
segunda instancia, o que esta vedado, e bem, pelo artigo 469,

n2 9 do projecto.

A propria diferente qualificacdo juridica dos factos pelo

tribunal de anulagdo nao lhe deve ser permitida.

Na verdade, o tribunal estadual a quem é requerida a
anulacdo ndo deve ter quaisquer poderes para conhecer do
objecto da apelagdo em substituicao do tribunal recorrido,
quer se trate de matéria de facto, quer de matéria de direito,
em suma deve apenas confirmar ou anular a sentenca
arbitral, sob pena de poder conhecer do mérito da causa, o
gue é contrdrio ao espirito da arbitragem e, por isso, nao é
permitido pelas leis arbitrais da maioria dos paises, salvo,
como ja antes se disse, muito limitadamente, quando se trate
de ajuizar a sentenca arbitral em matéria de reserva de

ordem publica.

Noutro plano, em nossa opinido, ndo deve ser admitido
recurso do Tribunal da Relacdo para o STJ (ou do tribunal
administrativo para o STA) do acérddo que julgou o pedido
de anulagdo. A delonga que esse recurso implicaria é

incompativel com as caracteristicas da arbitragem.

O recurso “one stop shop” para a relagdo deve, assim,
constituir o meio adequado e Unico para a impugnacao da
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sentenca arbitral, salvo, e neste ponto devemos conceder,
quando o acérddo da relagdao ou do tribunal administrativo
de segunda instancia tiver violado normas ou principios
fundamentais da ordem juridica portuguesa e desde que os
juizes da relacdo, em conferéncia, aceitem a possibilidade de
isso ter sucedido para que o acdrddao possa eventualmente

ser revisto pelo tribunal hierarquicamente superior.

Esses limitados casos devem dizer apenas respeito a violacao
da lei pelo tribunal da relagdo ou pelo tribunal
administrativo, ao julgar o pedido anulatério, que seja
caracterizado por um facto ou omissdo que constitua causa

tipica da sua anulacdo nos termos da lei de arbitragem.

Assim, se a decisdao arbitral for arguida no tribunal de
anulagdo com fundamento numa das causas tipicas de
anulacao e este tribunal a declarar ndao deve ser permitido
qualquer recurso para o tribunal superior (STJ ou STA). Se,
pelo contrario, o tribunal de anulacdo declarar que nao existe
motivo de anula¢dao nao deve igualmente ser permitido o

recurso deste acorddo para o tribunal superior.

Isso sé devera ser permitido quando tiver sido o acérddo do
tribunal de anulacdo, a se, a cometer uma violacao da lei que
o coloque ao abrigo de alguma das situa¢Oes tipicas da
anulacdo da sentenca arbitral consentida pela lei de

arbitragem, mutatis mutandis.

Todavia, ndo basta essa violacdo. Serd ainda necessario que
os juizes do tribunal de anulacdo, em conferéncia,
reconhecam que o acdrddao proferido se pode encontrar
numa das situacdes de invalidade descrita. A recusa no

reconhecimento dessa situacdo legitima a parte interessada a
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f)

apresentar reclamacdo ao presidente do STJ ou STA no

sentido de mandar subir o recurso retido.

Importa ainda dizer expressamente, a propdsito do n? 10 do
art. 462, que a convencgao de arbitragem sé volta a produzir
efeitos, no caso de anulacdo da sentenca, se ndo tiver
entretanto caducado, ressalvada a existéncia de acordo em
contrario das partes. E ndo como estd dito, pois omite o
efeito mais natural de uma convencdo de arbitragem que é a
sua caducidade. Neste caso, deve deixar de produzir efeitos,
salvo, como se disse, qualquer acordo em contrdrio das

partes.

No artigo 549, parece-nos que o regime de anulabilidade da
sentencga arbitral em arbitragem internacional com sede em
Portugal e a que seja, consequentemente, aplicavel a lei
arbitral portuguesa, com fundamento na ofensa pela
sentenca dos principios da ordem publica internacional do
Estado Portugués, deve ser idéntico ao regime estabelecido
para o reconhecimento de sentenca arbitral estrangeira, isto
é, de sentenca arbitral ndo regulada pela lei arbitral
portuguesa, e que do mesmo modo ndo tenha aplicado

gualquer norma de direito portugués.

Ora, o CPC estabelece, nos artigos 10962 e 10972, que s6 sera
recusada a sentenca arbitral estrangeira no caso em que a
concessdo do reconhecimento ofenda manifestamente,
sublinho manifestamente, os principios da ordem publica
internacional do Estado Portugués, enquanto no projecto,
para a sentenca em matéria de arbitragem internacional
sediada em Portugal, basta simplesmente, para ser anulada,
que o seu conteudo ofenda aqueles principios, seja qual for

a importancia ou a clareza da violagdao. Prescindiu-se do
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requisito mais restritivo da “ofensa manifesta” para passar a
ser apenas a simples ofensa ou, quicd, porque ndo, a
aparéncia de ofensa (uma ofensa ndo manifesta pode ser

apenas uma aparéncia de ofensa).

A opcdo mais facilitadora da anulacdo adoptada pelo
projecto do que o regime estabelecido para a sentenga
estrangeira, ndo nos parece coerente. Efectivamente, tanto
vale uma sentenca arbitral interna como uma sentenca
estrangeira, no dominio da arbitragem internacional que nao
tenha aplicado direito portugués. De novo, uma expressao
mais exigente como a utilizada pelo CPC pode evitar que o
tribunal estadual confunda facilmente ordem publica com

mérito da sentenca arbitral.

g) No artigo 649, entre as disposicOes finais, propde-se incluir
um artigo 8122 D do CPC, atribuindo ao agente de execugao
poderes de apreciacdo da sentenca arbitral em matérias
como a arbitrabilidade e a competéncia do tribunal arbitral
que ele, manifestamente, ndo tem condi¢des para o exercicio
dessas tarefas, embora com o objectivo Unico de as submeter

ao juiz.

6. Por fim, uma derradeira observacdao, embora ndo se trate de um comentario ao
projecto: a necessidade de n3ao se esquecer que ndao basta publicar uma nova lei de
arbitragem, mas sim que é preciso alterar o CPC para o adaptar a nova lei arbitral. Na
altura em que se publicou a LAV esqueceu-se este aspecto, tendo ficado sem definicdo

clara como se articulavam o recurso, a ac¢ao de anulacdo e a oposicao a execucao.

Estdo previstas no projecto algumas propostas destinadas a alterar o CPC. Os

processualistas, melhor do que nds, poderdo pronunciar-se sobre a sua suficiéncia.
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Lisboa, Marco de 2010

Manuel Pereira Barrocas
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