CONSELHO SUPERIOR DA MAGISTRATURA

Exmo. Senhor

Presidente da Comissao

de Assuntos Constitucionais, Direitos
Liberdades e Garantias

Dr. Fernando Negrao

Assembleia da Republica

Palacio de Sao Bento

1249-068 Lisboa

N/Referéncia Of.° n.° Data
GAVPV/2011 GAVPM/8125/2011 2011.10.14
99-43/D- Comissao Assuntos

Constitucionais, Direitos,

Liberdades e Garantias

Assunto: - Pareceres

Exmo. Senhor,

Para os fins tidos por convenientes, tenho a honra de informar V.Exa., do teor das deliberagoes

proferidas na Sessdo Plenaria de 11.10.2011.deste Conselho Superior da Magistratura:

Ponto Prévio n° 4 — proc® 99-43/D + Ponto Prévio n° 9 - proc® 99-43/D)

“Foi deliberado homologar o Parecer elaborado pelo Exm°. Adjunto do Gabinete de Apoio ao
Vice-Presidente aos Membros do CSM, Dr. José Manuel Igreja Martins Matos, relativamente ao
Projecto Lei n° 25/X11/1? (BE) e Projecto Lei 25/XII/ 12 (BE).”-------=-=smmmmmmmmmmmmommomeoooo oo
Ponto Prévio n° 5 - proc® 99-43/D

“Foi deliberado homologar o Parecer elaborado pelo Exm®. Adjunto do Gabinete de Apoio ao
Vice-Presidente aos Membros do CSM, Dr. Joel Timé6teo Ramos Pereira, relativamente a Proposta
de Lei n°® 22/X11/ 12 {Gov), ndo deixando de se vincar tma vez mais que o mesmo Projecto de Lei
ja foi aprovado, sem que a este Conselho Superior da Magistratura tenha sido dado
oportunidade para se pronunciar sobre o mesmo em tempo 0til.”----------mmmmoommmeeme oo

Junta-se copia dos referidos Pareceres.

Sem outro assunto, apresentamos os nossos melhores cumprimentos.

O Juiz - Secretario,

L

(Luis Miguel Vaz da Fonseca Martins)
IT
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PARECER

Ref.*: Proc. 2009-443/D-M.J. -Projecto Lei de Arbitragem Voluntéria
Assunto: Proposta de Lei n.° 22/X11/1.* (GOV), que aprova a lei de arbitragem voluntaria

1. Objecto

Pelo Excelentissimo Senhor Presidente da Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos,
Liberdades e Garantias da Assembleia da Republica, foi remetido ao Conselho Superior da
Magistratura o texto da Proposta de Lei n.° 22/X11/12 (Gov), que versa sobre a matéria supra
referenciada, solicitando a emissdo de parecer.

Por despacho do Excelentissimo Senhor Vice-Presidente do Conselho Superior da

Magistratura, datado de 23 de Setenubro de 2011, foi determinada a emissdo de parecer pelo

Gabinete de Apoio, o que se procede de imediato.

2. Ambito

A proposta de lei em aprego, resulta de um anteprojecto do Ministério da Justi¢a, no d&mbito
do qual foram consultadas varias entidades, entre as quais o Conselho Superior da Magistratura,

que emitiu parecer em conformidade.

Esse parecer foi, alids, incorporado como anexo no processo legislativo que corre termos na

Assembleia da Repiblica e encontra-se disponivel, de acesso publico, na pagina internet do
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Parlamento referente a esta iniciativa legislativa (enderego internet:
http://www .parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=36480).

Cumpre recordar que sobre esta matéria ja tinham sido emitidos outros dois pareceres por
este Gabinete, datados de 08 de Maio de 2009 e de 22 de Dezembro de 2010, a primeira versando
sobre uma proposta elaborada pela Associagdo Portuguesa de Arbitragem, sabendo que grande
parte das propostas constantes do primeiro parecer do Conselho Superior da Magistratura, foi
acolhida e ja consta do texto do Anteprojecto em analise.

A presente proposta de lei é de teor muito semelhante & do anteprojecto, mas assinala-se ter
sido acolhida a sugestio de alteragfio da epigrafe dos art.” 38.° e 39.°, nos termos propostos no
parecer do CSM, s6 ndo tendo tido acolhimento a proposta de autonomizar o n.° 4 do art.” 39.°
para um novo artigo, com a epigrafe “recursos”, atenta a especificidade do seu regime, que
deveria merecer distingdo relativamente ao “direito aplicavel” e & admissibilidade das partes
submeterem o litigio & equidade.

Assim, salvo quanto a essas matérias, sera de reiterar o mesmo conjunto de observagbes que
foram tragadas aquele.

Todavia, ndo podem deixar de ser considerados os pareceres que sobre o mesmo
anteprojecto foram emitidos pela Procuradoria-Geral da Republica, pela Ordem dos Advogados,
pela Associagio Portuguesa de Arbitragem e pela Associagfio Sindical dos Juizes Portugueses, os
quais encontram-se disponibilizados no mesmo enderego electrénico.

Por conseguinte, na apreciagdo a Proposta de Lei, procede-se a reprodugdo dos termos
constantes no anterior parecer, devidamente adaptados com as observagdes que importa efectivar

na sequéncia dos contributos das entidades supra mencionadas.

3. Apreciagio

3.1. Convencgio de arbitragem e direitos indisponiveis

3.1.1. A redacgdo proposta para o artigo 1.° contém duas alteragdes fundamentais
relativamente 4 actual LAV (Lei n.° 31/86, de 29 de Agosto). A primeira consiste na substitui¢do

de “tribunais judiciais” por “Tribunais do Estado”. Esta alteragfio justifica-se porque nada obsta

que a arbitragem também incida sobre matérias do foro administrativo.
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3.1.2. J4 relativamente & substituicdo do texto “qualquer litigio que ndo respeite a direitos
indisponiveis pode ser cometido pelas partes” por “qualquer litigio respeitante a interesses de
natureza patrimonial” — constitui uma restrigdo no ambito da submissdo dos litigios 2
arbitragem.

E certo que no seu n.° 2 prevé-se a possibilidade de celebragdo de convengdo de arbitragem
“relativa a litigios que ndo envolvam interesses de natureza patrimonial”, desde que as partes
possam celebrar transacgdo sobre a pretensdo em litigio”, o que corresponderia a ndo poderem ser
sujeitos litigios que respeitassem a direitos indisponiveis na medida em que em relagdo a estes,
segundo as regras gerais do processo civil, «néo ¢ permitida confissdo, desisténcia ou transacg@o
que importe a afirmagdo da vontade das partes relativamente a direitos indisponiveisy (art.°299.°,
n.° 1 do Cdédigo de Processo Civil).

Porém, uma das grandes inovagdes pretendidas introduzir com o projecto ora apresentado
consiste em afastar o entendimento segundo o qual as normas de direito processuais civis sdo
subsidiariamente aplicaveis ao processo arbitral. Pelo contrério, no projectado artigo 30.°, n.° 3
prevé-se que tal aplicagdo subsidiaria s6 ocorrera quando o tribunal arbitral assim o determinar,
de forma explicita [«definindo as regras processuais que entender adequadas», devendo
«explicitar que considera subsidiariamente aplicvel o disposto na lei que rege o processo perante
o tribunal estadual competente, quando for esse o caso»].

Ou seja, afastada ab initio a aplicagdo subsidiaria das regras do processo civil, tal significard
uma inversio de um principio fundamental do direito privado segundo o qual os direitos
indisponiveis ndo podem ficar sujeitos aos simples interesses das partes (razdo por que no
processo civil ndo se admite transacgéo quanto aos mesmos).

Por conseguinte, seria pertinente que se salvaguardasse na redacgdo prevista para o n°2do
projectado artigo 1.° a exclusdo no 4mbito da arbitragem volunidria da composi¢io de direitos
indisponiveis, sob pena de manifesta contradigdo interna do ordenamento juridico, sugerindo-se o

aditamento 4 parte final do aludido n.° 2, “e que ndo respeitem a direitos indisponiveis”.

3.2. Prevaléncia de decisio sobre competéncia proferida por tribunal do Estado

A previsdo constante no n.° 3 do art® 5.° € de grande relevo, na medida em que em
conformidade com o que ¢ defendido pela doutrina, as decisGes dos tribunais do Estado
relativamente & competéncia / incompeténcia do tribunal arbitral prevalecem sobre uma decisfio

que seja proferida por este Gitimo sobre essa mesma matéria, ainda que esta tenha sido proferida

em primeiro lugar.
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3.3. Impugnagio de decisdes interlocutérias

A norma do art® 18.°, n.° 9 diverge da actualmente plasmada no art.’ 21.°, n.° 4 da Lei n.°
31/86, de 29 de Agosto, prevendo-se naquela que a decisfo interlocutéria pela qual o tribunal
arbitral considere que tem competéncia, pode, no prazo de trinta dias ap6s ter sido notificada
desta decis3io, ser impugnada por qualquer das partes perante o tribunal estadual competente.

A solugdo que actualmente vigora tem o grave inconveniente de vincular as partes a
aguardar que o processo no tribunal arbitral chegue ao seu termo para apenas nessa altura
impugnar uma decisdo interlocutéria que seja proferida por este relativamente a competéncia. Ja
a solugdio constante do texto do projecto permite as partes a antecipagdo de uma deciséo que por
prevalecer sobre a decisfo do tribunal arbitrar, permite estabilidade, certeza e seguranga, mas sem

impedir que o processo arbitral siga os seus termos subsequentes enquanto a impugnagdo ¢

decidida pelo tribunal do Estado.

3.4. Providéncias cautelares

Nio se ignora que a Uncitral (United Nations Commission on International Trade Law —
www. uncitral.org) aprovou orientagdes no sentido de ser possivel a aplicagdo de providéncias
cautelares ¢ ordens preliminares (cfr. art.” 22.° e 23.°) em sede arbitral (cfr. Lei-Modelo da
Uncitral, artigos 17.°-A e 17.°-B).

No entanto, duvida-se da eficacia pratica que possa decorrer da previsfo constante do art.°
20.° do projecto, em virtude de, além s6 poderem ser decretadas depois da audigdo da parte
contraria, o tribunal arbitral ndo dispde de meios nem formas de tramitagdo para a execugéo
coerciva da providéncia cautelar, que pela sua natureza pressupde o ius imperii, o poder de
coagir, de que carecem os tribunais arbitrais, apenas detentores da iurisdictio.

Alias, tal é expressamente reconhecido e decorre do art.° 27.° do projecto ora apresentado,
onde se consigna que «uma providéncia cautelar decretada por um tribunal arbitral ¢ obrigatéria
para as partes €, a menos que o tribunal arbitral tenha determinado de outro modo, pode ser
coercivamente executada mediante pedido dirigido ao tribunal estadual competentey.

Sobre este Gltimo preceito, embora tal resulte das regras gerais de direito internacional
privado, seria pertinente que no n.° 1 do art.® 27.°, onde consta «tribunal estadual competente»
passe a constar «tribunal estadual porfugués competente», na medida em que o legislador

portugués s6 pode plasmar novas injuntivas aos tribunais estaduais portugueses, ndo o podendo
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fazer relativamente aos tribunais estaduais estrangeiros, ainda que a decisdo arbitral seja

proveniente de um tribunal arbitral estrangeiro.

3.5. Recurso a equidade

Nos termos projectados para o 39.° da NLAV, prevé-se que «os arbitros julgam segundo o
direito constituido, a menos que as partes determinem, por acordo, que julguem por equidade».

O julgamento segundo a equidade s6 € possivel quando se verifique alguma das
circunstincias previstas no artigo 4.° do Cédigo Civil. O actual artigo 22.° da LAV admite o
recurso 4 equidade ao prever que «os arbitros julgam segundo o direito constituido, a menos que
as partes, na convengdo de arbitragem ou em documento subscrito até a aceitagdo do primeiro
arbitro, os autorizem a julgar segundo a equidade». Significa assim que a alteragdo reside apenas
1no momento em que as partes possam acordar nesse sentido, o que tem toda a pertinéncia na
medida em que se numa fase inicial pode ndo existir essa predisposigdo, com o desenrolar do
processo e apreensdo pelas partes das questdes que cada uma invoca, ja poderdo preferir que o

litigio seja decidido por essa via, sem prejuizo do ora projectado para o n.° 2 do artigo 39.°.

3.6. Recursos

Por um critério de sistematizagdo legistica, seria mais conforme a autonomizagdo do
proposto n.° 4 do artigo 39.° para um novo artigo, com a epigrafe «Recursos», atenta a
especificidade do seu regime, que deveria merecer distingHo relativamente ao “direito aplicavel”

e & previsio de admissibilidade de submisséo do litigio a equidade.
3.7. Decisiio pelo presidente do tribunal ar bitral ou voto de qualidade?

3.7.1. No projectado artigo 40.° consta uma inovagio relativamente a actual LAV, a saber,
num processo arbitral com mais de um érbitro, se ndo puder formar-se maioria, a sentenga sera

proferida sé pelo presidente do tribunal.

3.7.2. A impossibilidade de ser formada maioria ocorre, na maioria dos casos, quando exista
divergéncia entre os arbitros sobre o valor indemnizatério que uma parte deva ser condenada a
pagar 4 outra (cada arbitro indica um valor distinto). O impasse s6 pode ser ultrapassado se for

conferido ao presidente um voto de qualidade ou, entdo, eu a sentenga seja elaborada apenas pelo

mesmeo.
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Entre estas duas modalidades, afigura-se mais adequada a primeira, isto é, que o presidente
tenha voto de qualidade e a sentenga seja proferida e assinada por todos os arbitros, ainda que
com voto de vencido dos arbitros que discordem da decisfio do presidente, ficando plasmada na
sentenga os fundamentos sustentados por cada érbitro. De outro modo, os “arbitros vencidos”

ficam excluidos na exteriorizagdo da decisdo.

3.7.3. Por conseguinte, sugere-se que a alteragdo da redacgdo do n.° 1 do artigo 40.5
designadamente para o seguinte teor: «Num processo arbitral com mais de um Aarbitro, qualquer
decisio do tribunal arbitral sera tomada pela maioria dos seus membros. Se ndo puder formar-se

maioria, o presidente do tribunal tem voto de qualidade e os demais drbitros exaram o respectivo

voto de vencido».
3.8. Prorrogacio do prazo para prolacio de sentenga

3.8.1. No projectado artigo 43.°, além do aumento de seis para doze meses o prazo para a
prolagio da sentenga, o n.° 2 prevé-se a possibilidade de livre prorrogagdo desse prazo, por
acordo das partes ou decisdo do Tribunal, com a salvaguarda de ambas as partes, de comum
acordo, se oporem & prorrogagdo.

Justifica-se perfeitamente a adopgdo deste critério, diversamente do que sucede na actual
LAV, pela vantagem inerente (obsta a que as partes tenham que recorrer a nova arbitragem € o
prejuizo que resultaria da extingdo da competéncia do tribunal arbitral seria certamente superior
ao da prorrogagido do prazo para que seja proferida uma decisdo) em observancia do principio
enunciado por alguma doutrina (designado de «rede de seguranga») de conformagéo adequada
dos prazos objectivamente impassiveis de cumprimento e que inuitas vezes sdc fixados pelas

partes em convengdes de arbitragens.

3.8.2. Justifica-se também a eliminagdo da consequéncia actualmente vigente e constante do
artigo 4.°,n.° 1, al. ¢) da LAV, a saber, da cominagio de caducidade do compromisso arbitral e da
ineficacia da clausula compromisséria quando a decisdo ndo seja proferida no prazo estabelecido,
ja que esta cominagdo ¢, em si mesma, muito prejudicial para o interesse das partes que, quando
convencionam o recurso a arbitragem ndo tém por desiderato a esperanga no incumprimento dos

prazos para depois recorrerem a via judicial dos tribunais do Estado.
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3.9. Anulacio da decisio arbitral

O projectado artigo 46.° prevé os casos em que € possivel a anulagfio da decisdo arbitral,
estabelecendo o n.° 3 uma enumeragio faxativa, 3 semelhanga do que sucede actualmente no n°1
do art.? 27.° da LAV: «s6 pode ser anulada (...)».

Apesar da justificada necessidade de limitagdo dos fundamentos de anulagdo da decisdo
arbitral, a doutrina tem vindo a afirmar existirem raz8es ponderosas para admitir pelo menos
mais dois fundamentos adicionais de anulagio da decisdo arbitral, que todavia ndo se encontram
plasmadas no anteprojecto em aprego.

O primeiro desses fundamentos consiste na violagdo pelos arbitros das estipulagdes contidas
na convengéo de arbitragem, com influéncia decisiva na resolugéo do litigio, j& que a arbitragem
voluntaria tem um fundamento contratual. Tal sucede, designadamente, quando os &rbitros
decidam segundo a equidade sem para tal estarem autorizados pelas partes €, na arbitragem
transnacional, quando os arbitros ndo apliquem o Direito escolhido pelas partes.

O segundo dos fundamentos, embora menos consensual, na arbitragem transnacional tem de
se admitir a anulabilidade da decisio com fundamento em violagdo da ordem piblica
internacional do Estado portugués. Na verdade, em sede de reconhecimento das decisdes arbitrais
ndo nacionais, quer a Convengio de Nova lorque sobre o Reconhecimento ¢ a Execugio das
Sentengas Arbitrais Estrangeiras, quer o direito interno portugués estabelecem que a
contrariedade a4 ordem publica internacional do Estado de reconhecimento constitul um
fundamento de recusa de reconhecimento (cfr., por todos, neste sentido, LIMA PINHEIRO,
Arbitragem Transnacional - A Determinagdo do Estatuto da Arbitragem, 2005, Coimbra:
Almedina, pp. 310 ss., 326 ss.). Deste modo, a deciséo proferida por tribunais arbitrais nacionais
deve estar sujeita ao controlo da sua conformidade com a ordem piblica internacional e caso ndo

esteja em conformidade, deve ser passivel de anulagdo.

3.10. Observagoes finais

A redacgio proposta para os demais preceitos ndo implica qualquer influéncia sobre o
regular funcionamento das instdncias judiciais e do exercicio da fungfo jurisdicional nos termos
constitucionalmente previstos.

No entanto, nfo pode deixar de assinalar-se como pertinentes as observagdes tecidas, nos
respectivos pareceres ao anteprojecto, pela Procuradoria-Geral da Republica, pela Ordem dos
Advogados, pela Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses, na parte em que se questiona qual

o efectivo papel pretendido pelo legislador para os Tribunais Estaduais.
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Apesar de ndo versar de forma directa sobre o conteddo da nova Lei da Arbitragem
Voluntaria, os termos em que esta é plasmada, suscita necessariamente a consideragdo sobre a
ponderagdo proporcional da intengdo legislativa em retirar aos Tribunais Estaduais um leque de
competéncias, atribuindo-as a estruturas de resolugdo alternativa de litigios, que devem ser
incentivadas, mas sem que sejam atribuidas aos Tribunais Estaduais as condigdes e instrumentos
necessarios para que, em consciéncia, o cidaddo que carega de uma solugdo para o seu litigio, ndo
seja desincentivado a recorrer aos Tribunais (v.g. pelo elevado numero de pendéncias, pela
delonga derivada de falta de condigdes e/ou do excessivo formalismo imposto pelas regras de
processo, pelo elevado valor das custas), mas possa, verdadeiramente, escolher de forma
conscienciosa entre um Tribunal Estadual e uma estrutura alternativa, conforme o que considere

que the confira mais garantias na defesa ou reparagdo do seu direito.

Submete-se o presente parecer ao melhor e douto entendimento de Vossa Exceléncia.

Aos 29 de Setembro de 2011.

Joel Timéteo Ramos Pereira
Juiz de Direito de Circulo
Adjunto do Gabinete de Apoio do Conselho Superior da Magistratura
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