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EDITORIAL - A APOSTA DE PLMJ NA ARBITRAGEM

José Miguel Jddice
jmj@plmj.pt

A drea da arbitragem é uma das prioridades de PLMJ. O que é facil
de justificar. A nossa reconhecida lideranga em Portugal na area da
litigdncia, criou naturalmente um ndmero importante de casos em
que advogados de PLM] sdo escolhidos para arbitros, representam
partes, sao ouvidos como peritos ou colaboram com Colegas de
outros paises na preparagao de arbitragens em que o direito portugués
ou factos passados em Portugal sdo relevantes.

Apesar da inexisténcia de informacgao suficiente, dado o caracter
confidencial da arbitragem, penso que PLMJ também é hoje em dia
uma sociedade liderante na resolugdo alternativa de litigios. De facto,
9 Sécios de PLM]J ja foram arbitros (em casos nacionais mas também
internacionais e sujeitos designadamente ao direito brasileiro e
angolano) e mais de 15 advogados se dedicam habitualmente a
arbitragem em PLM]J.

Por isso temos investido fortemente na especializagdo e na formagao:
recentemente 5 Advogados de PLMJ concluiram a primeira pds-
graduacao em arbitragem feita em Portugal, todos eles com as mais
elevadas classificagdes, Sécios de PLMJ sao membros de associa¢oes

nacionais e internacionais de arbitragem, dirigem a secgao portuguesa
de associagbes internacionais, um de nés € o “Country Reporter” da
prestigiada ITA e estamos presentes nos principais congressos
internacionais de arbitragem, o que nos permite a actualizacao
constante sobre o que de mais recente e complexo acontece no
Mundo.

Recomendamos vivamente aos nossos Clientes e Colegas a colocagao
de clausulas de arbitragem nos contratos e apoiamos fortemente as
arbitragens institucionais, em entidades respeitadas como a ICC,
LCIA, NAI, SCA, e em Portugal os Centros de Arbitragem Comercial
da Associacdo Comercial de Lisboa e do Porto.

Esta newsletter pretende contribuir para aumentar a informacao sobre
0 que ocorre sobre arbitragem em Portugal. Continuaremos de forma
regular a fazé-lo no futuro.

www.plmj.com
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O Regulamento das Custas Processuais e a (nova) Reforma da Accdo Executiva:
Arbitragem sob Coacdo e Meios de Coacdo na Arbitragem

Pedro Metello de Napoles
pmn@plmj.pt

O ano de 2008 tem visto algumas novidades em termos de legislacao
aplicavel a arbitragem, embora ainda ndo tenha visto a luz a ja tao
falada reforma da Lei da Arbitragem Voluntaria.

Dois diplomas, cujos efeitos s6 se fardo sentir, em principio! em
2009 merecem aqui a nossa atencao. Sao o Decreto-Lei 34/2008
de 26 de Fevereiro1? que aprovou o Regulamento das Custas
Processuais e o recentissimo Decreto-Lei 226/2008 de 20 de
Novembro, que veio (novamente) reformular o sistema de execugdes,
prevendo pela primeira vez a arbitragem institucionalizada no ambito
da reforma legislativa.

O primeiro dos diplomas veio timidamente reconhecer o direito a
parte vencedora de ser compensada pelas despesas incorridas com
o patrocinio judicidrio. Com efeito, foi introduzido no CPC um novo
Artigo 447°-D que estabelece o direito a tal compensagao, embora
a concretizagao de tal disciplina nos artigos 25° e 26° do Regulamento
das Custas Processuais levante algumas dudvidas.

Nao obstante, esta medida ha muito almejada (e até agora recusada
com base numa concepcao que julgamos errada do principio do
livre acesso a justica), é obscurecida pelo que se fez constar do n°4
do referido novo artigo 447°-D, de acordo com o qual:

"O autor que podendo recorrer a estruturas de
resolucdo alternativa de litigios, opte pelo recurso ao
processo judicial, suporta as suas custas de parte
independentemente do resultado da acgdo, salvo
quando a parte contrédria tenha inviabilizado a
utilizacao desse meio de resolucao alternativa do
litigio.”

Estd inteiramente por definir o que significa «poder recorrer a
estruturas de resolugao alternativa de litigios». Com efeito, existindo
qualquer forma de compromisso arbitral, as partes estdo vinculadas
a recorrer a arbitragem, devendo o tribunal abster-se de conhecer
a causa. Nao existindo esse compromisso, a generalidade dos litigios
de direito privado — e excluindo as acgdes sobre o estado das pessoas
— poderao ser submetidos a arbitragem.

Se assim €, a (nica conclusdo que se pode retirar € a de que sempre
que uma parte, no ambito de uma disputa sobre direitos disponiveis,
resolva ir para tribunal judicial, ndo podera recuperar as suas custas
de parte. De referir que essas custas de parte incluem, para além
dos honorarios de advogado, os valores pagos ao tribunal a titulo
de custas e despesas incorridas com o processo. S6 assim nao
sucedera se, antes de instaurar a acgao, propuser a parte contraria
a arbitragem e esta recusar (ou, eventualmente, nao responder).

Até ao momento, estd prevista a entrada em vigor desta alteragao
em 6 de Janeiro de 2009.

1
Um deles ja viu a sua entrada em vigor adiada uma vez.

2
Que antes de entrar em vigor ja foi alterado pela Lei 43/2008 de 27de Agosto e pelo
Decreto-Lei 181/2008 de 28 de Agosto.

A segunda das medidas referidas diz respeito a possibilidade de se
recorrer a arbitragem institucionalizada para efeitos de execugoes:

Os Artigos 11° e seguintes do referido Decreto-Lei 226/2008 de 20
de Novembro vém prever a possibilidade de criacao de centros de
arbitragem voluntdria para resolverem os litigios resultantes do
processo de execugdo, afastando por completo a intervencdo dos
tribunais judiciais, com a lnica excepgdo da necessidade de
autorizagdo para forgar a entrada em domicilio ou sede de pessoas
colectivas.

Nao obstante, esta expressamente previsto que a opcao pela arbitragem
dependerd de escolha expressa das partes, na medida em que se
exige compromisso arbitral e, dentro de certos limites, concede-se
o poder as partes de unilateralmente revogarem o compromisso.

Este diploma tem entrada em vigor prevista para 31 de Margo de
2009.

Nao € este o local para tecer extensas consideragdes sobre estas
medidas, mas convira comegar por chamar a atengado para o facto
de estas medidas terem por primordial objectivo’o
descongestionamento dos tribunais. Ora, ndo deveria ser esse o motor
principal deste tipo de reformas.

Embora defendamos acerrimamente as vantagens da arbitragem,
pensamos que essas vantagens tém subjacente varias ideias
fundamentais, sendo uma delas a da «voluntariedade», ou seja, que
o recurso a arbitragem devera depender da opgao das partes.

Ora, no intuito de resolver um problema a que a maioria das partes
que recorrem a tribunal sdo alheias — o do congestionamento dos
tribunais — determina-se que as partes que nao vao para a arbitragem
perdem a possibilidade de recuperarem tudo o que gastarem na
acgao, mesmo que obtenham ganho total de causa.

A questdo é particularmente mais grave quando, em resultado do
novo Regulamento de Custas Processuais, em ac¢des de grande valor
haverd vantagem (em termos de custas) em recorrer aos tribunais
judiciais. Nao se compreende a discriminagao.

Relativamente ao segundo dos diplomas, ndo conhecemos outros
sistemas juridicos em que solucao equivalente tenha sido tentada.
Na verdade, e tradicionalmente, outra das caracteristicas apontadas
a arbitragem € a falta de poder executivo dos arbitros, que faz com
que as decisoes dos drbitros s6 possam ser executadas nos tribunais
judiciais e que os proprios arbitros tenham de requerer a colaboragao
do tribunal judicial se pretenderem coagir a parte ou algum
interveniente a determinada conduta processual.

3
Alids claramente assumido no proémio do Decreto-Lei 226/2008.
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Assim, parece que uma vez mais se veio inovar. Dividas temos
porém que seja esta a forma correcta de o fazer:

Desde logo € discutivel que se trate de verdadeira arbitragem, ja
que ndo obstante voluntdria (pelo menos por ora), s6 pode ter lugar
em institui¢des supervisionadas pelo préprio Estado. Parece portanto
que a intencdo do legislador é a de criar, fora da estrutura da maquina
da justica estadual, uma (ou varias) entidades, de indole privada
mas sujeitas a supervisao publica, cujo proposito é o de resolver os
problemas que o Estado ndo foi capaz de resolver®.

4
Alids, ha parecengas com os julgados de paz, mas desta vez resolveu-se chamar a tais
entidades centros de arbitragem.
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Por outro lado, uma das razdes que milita a favor da intervencao dos
tribunais estaduais na execugao das decisbes € a conviccao de que
é Gtil que o Estado possa, em algum momento, ter algum controle
sobre a actividade arbitral.

A experiéncia mostra que, de uma forma geral, a gestao privada é
mais eficiente que a publica, mas serd que € correcto privatizar toda
a justica? Ou ao invés esta-se a caminhar para uma promiscuidade
entre as duas vias, com vista a implementar uma espécie de arbitragem
para-estadual.

Do acima referido resulta que 2009, seja ou no o ano da concretizagao
destas medidas, vai seguramente trazer mais desenvolvimentos a estes
dois temas.

ORDEM PUBLICA E ARBITRAGEM DOMESTICA

Carla Gois Coelho
cagc@plmj.pt

‘ )
-

Por Acérdao datado de 10 de Julho de 2008 (Processo n.° 08A1698,
disponivel em (DGSI) considerou o Supremo Tribunal de Justica que:

“Quando se verifique numa sentenca arbitral a violagao
de uma regra de ordem publica, ocorrerd
necessariamente a nulidade directa desta sentenca
arbitral, quando a contrariedade com a ordem publica
estiver contida na propria sentencga arbitral, tendo de
ser paralisaclos os efeitos desta por recurso aos critérios
gerais de direito”.

Nao obstante ter afirmado tal principio, o Tribunal acabou por ndo
o aplicar a factualidade que apreciava, porquanto considerou que
a decisao do Tribunal Arbitral, no sentido de reconhecer as Autoras
o direito a uma indemnizacao decorrente de uma cldusula penal
independentemente da demonstracdo da auséncia de um dano, ndo
consubstanciava uma ofensa a uma qualquer norma ou principio
integrante da ordem publica.

Assim, e embora a questdo esteja em aberto, tal asser¢do ndo deixa
de pdr em causa a Jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, que até
ao presente se mantinham uniformes na consideragao da taxatividade
dos fundamentos elencados no n.° 1 do artigo 27.° da Lei de Arbitragem
Voluntdria — Lei n.° 31/86, de 29 de Agosto'.

Na decisdo que aqui se comenta, por outro lado, a violagio de
principios ou normas integrantes da ordem publica é considerada
como um fundamento de anulacdo de uma decisao arbitral, declarando
o Supremo Tribunal de Justica 2 que “a violagdo da ordem pdblica,
nao constando do elenco taxativo das causas de anulagdo das
sentengas arbitrais, previstas no artigo 27.° da citada lei n.° 31/86,
tem de ser admitida como causa de anulagao daquele tipo de decisoes
por aplicagdo dos principios gerais de direito”.

1

Nesse sentido, e a titulo meramente exemplificativo, atente-se no anteriormente decidido
pelo Supremo Tribunal de Justica, por Acérdao datado de 24 de Outubro de 2006 (in
Colectanea de Jurisprudéncia, n.° 159, ano XIV, tomo lll, p. 81) e por Acérdao datado
de 11.03.1999 (in , Processo n.° 98B1128), pelo Tribunal da Relagao de Lisboa, por
Acérdao datado de 14 de Junho de 2000 (in Colectanea de Jurisprudéncia, tomo lll, p.
167) e pelo Tribunal da Relagdo do Porto, por Acérdao datado de 18.06.2008 (in ;
Processo n.® 0726831).

2
Socorrendo-se das defini¢des de ordem publica de Menezes Cordeiro, Paulo Mota Pinto
e Manuel Andrade.

A posicdo ndo é nova, assentando na tese de Paula Costa e Silva®
que, chamando a atengdo para a circunstancia de a ordem publica
funcionar como limite a aplicagdo do Direito pelo tribunal judicial,
conclui que uma sentenga — judicial ou arbitral — que ofenda essa
ordem publica serd sempre, por via directa ou derivada, nula.

Também Lufs de Lima Pinheiro # defende entendimento préximo,
preconizando no entanto um critério Gnico para a definicao do que
seja ordem publica internacional e interna, que reforce o caracter
absolutamente excepcional deste tipo de fundamento.

Em nossa opinido, este acérdao — pelo menos na interpretagao que
nos parece ser a mais correcta — merece censura. De facto, em
primeiro lugar, a letra do artigo 27.° da Lei de Arbitragem Voluntdria
Portuguesa é no sentido da taxatividade dos fundamentos da accao
de anulagao.

Em segundo lugar, cumpre referir que a distingao entre a arbitragem
nacional e a arbitragem internacional ao nivel das consequéncias
resultantes da invocagao da pretericao da ordem publica podera ter,
efectivamente, alguma razao de ser: com efeito, e de acordo com a
nossa lei, pressupde-se que em sede de arbitragem internacional ndo
ha recurso da sentenga arbitral (a menos que as partes expressamente
o convencionem). Em sede de arbitragens domésticas esse recurso
é a regra, s6 podendo ser afastado por acordo das partes. Esta
dicotomia, por si, justifica niveis diferentes de garantia®.

3
in “Anulacdo e Recursos da Decisao Arbitral” — Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa,
1992, p. 944 (citada no Acérdao).

4
in ”Apontamentos sobre a Impugnacado da Decisdo Arbitral”, ROA, Ano 67 (2007), p.
1030 e ss.; cfr. também ”Arbitragem Transnacional — A Determinagdo do Estatuto da
Arbitragem”, Almedina, p. 279.

5
Fazendo-se por exemplo notar que a questdo se podera colocar de outra norma nos
ordenamentos juridicos que apenas prevéem a acgao de anulagdo como mecanismo
Gnico de impugnacao da decisao arbitral, como é o caso da Lei de Arbitragem de Macau,
de Espanha e do Brasil.
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Por seu turno, é em sede de arbitragem internacional que, em resultado
do confronto de sistemas juridicos completamente diferentes, a
possibilidade de ofensa da ordem publica internacional de um dos
estados envolvidos aumenta exponencialmente. O risco de uma
ofensa de igual gravidade acontecer em sede de arbitragem doméstica
é necessariamente menor.

Em quarto lugar, a equiparagdo entre arbitragens domésticas e
internacionais para este efeito assenta no postulado de que todas as
decisdes arbitrais estrangeiras sdo impugndveis em Portugal se violarem
a ordem publica internacional do Estado Portugués, por forga do
disposto na alinea b) do n.° 2 do artigo 5.° da Convencao de Nova
lorque (se aplicdvel) e na alinea f) do artigo 1096.° do Cédigo de
Processo Civil. Todavia, tal ndo serd necessariamente assim se a
sentenga em causa for puramente absolutéria.

Em quinto lugar, se o conceito de ordem publica internacional ja é
de per si indeterminado e susceptivel de gerar controvérsia, a sua
adaptacao ou transposicdo para o ambito interno poderd criar as
maiores dificuldades.
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Em sexto lugar, o raciocinio usado pelo Acérdao comentado teria de
se aplicar mutatis mutandis as decisdes do proprio Supremo Tribunal
de Justica, pondo termo a qualquer ideia de seguranca juridica.

Por Gltimo, cumpre ndo perder de vista que duas das caracteristicas
fundamentais da arbitragem como a entendemos sao a voluntariedade
(no sentido de que s6 a ela se submete quem quer)® e a definitividade
(no sentido de que as decisdes sdao em principio finais).

Conclui-se, portanto, que a decisdo do Supremo Tribunal de Justica
no Acérdao de 10 de Julho de 2008, ao defender um entendimento
mais garantistico do procedimento arbitral, vem afinal criar maior
incerteza e inseguranca no que a impugnabilidade da decisdo arbitral
diz respeito.

No entanto, e quer porque a questdo foi tratada en passant, quer pelo
facto de ir no sentido inverso da jurisprudéncia dominante, estamos
certos que o ano de 2009 trard novos desenvolvimentos.

6
Principio esse que este ano sofreu alguns ataques.

ACESSO AO DIREITO, AUTONOMIA DA VONTADE E INSUFICIENCIA ECONOMICA

Anténio Pinto Monteiro
anpm@plmj.pt

Em Acérddo de 30 de Maio de 2008" o Tribunal Constitucional
decidiu

“Julgar inconstitucional, por violagcdo do artigo 20.°,

n.° 1, da Constituicao, a norma do artigo 494.°, alinea

j), do Cédigo de Processo Civil, quando interpretada

no sentido de a excep¢do de violagdo de convengdo

de arbitragem ser oponivel a parte em situacao

superveniente de insuficiéncia econdmica, justificativa

de apoio judicidrio, no &mbito de um litigio que recai

sobre uma conduta a que eventualmente seja de

imputar essa situacao”?.

A questdo em andlise tem origem na instauracdo num tribunal judicial
de uma accdo judicial, ao arrepio de uma clausula compromissoria
cuja validade ndo € disputada. Para tanto a demandante alegou que
se encontrava numa situagao econémica e financeira dificil, ndao
tendo como custear um Tribunal Arbitral e estando, alids, a litigar
com apoio judicidrio (na modalidade de apoio total). Na Contestacao
foi invocada a excepgao dilatéria de pretericao de tribunal arbitral.
O Tribunal Judicial de Braga julgou improcedente a invocada excepcao
e considerou que, “porque o direito de acesso a justica é um direito
fundamental, que se encontra em plano superior ao direito das rés
(o direito potestativo a exigir a arbitragem), temos que concluir que
a difficultas praestandi da autora torna inexigivel que ela cumpra o
acordo de arbitragem”. A decisao foi sucessivamente confirmada
pela Relagao de Guimaraes e pelo Supremo Tribunal de Justiga,
acabando por chegar ao Tribunal Constitucional.

O mencionado acérdao aborda directamente da impossibilidade de
uma das partes custear a constitui¢cao e funcionamento do Tribunal
Arbitral, por insuficiéncia de meios econémicos — insuficiéncia esta
superveniente a celebragdo da convengao de arbitragem. Deste

1
Acérdao do Tribunal Constitucional n.> 311/2008, publicado no Diario da Republica,
2.% série, n.° 148, no dia 1 de Agosto de 2008.

Acérdao publicado no Didrio da Repdblica, 2. série, n.° 148, no dia 1 de Agosto de
2008.

2

modo, a questdo que se coloca é a de saber se alegada essa
insuficiéncia, o direito de acesso a justica (consagrado no artigo 20.°
da nossa Lei Fundamental) torna inexigivel o cumprimento da
convencdo de arbitragem, o que se traduzird na consequente
inaplicabilidade da excepgao dilatéria prevista no artigo 494.°, alinea
j), do Cédigo de Processo Civil (CPC)> .

O Tribunal comeca por reconhecer que a ordem juridica portuguesa
nao estabelece um monopdlio estadual de administragao da justica,
estando, alids, a existéncia de tribunais arbitrais expressamente
admitida no artigo 209.°, n.° 2, da Constituicao da Republica
Portuguesa (CRP) e podendo as partes a eles recorrer, por opgao
voluntdria, expressa em convencdo de arbitragem; convencao de
arbitragem esta que produz efeitos juridicamente vinculantes para
0s sujeitos que a celebraram, sendo dotada de garantias de efectividade
préprias do direito (expressao disso mesmo é, alids, o disposto na
alinea j) do ja referido artigo 494.° do CPC).

Porém, e dado ndo estar prevista a atribuigao de apoio judicidrio nos
tribunais arbitrais, considerou o Tribunal Constitucional que o
cumprimento estrito do que havia sido acordado pelas partes na
convencao de arbitragem colocaria o recorrido numa “situacdo de
indefesa”.

3

Embora este Ac6rdao do Tribunal Constitucional tenha sido o primeiro a proceder a
fiscalizagao concreta da constitucionalidade do artigo 494.°, alinea j) do CPC, esta
questdo e este problema ndo sao totalmente inéditos na jurisprudéncia e na doutrina
portuguesas: Veja-se, nomeadamente, o Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 25/2001
(In Diario da Republica, 2.* série, n.° 130, do dia 5 de Junho de 2001), assim como os
Acérdaos do Supremo Tribunal de Justica de 18 de Janeiro de 2000 e de 9 de Outubro
de 2003 (ver, respectivamente, BMJ, n.° 493 (2000), pp. 327 e ss. e (Processo n.°
03B1604 — Pires da Rosa)), bem como os Acérdaos do Tribunal da Relacdo de Lisboa
de 5 de Junho de 2001 e de 17 de Janeiro de 2006 (ver, respectivamente, Colectdnea
de Jurisprudéncia, 2001, Tomo IlI, pp. 110 e ss. e Colectdnea de Jurisprudéncia, 2006,
Tomo |, pp. 78 e ss).

4
No que a nossa doutrina se refere, e especificamente sobre esta questao, veja-se Joaquim
Shearman de Macedo, “Sobre a Qualificacdo Civil da Incapacidade de Suportar os
Custos do Processo Arbitral por uma das Partes”, Setembro de 2008, em curso de
publicagdo na Revista Thémis da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa.
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Ora, este conflito de direitos implica uma escolha: ou se cumpre a
convengao de arbitragem (o que poderd importar a denegacao de
justica a uma das partes); ou, se nega eficacia ao livremente acordado
na convencao de arbitragem e se julga competente o tribunal judicial.

O Tribunal Constitucional perfilhou a segunda alternativa, por entender
que o interesse sacrificado com a pretericao do tribunal arbitral € de
ordem puramente instrumental, na medida em que apenas diz respeito
ao afastamento de uma via preferencial de apreciacdo e solugao do
litigio, ndo contendendo com a posicao material das partes.

Por outro lado, salienta ainda o Tribunal que a soluc¢do contraria, ao
acarretar a perda definitiva e total do direito de levar a apreciagao
de um tribunal uma pretensdo juridica, é que se traduziria na
desproteccao absoluta da posicao juridica reivindicada, com lesdo
frontal e particularmente intensa de um valor primariamente
constituinte do Estado de direito — a garantia, a todos assegurada, do
acesso a Justica.

No ambito limitado deste comentdrio pensamos ser de chamar a
atengao para os seguintes aspectos:

O Acérdao do Tribunal Constitucional incidiu sobre uma disputa
que envolvia apenas entidades nacionais e na qual apenas estaria
em causa a aplicagdo do direito Portugués. Porém, a doutrina que
estabeleceu aplicar-se-a também a arbitragens ditas internacionais,
caso em que ja se podem suscitar ddvidas quanto a razoabilidade
dos argumentos invocados. Com efeito, nesse caso a opgao pela
arbitragem raras vezes € inocente, traduzindo uma opgao clara das
partes em ndo se submeterem aos tribunais de nenhuma delas. Ora,
casos havera em que se poderd questionar se a parte que celebrou
determinado acordo com uma clausula compromisséria, té-lo-ia feito
(nos mesmos moldes) se admitisse que a arbitragem nao teria lugar.

Em segundo lugar, cabe referir que esta decisdo acaba por ter um
ambito de aplicagao algo limitado, porquanto desde 1 de Janeiro de
2008 que as pessoas colectivas com fins lucrativos e os
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estabelecimentos individuais de responsabilidade limitada deixaram
de ter direito a protecgao juridica, seja consulta juridica ou apoio
judicidrio®. Assim, apenas pessoas individuais e pessoas colectivas
sem fins lucrativos poderdo beneficiar do aqui decidido.

Porém, se € a tutela do direito de acesso a justica que justificou a
declaragao de inconstitucionalidade ora comentada, cabe questionar
como € que tal juizo de ndo sera também extensivel a decisdo da
Assembleia da Republica de simplesmente privar as pessoas colectivas
de apoio judicidrio.

Por seu turno, devera também perguntar-se em que medida € legitimo
sacrificar os interesses da outra parte, quando seja ela a desencadear
o processo arbitral.

Finalmente, e pese embora a bondade dos argumentos invocados por
todos os tribunais que se pronunciaram sobre a questao, ha que
ponderar em que medida é aceitdvel resolver todo e qualquer conflito
que surja nesta matéria em prejuizo da autonomia privada. E certo
que o Tribunal Constitucional teve o cuidado de criar dois requisitos:
(i) o caracter superveniente da insuficiéncia econémica e (ii) que essa
insuficiéncia seja atribuivel a contraparte.

Todavia, face a mecanica do processo Portugués, bastara em principio
a mera invocagao destas duas situagdes para o Tribunal acabar por
decidir do mérito.

Assim, e mesmo apesar do limitado ambito futuro de aplicagao desta
decisdo, cré-se que a mesma ainda ndo p6s um fim definitivo as
discussoes sobre a relevancia da insuficiéncia econdmica.

5
Artigo 7° n°3 da Lei 34/2004 de 29 de Julho, na redaccao dada pela Lei n.° 47/2007 de
28 de Agosto.

ARBITRAGEM E ACCAO DE DESPEJO

Nuno Lourenco
numl@plmj.pt

Em Acérdio de 5 de Junho de 2007' 2 o Tribunal da Relacio de
Lisboa decidiu que:

“V - Para que se verifique a excepgao dilatdria da
pretericao do tribunal arbitral basta que se alegue e
prove ao tribunal judicial a existéncia de convencao
de arbitragem que ndo seja manifestamente nula ou
ineficaz e que seja apenas susceptivel de vincular as
partes no litigio e de conter tal litigio no seu objecto.
VI - Os litigios relativos ao arrendamento urbano sao,
em principio, arbitraveis.”

Sem entrar na factualidade do caso, pretendia-se obter o despejo de
um locado, tendo a Ré invocado a excepgao de preterigao do tribunal

1
Em bom rigor esta decisdo, pela sua data, estaria fora do dmbito desta Newsletter, mas
pela sua relevancia, incluimo-la nesta selecgao.

2
In DGSI, processo n.° 1380/2007-1.

arbitral. A Autora defendeu-se sustentando a invalidade da cldusula
arbitral, por tratar de matéria fora da disponibilidade das partes,
impondo o artigo 63.° do RAU que a resolugao seja declarada pelo
tribunal judicial.

Colocado perante esta questao (o recurso comportava mais matéria),
entendeu o Tribunal que as questdes atinentes a validade, eficacia
e aplicabilidade da convencao de arbitragem se encontravam subtraidas
a decisao pelos tribunais judiciais. Para tanto, invocou o Tribunal o
principio da kompetenz-kompetenz, segundo o qual os tribunais
arbitrais sdo competentes para conhecer da sua prépria competéncia,
tendo ido ainda mais longe ao decidir que, para além de atribuir
competéncia aos tribunais arbitrais para se pronunciarem sobre a
sua prépria competéncia (efeito positivo), tal principio faz com que
seja imposto aos tribunais judiciais o dever de se absterem de decidir
sem que os arbitros se pronunciem previamente sobre a sua

competéncia (efeito negativo)3 .

3

De acordo com o Tribunal, a tnica excepgao — face ao que dispde o n.° 5, do artigo
12.° da LAV — sera a de ser necessario recorrer ao processo judicial de nomeagao de
arbitro e o Tribunal entender que a convengao arbitral é manifestamente nula, recusando
a nomeacao e paralisando o processo.
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Quer isto dizer que, bastard a prova da existéncia de uma Convengao
Arbitral para que o tribunal judicial deva remeter as partes para
arbitragem.

Embora concluindo nos termos que antecedem, o Tribunal resolveu
acrescentar algo mais relativamente a arbitrabilidade dos litigios
sobre arrendamento.

Assim, comeca o Tribunal por referir que a matéria de arrendamento
ndo se refere a direitos indisponiveis das partes, desta forma afastando
jurisprudéncia anterior que o sustentava®.

Todavia, aprofundando a questao, o Tribunal da Relagao veio sustentar
a competéncia dos tribunais arbitrais para conhecerem de acgoes
em que se discuta a resolucao do contrato por parte do senhorio.

Como € sabido, nos termos do n.° 2, do artigo 63.° do Regime do
Arrendamento Urbano® “a resolucido do contrato fundada na falta
de cumprimento por parte do arrendatério tem de ser decretada pelo
tribunal”. Contudo, para aquele tribunal e no seguimento do defendido
por PINTO FURTADOY®, tal previsdo ndo significa que a resolucao
tenha de ser declarada em acgao cujos termos correm em tribunal
judicial, mas tdo sé que a mesma ndo pode ser declarada
extrajudicialmente, ao contrario do que sucede em caso de resolucao
declarada pelo inquilino.

4
Acérddo da Relacdo de Lisboa de 23.10.2003 proferido no processo 3317/2003-6 (in
DGSI).

Era a legislagdo aplicavel a situagao dos autos. O artigo 1047.° do Cédigo Civil diz hoje
que “a resolucao do contrato de locagcao pode ser feita judicial ou extra judicial”, o que
também deixa o problema em aberto, tanto mais que o artigo 1048 continua a falar de
acgao declarativa.

6
Cujo Manual do Arrendamento Urbano (3% ed., 2001, p. 1051 e 1052) sdo abundantemente
citadas pelo Acérdao.
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SOCIEDADE DE ADVOGADOS

Independentemente de se concordar ou ndo com as posicoes
defendidas no Acordao ora comentado, o mesmo é sem davida um
marco importante no sentido da autonomia da arbitragem, revelando
uma clara preocupacao de limitar a ingeréncia dos tribunais judicias
em assuntos em que as partes entenderam convencionar o recurso
a via arbitral.

Quanto ao primeiro dos aspectos — ambito da competéncia do tribunal
arbitral para decidir da sua competéncia e seus coroldrios -, ndo se
pode deixar de elogiar a tese defendida pelo Tribunal, que vai de
encontro aquilo que é hoje comummente defendido pela doutrina
internacional.

Acrescenta-se que tal entendimento ndo redunda em prejuizo para
os direitos das partes, na medida em que a decisdo arbitral serd sempre
impugnavel com base na falta de jurisdi¢do do tribunal”.

Quanto a segunda das questoes tratadas — arbitrabilidade de litigios
relativos a resolucdo de contratos de arrendamento -, embora se
defenda, num plano de politica legislativa, que essa deveria ser a via
a seguir, temos ddvidas sobre a compatibilidade de tal entendimento
com o que diziam os artigos 55.° e 56.° do RAUS. Com efeito, a
especificidade do que ai se prevé relativamente a tramitagdo da acgao
de despejo? indicia que terd sido vontade do legislador que a mesma
corresse pelos tribunais judiciais.

Trata-se assim de matéria que muito provavelmente voltara a ser
suscitada e que valerd a pena acompanhar de perto.

7

A dnica situaé;éo que fica sem solucdo imediata é a de o tribunal arbitral entender que
ndo tem jurisdicdo e, posteriormente, o tribunal judicial também a recusar, caso em que
haverd um efectivo conflito negativo.

Ou hoje, face ao que consta do artigo 14.° da Lei n.° 6/2006 de 27 de Fevereiro (que
aprovou o NRAU).

9
Entendimento contrdrio implicaria aceitar que o processo arbitral tivesse de seguir a
tramitagdo do processo comum declarativo, o que se afigura uma contradi¢ao em termos.

O ANO EM REVISTA

Em 2008 PLM]J voltou a estar envolvida em diversos eventos
relacionados com a arbitragem:

Ao longo do ano:

- José Miguel Judice foi o Gnico orador Portugués no 1°
Programa de formagdo avangado (PIDA) em Espanhol e
Portugués promovido no més de Junho pela ICC, em Paris,
em que também um dos formandos pertencia ao escritdrio.
- Estivemos activamente envolvidos na 1* Pés-Graducdo em
Arbitragem, promovida pela UNL, em que José Miguel Jidice
e Pedro Metello de Népoles leccionaram em dois dos médulos
e em que cinco dos pds-graduados pertenciam ao escritdrio.
- Aproveitando-se as reunides do Capitulo Portugués do Club
Espanol del Arbitraje, organizaram-se debates sobre pratica
arbitral, tendo ja tido lugar 3 debates. A iniciativa é para ter
continuidade em 2009.

- Em Outubro teve lugar a Assembleia Geral da APA —
Associagao Portuguesa de Arbitragem, tendo sido eleita a
nova Direccdo, integrada por José Miguel Jadice, tendo Pedro
Metello de Napoles sido eleito Secretario Executivo.

Marcamos presenca nos seguintes eventos:

Janeiro - Young International Arbitration Group (YIAG)
Symposium (LCIA), Nova lorque.

Fevereiro - 11th IBA Arbitration Day, Nova lorque.
- LCIA Council Symposium.

Marco - 12 tertdlia promovida pelo Conselho de Processo
Arbitral (CPA) da Associacao Portuguesa de Arbitragem
(APA), Lisboa.

Abril - Il Congreso Peruano Internacional de Arbitraje,
Lima.

Junho - ICCA Conference, Dublin.

- 3° Congresso do Club Espafiol del Arbitraje, Madrid

Julho - Congresso do Centro de Arbitragem Comercial da
Associagao Comercial de Lisboa (de que José Miguel
Judice é Vice-Presidente e responsdvel pela area da
arbitragem, e em que foi orador).
- Colngresso do Comité Brasileiro de Arbitragem, Sdo
Paulo
- Seminario do Capitulo Portugués do Club Espafiol
del Arbitraje, Lisboa (presidido por José Miguel Judice,
que foi orador).
- IBA Annual Conference, Buenos Aires.
- Congresso da Cour Européenne d’Arbitrage,

Valéncia (em que José Miguel Jidice foi orador).
- Il Jornadas sobre Pratica Arbitral, APA, Lisboa.

Setembro

Outubro

Novembro
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