O Projecto de Nova Lei de Arbitragem Voluntaria em
Portugal *

1. A razao de ser do projecto

A lei 31/86 (Lei da Arbitragem Voluntaria — LAV),ug regula as
arbitragens em Portugal, foi obra de um dos maiomsees da Ciéncia
Juridica em Portugal, a Professora Doutora Isatziaihdes Colaco. No
seu tempo, foi um diploma legal inovador e que @onPortugal no
concerto das nacgoes.

No inicio dos anos 80 do Século XX vivia-se, emtigal, ainda um tempo
“pré-historico” no campo da arbitragem. Apesar elesstema alternativo
de resolucdo de litigios estar muito divulgado rimaeionalmente, de
alguns paises ja terem uma tradicdo forte de ageitrs, de existir reflexdo
cientifica pioneira, os vinte e cinco anos que decam desde 1986 foram
de grande expanséo das arbitragens em todo o Mooionovos desafios,
necessidades e problemas. Rapidamente se demogstoa LAV ficou
ultrapassada por essa evolugao, desde logo poéguieata — como adiante
se explicard mais em detalhe - de alguns dos pralsleque se vieram a
revelar mais importantes e complexos.

Talvez por essa raz&o o recurso a arbitragens cooao de resolucao de
conflitos nao teve em Portugal a evolucdo que gea/encontrar noutras
jurisdicbes, como é o caso do Brasil. E, apesaredaslentes condices
para o efeito, Lisboa ndo se tornou uma Cidadelledeopara sede de
arbitragens, sobretudo relativas a paises de lipguaguesa.

Por isso, a escassa doutrina portuguesa e osg¥r@fiee, como arbitros,
advogados ou peritos juridicos, se vém dedicanaibifragem, ha muitos
anos que defendem que Portugal devera alterairnedggal que regula as
arbitragens comerciais e de investimento. Tambéniribanais — que
evoluiram de uma posicdo inicial de suspeita ounmesostilidade as
arbitragens para uma cultura favoravel — se cotdram (em recursos ou
em accoes de anulacdo de laudos arbitrais) coculdiides que criaram
uma atmosfera favoravel a reforma da LAV nos mgidgiais.

Quando em finais de 2008 foi eleita a Direccado dAA Associacao
Portuguesa de Arbitragem (notavitww.arbitragem.gt de que me honro
de fazer parte, a principal missdo que nos colosdwiotentar que a Lei
31/86 fosse substituida por um novo diploma. Fa@saecontexto que,
conhecedor que estava da nossa posicao, no irec®@ o Ministro da
Justica abordou a Direccdao da APA, lancando um fidespe né&o
podiamos recusar: elaborar, com total independéntia projecto de
diploma legal e sua exposicdo de motivos, que (issai ao Governo
desencadear o processo legislativo que culminaste aprovacdo na
Assembleia da Republica de um novo diploma.




A Direccao da APA (nota 2 : José Robin de Andr&tegidente), Antonio
Sampaio Caramelo, Déario Moura Vicente, José Migliadice, Pedro
Metello Napoles e Pedro Siza Vieira) designou Saongaramelo para
coordenar o trabalho que envolveu todos os mengres tempo recorde,
0 projecto foi apresentado ao Governo.

2. As principais opc¢des estratégicas

A primeira questao que a Direccdo da APA teve aeddefoi optar entre
uma mera revisao, mais ou menos profunda, da LA¥laborar uma lei
nova. A decisdo de fazer uma lei nova, nasce digpe do facto de
pretendermos que a nova LAV se adequasse a LeilMdddJNCITRAL,
tentando segui-la 0 mais que fosse possivel. Masgd@m disso havia uma
razao pragmatica: uma lei nova tem um efeito mmimortante na reflexao
doutrindaria, provoca debates, suscita interessesgammedida faz avancar a
ciéncia juridica e a proépria ideia arbitral.

A opcao pela Lei Modelo ndo era totalmente consdnsm Portugal,
sobretudo em alguns meios académicos que teriafieridee que se
procurasse uma solucdo mais original e que supestanse inserisse na
tradicdo processualista portuguesa. Ou que sesdézepenas uma
actualizacdo da actual lei, numa espécie de temmrencial perante o
diploma de 1986. Mas a opcdo por nés tomada camespa posicao
maioritaria, em especial dos que em Portugal sea®da arbitragem, nos
planos nacional e internacional.

Realmente a Lei Modelo é o resultado da experiéacianulada a nivel
internacional, foi elaborada e tem sido revista coapoios de especialistas
indiscutiveis, na sua esséncia em nada conflitima adradicdo juridica
portuguesa; mas, para além disso, a opcdo queofoada pretende
contribuir para que Portugal possa ser um lugaa pebitragens, devido ao
facto dos juristas e das empresas de outros psésesntirem a vontade
com a aplicabilidade de um texto legislativo quesleeja familiar.

Tivemos também a preocupacao estratégica de anaBsmais recentes
leis de arbitragem implementadas, em especial asep que se inserem
na nossa tradicao juridica devil law, mas sem descurar alguns diplomas
legais oriundos de sistemas cammon law, como oArbitration Act de
1996. A intencao foi, de novo, aproveitar da eXaiia acumulada e,
também, da reflexdo doutrinaria que tais reforregsslativas provocaram,
contribuindo assim para o avanco da ideia arbitral.

Uma segunda opc¢ao essencial foi evitar que as sgonogessuais internas
portuguesas interfiram nas arbitragens. O Cadigo Pdocesso Civil
portugués (CPC) é de 1939 e, apesar de variasnasogue foi sofrendo,
continua a ser um diploma legal claramente ultreguds (nota 3 - apesar,
mais uma vez, da enorme qualidade que tinha dead®eu autor, 0



Professor Doutor Alberto dos Reis, um dos maionexgssualistas do
Século XX na Europa) e inadequado as caractesstp@prias das
arbitragens. Ao contrario da Lei 31/86, por isssieeprojecto isola as
arbitragens da “poluicdo normativa” do CPC, faafido muito o trabalho
dos arbitros e reforcando a seguranca nas arhisag#ernacionais,
garantindo que juristas estrangeiros nao figuemfadesecidos pela
intromissé&o nos processos de normas legais desadakeou pelo menos
nao familiares.

3. Os principais aspectos da nova LAV

(nota 4 - Por compreensiveis limitagcdes de espama-se por indicar de
forma resumida, e remetendo para os artigos deegmjas principais
inovacbes ou clarificacfes. Os leitores que tenhat@resse poderao
encontrar no site da APA, ja mencionado, os comestiustificativos de
cada alteracéo)

a) Novo critério de arbitrabilidade - optou-se pela
“patrimonialidade” do interesse em vez de dispdidide ou
transigibilidade, ainda que este ultimo critéridosiata de forma
subsidiaria (art. 1°, n° 1 e 2).

b) Efeito negativo do principio “Kompetenz-Kompetenz”
procurou-se levar ao limite mais amplo conhecidpriocipio da
prevaléncia da justica arbitral, reforcando a sagta das partes que
tenham optado pela justica arbitral (5°, n°1)

c) Anti-arbitration injunctions proibidas (5°, n°4) — este proibicéo
surge como corolario da recepcdo do efeito negattvgrincipio
“kompetenz-kompetenz” e visa reforcar os objectidesseparacao
deste meio alternativo em relacdo a justica estatatéria muito
sensivel na Unido Europeia, em especial depois Rielatorio
Heidelberg”.

d) Conveniéncia nas arbitragens internacionais de que Presidente
nao seja da nacionalidade das Parte€l0° n°6) — esta norma,
eminentemente programatica, visa também uma fexkdid
pedagdgica, que € tanto mais importante quantorbitmagens “ad
hoc” compete aos presidentes de tribunais da Rel(@8anstancia) a
designacéao do arbitro presidente, na falta de acord

e) Arbitragens multipartes (11°, n°® 2 e 3) — esta matéria € também
totalmente inovatéria em relacdo ao regime em vi@mtou-se por



f)

9)

h)

uma solucdo em gque ndo € automatica a nomeacad ddstros

pelo tribunal, se as partes demandadas nédo seepuskr acordo
quanto ao arbitro. Cabera entdo ao tribunal competanalisar a
efectiva conflitualidade dos interesses entre omdelados e so
depois disso optar entre nomear todos os arbitmasdooum arbitro,
mantendo o nome indicado pela(s) Demandante(s).

Independéncia e Imparcialidade dos Arbitros(9° n° 3, 13° e 14°) —
esta € outra muito importante inovacéo, visto quegane em vigor
limita-se a remeter para o CPC, equiparando com@ ra situacao
dos arbitros a dos juizes estatais. Regula-se aegs0 de recusa de
arbitro, que deve ser decidido pelo tribunal &abitcom a
participacdo do recusado. No entanto ha recursodel@isao
desfavoravel a recusa para o tribunal judicial cetempte, mas sem
efeito suspensivo.

Honorarios de arbitros (17°) — define-se que os honorarios, na falta
de decisdo anterior das partes, devem ser fixautes do inicio do
processo, por acordo entre as partes e os arbdros, falta dele
pelos arbitros com recurso para o tribunal judipiad qualquer das
partes. Também se definiu o regime aplicavel se amambas as
partes nao fizerem preparos que lhes tenham sidalgse para
despesas ou honoréarios.

Kompetenz-Kompetenz (18°) — a clarificagao do chamado efeito
positivo do principio € acompanhada com a regrguidea arguicao
da incompeténcia deve ser feita até a submissatef@sa ou logo
que conhecida, quando se invoque que o tribunalrariexcede
durante o processo os limites dos seus poderesdifstto de cada
parte subsiste mesmo tendo nomeado arbitro. Onaallarbitral pode
decidir sobre a sua competéncia por laudo paraiafimal, e o
recurso contra a decisdo deve ser interposto deiatoepara o
tribunal judicial, sem efeito suspensivo.

Medidas cautelarese ordens preliminares provisorias(20° a 29°)
— esta é também matéria totalmente inovatéria enmudr. As
ordens preliminares podem ser decretadas pelonaibarbitral ex
parte, caducam em 20 dias e ndo sdo coerciveis pelan#ib
estadual (arts. 22° e23°). As medidas cautelagesese0 regime da
Lei Modelo e regula-se também a colaboracdo ddsurtais
estaduais. E importante a regra programatica dgoa?9, n°2 que
obriga os tribunais estaduais a ponderar as “aaiatitas
especificas da arbitragem internacional” quandaedemm medidas



cautelares, o que constitui mais um afloramentopdocipio de
tentar isolar ao maximo as arbitragens do sistewhaial nacional.

j) Poderes dos arbitros para conduzir a audiénciaa necessidade de
que as Partes explictem de forma clara se corse®r
subsidiariamente aplicavel o Cédigo de Processi, Pis se 0 nao
fizerem o CPC néo sera aplicavel (art. 30° e n° 3)

k) Confidencialidade e publicabilidade —Estabelece-se a regra geral
da confidencialidade, excepto para defesa de abreit deveres de
comunicacao a autoridades (art. 30°, n°5), mastagimicomo regra
a possibilidade de publicacdo dos laudos arbiteaipurgados dos
elementos identificativos, se nao houver oposigab @0° n° 6).
Esta regra € muito importante para a criacéo temaletio sistema de
precedentes, para a formacao dos praticos e gaEno avanco da
ideia arbitral.

l) Idioma — devera ser fixado pelo Tribunal Arbitral na fal@aatordo
das Partes (art. 32°).

m) Intervencdo de terceiros(art. 36°) — regula-se também de forma
pioneira a intervengao. Optou-se por uma solucéde cmservadora
do que a admitida pela préatica de instituicbesraibicomo a ICC e
a LCIA ou o regulamento unificado das Camaras denéZoio
Suicas, exigindo-se como condicdo para a intereeagiceitacao de
todas as Partes, do proprio terceiro e do Tribariatral.

n) Prova pelos tribunais em assisténcigart. 38°): define-se também
de forma pioneira a colaboracéo dos tribunaisastat obtencao de
prova, podendo também os tribunais assistir nanghtede prova a
solicitacao de tribunais arbitrais a funcionar fdeaPortugal.

0) Recorribilidade das decisdes(art. 39%):. esta € uma das mais

profundas alteracdes em relacdo ao regime da dddglque prevé

a regra da recorribilidade nas arbitragath&ioc nacionais na falta de
declaracao contraria das partes na convencéo deagém. Passa a
aplicar-se a elas o actual regime das arbitrageiesnacionais (s6
havera recurso se as partes expressamente assientidecidido), o
que é um importante sinal de maturidade do sistarbédral de
regulacéo de litigios.

p) Falta de acordo entre arbitros no laudo (art 40° n°l): a
semelhanca do que se prevé em vérias legislag@egiamentos de



Q)

)

instituicoes, o projecto afasta-se da Lei Modetbniéindo-se que a
posicao do arbitro presidente seja por si s6 sufiei para determinar
a decisdo, no caso de se néo poder formar maioria.

Laudo ndo assinado por arbitro que se recuséart. 40°, n°2):
define-se a solucdo da recusa de um arbitro emaasissnhpondo-se a
necessidade de informar as Partes previamentesad@omio laudo.

Prazo da arbitragem e para proferir sentencaart. 43°): esta tem
sido uma das questbes que mais controvérsia taaiocem Portugal
(nota 5 - na LAV est4 previsto o prazo de 6 meadsmjitindo-se a
prorrogacao por outros 6 meses, com alguns autczessiderar que
nem com a vontade das partes a prorrogacao podeasare nao se
prevendo suspensao do prazo mesmo que por atrasp@lpm do
controlo do tribunal arbitral). O regime propostque o prazo geral
seja de 12 meses, contados da aceitacdo do UltbitmAasendo este
prazo prorrogavel por decisdo fundamentada do fabarbitral,
com faculdade de o Tribunal estadual agir se a @tdiligéncia for
grave (art. 15, n® 3), ou se as partes de comund@a@o aceitarem
prorrogacéo. Clarifica-se, se o prazo terminar $amdo, que se
mantém a validade da convencédo de arbitragem parsa n
arbitragem, ndo se enviando o litigio para os i@l estatais (art.
43°, n° 3 e também em caso de anulacdo nos teorars. d6. n°10).

Rectificacao de erros esclarecimento de ambiguidades ou
obscuridade pelo Tribunal (art. 45°), caso de deciafra-petitum
(art. 45°, n° 5). Também se regula esta matériaegtée omissa na
LAV em vigor.

Impugnacéo do laudo(art. 46°): decidiu-se que a tramitacdo deve
ser como recurso para ser decidido pelo TribunalAgelac&o
(Relacdo) e nao por tribunal de primeira instandegidiu-se a
ininvocabilidade se o fundamento para anular oddodconhecido
durante a arbitragem e n&o invocado na altura,eocqustitui uma
forma de evitar que a parte derrotado va repesgameentos para
tentar evitar cumprir o decidido no laudo (n°® Apvia-se permitindo

a possibilidade de anulacao apenas parcial dosoda@aP 7) e
possibilidade de suspenséo do processo de impumyipaca que o
Tribunal Arbitral possa rever a decisao que ton(atd)

Execucao de laudo arbitral(art. 47° e 48°): abre-se a possibilidade
de execucdo de condenacdo genérica (47° n° 2kretalse a nao
oponibilidade apés prazo para impugnacao nao adidiZ48° n°2)



v) Tribunal estatal competente (Relagdo ou equivalente Central
Administrativo) (art. 59° e 60°) como regra.

4. Regime especial da Arbitragem internacionglart. 49° a 55°)

Ainda que se possa considerar que a proposta @el#¥ se insere num

modelo de sistema monista, em todo 0 caso entesglear necessario ou
conveniente clarificar alguns aspectos que se dersmn especificos das
arbitragens internacionais, ainda que uma partenesd da distincao da
actual LAV (a regra de que s6 nas arbitragens riateonais € que o
siléncio do compromisso, da clausula arbitral owadiatade comum das
partes implica a ndo recorribilidade do laudo aabitdeixe de existir,

como atras se referiu.

A intencédo central a este nivel do projecto de NoA® € que Portugal se
torna um lugar muito adequado para sede de arbitsagnternacionais e,
por isso, todo o sistema proposto esta habitadessa intencdo. E que em
resumo se explicita a seguir:

a) Definicao: considera-se arbitragem internacional a que pde e
jogo interesses do comércio internacional (art.),48°que
segue o previsto actualmente na LAV.

b) Inopobilidade de excepcbes de direito interngor Estado
que seja parte (art. 50°, Esta solucdo €& essemritd
motivada pela experiéncia internacional em maté&@
arbitragens de investimento e segue a tendénciandote
internacionalmente em matéria legislativa e osnamsentos
da doutrina arbitral internacional.

c) Validade da convencdose conforme a lei reguladora do
fundo, da convencédo ou portugués (art. 51°). Edtegdo tem
em vista potenciar ao maximo a possibilidade deossiderar
valida a convencédo, desse modo se respeitando tadeon
genética das Partes em conflito

d) Direito aplicavel: poderes dos arbitros para escolher o mais
apropriado ao litigio quando né&o resulta da vontzm®aum
das partes ou dos documentos contratuais ou CONyE@MNS
(art. 52°)



e) Recorribilidade: dever das partes em regular os termos do
recurso e definindo que este deve ser para outsansl
arbitral e ndo para um tribunal estatal (art. 58%ta norma
torna ainda mais exigente do que nas arbitragecisnas a
admisséo da recorribilidade dos laudos arbitraapondo que
as Partes clarifiquem com rigor que tribunal aabitle recurso
e em que termos deve funcionar o recurso.

f) Ordem publica como fundamento de anulacédo (art. 54°):
clarifica-se que, se direito interno portugués facaplicavel
ao fundo da causa, s6 é relevante a ordem publica
internacional do Estado Portugués.

g) Possibilidade de Tribunal funcionar comoompositor
amigavel (art. 55°)

5. Reconhecimento e execucdo de laudos estrangeifag. 56° a 58°)

Procurou criar-se um regime ainda mais favoravetemonhecimento
do que Convencao de Nova lorque (artigo V, n°2pb)s s6 se for
manifestamente incompativel com ordem publica mmaeonal

portuguesa é possivel a este titulo impedixemuatur — 57°, n°1 , b)
(ii).

Também se clarificou a situacdo especial de laudes direito

administrativo (art. 58°) quanto ao tribunal edtatampetente para o
reconhecimento.

6. Arbitragens institucionais (art. 63)

O projecto da Nova LAV clarifica que as arbitragamsgitucionais sao
aceites sem limitacbes em Portugal. No entantouegto— apenas em
relacdo aos centros de arbitragem com sede emgRbsypor manter a
obrigacdo de autorizacdo do Ministério da Justige @ sua criacao,
deste modo se clarificando de uma vez por todasogueentros de
arbitragem com sede noutros paises podem adminésbdiragens em
Portugal sem necessidade da mencionada autorigag&erial.

7. E o Projecto da Nova LAV chegara a ser Lei?

A pergunta com que termina este meu texto faz dmn@uando foi
solicitado pelo Ministro da Justica a elaboracédo we projecto
independente de nova LAV o convite veio com a esgaaeferéncia de
que a intencdo ministerial era de levar a propastdssembleia da



Republica para que fosse votada durante esta seggélativa, que é a
ultima da actual legislatura e que terminou emd.3wdho de 2009.

Por razdes ainda nao clarificadas — mas que akgmibsiem a conflitos

internos no Ministérios e outros a uma accao [saddiira de alguns
professores universitarios que viam com maus oHlasstratégia de
opcao por seguir basicamente a Lei Modelo UNICITRAD certo é

que a intencéo que foi comunicada a APA se nadorebnou.

Ha por isso o risco que apds as eleicbes legialmteventualmente um
novo Governo ou um novo Ministro da Justica venbamio prosseguir
a intencdo do Ministro que fez o convite. Na omnia Direccao da
Associacdo Portuguesa de Arbitragem sera lamens&vébr perdida

esta oportunidade de modernizar o quadro jurida® atbitragens em
Portugal.

N&o nos compete afirmar que sera lamentavel quejego que foi

elaborado voluntaria e graciosamente pela Diread@oAPA seja

esquecido, porgue elogio em causa propria € vitup®s leitores deste
meu artigo e, sobretudo, do projecto que é pulbicad anexo serao
melhores juizes.

Lisboa, Julho de 2009
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