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A. Factos Relevantes:

A decisdo judicial ora em andlise versa sobre a relagdo
contratual entre duas partes que, em 18 de janeiro de 2007,
celebraram entre si um contrato de empreitada, o qual continha
uma convengdo de arbitragem para resolucdo de eventuais
litigios.

Durante a execugao desse contrato de empreitada as partes
divergiram quanto a defeitos nos trabalhos realizados pelo
Empreiteiro, bem como quanto a faturas alegadamente em divida
por parte do Dono da Obra.

Em 2 de novembro de 2009 e antes de recorrem a via arbitral
ou judicial, resolveram as partes celebrar um acordo extrajudicial,
através do qual as partes assumiram que iriam “envidar esforgos
para chegarem a acordo para fecho da empreitada até ao dia
30.11.2009", sendo certo que, caso as partes ndo chegassem a
tal entendimento, seria “constituida arbitragem técnica nos termos
de acordo anexo ao auto de recepgéo provisoria, sendo nomeado
um &rbitro por ambas as Partes e o Presidente por acordo entre
0S arbitros nomeados, ou na falta de acordo, pelo Tribunal da
Comarca de Lishoa’.

Contudo, tendo-se frustrado as tentativas de conciliagdo
extrajudicial (e aparentemente fazendo desconsiderando o
convencionado em 2 de novembro de 2009), foi
subsequentemente iniciado um processo arbitral, ao abrigo da
convengdo de arbitragem constante do contrato de empreitada
celebrado a 18 de janeiro de 2007. Foram formulados pedidos e
contra-pedidos indemnizatérios.

1 Acérdéo do Tribunal da Relag&o de Lisboa, Processo n.° 598/17.4YRLSB-6, 9 de
novembro de 2017, disponivel www.dgsi.pt
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Assim, em 6 de outubro de 2015 foi proferida pelo tribunal
arbitral constituido para o efeito uma sentenga arbitral que
“resolveu’ o caso da seguinte forma:

“Sendo invalida a declaragdo de resolugdo do contrato de
empreitada declarada pelo Demandado, por carta datada de 6 de
Setembro de 2010 dirigida & demandante e por esta recebida, e
encontrando-se assim em vigor 0 mesmo contrato, com a
configuragéo que lhe foi dada pelo acordo celebrado entre as
Partes em 2 de Novembro de 2009, com o "Aditamento” datado
de 20 de Janeiro de 2010 - conferir as considerages supra, feitas
em VIII "MULTA" - ao abrigo da autorizacdo dos arbitros para
julgar de acordo com a equidade, condenam-se as partes, em
condenacdo a liquidar em execugéo de sentenga, no cumprimento
das obrigacbes por ambas assumidas nesse acordo, dando-se
por reproduzida a acta de reunido referira no n.° 34 dos factos
provados, e que se enconfrarem com actualidade e em
moray.(sublinhados nossos)

Posteriormente, em resposta a um pedido de aclaragdo de
decisdo arbitral, declarou o mesmo tribunal arbitral, em 6 de
novembro de 2015 que: “serda no ambito da liquidacdo em
execucdo de sentenca que se deferminara se 0s custos das
eventuais reparacoes de defeitos assinalados nos autos de
vistoria, que tenham ja sido realizados por conta do Demandado
e que sejam considerados da responsabilidade da Demandante,
sdo correctos e razoaveis, de acordo com cada obra
correspondente, fixando o seu justo valor.” (sublinhados nossos)

A Demandada intentou subsequentemente agao de anulagao
dessa sentenca arbitral.

Paralelamente, a Demandante iniciou novo processo arbitral
a 28 de janeiro de 2016, tendo agora por base o acordo de 02 de
novembro de 2009, que previa a realizacdo de uma “arbitragem
técnica’.

Nesta segunda instancia arbitral por um lado requereu a
liquidagdo da Sentenca Arbitral de 6 de outubro de 2015 num valor
de aproximadamente 5 milhdes de euros e, por outro, formulou



cinco pedidos de condenagdo da Demandada no pagamento de
quantias relativas a reparagédo de vicios e defeitos identificados,
bem como a correcdo de trabalhos de reparagdo e respetivos
juros legais.

Ora, este segundo tribunal arbitral, uma vez constituido para
o efeito, deliberou, ao abrigo do artigo 18.° da Lei da Arbitragem
Voluntéria (doravante, “LAV”), o seguinte: “Julgar-se competente
para conhecer do presente litigio, tal como o mesmo decorre das
pegas processuais apresentadas pelas partes (...)"

E precisamente esta deciso interlocutéria do tribunal arbitral
no sentido do reconhecimento da sua propria competéncia para
decidir o litigio que foi objeto de impugnagdo por parte da ali
Demandada, nos termos dos artigos 18.%,n.° 9 e 46.° da LAV, por
considerar, nomeadamente, que:

(i) a Sentenca Arbitral de 6 de outubro de 2015, na
parte em que condena genericamente as partes ao
cumprimento das obrigagbes reciprocamente
assumidas, nao determina a realizagdo de uma
segunda “arbitragem técnica’, uma vez que nao
contém qualquer remissdo nesse sentido.

(ii) As varias questdes litigiosas em aberto entre as
partes (que n&o foram objeto da Sentenca Arbitral
ja proferida) excedem o objeto da “arbitragem
técnica” convencionada pelas partes no acordo de
02 de novembro de 2009, pelo que o tribunal
arbitral ndo tem competéncia para analisar e julgar
essas questdes.

Por estas razbes e com vista a procurar obter uma decisao
no sentido da incompeténcia do tribunal arbitral, a Demandada
apresentou, junto do Tribunal da Relagéo de Lisboa, a respetiva
impugnagao da prévia deciséo do tribunal arbitral no sentido do
reconhecimento da sua competéncia.

B. Decisédo do Tribunal da Relagao de Lisboa:

O Tribunal da Relagéo de Lisboa decidiu julgar improcedente
a impugnagao apresentada quanto & decisdo do tribunal arbitral
no sentido do reconhecimento da sua competéncia para a decisdo
do litigio, por considerar, relativamente a cada uma das
conclusdes da Recorrente, o seguinte:

(i) Nada obsta a que as partes, ao abrigo do artigo 1.°
da LAV, convencionem que a liquidagéo de uma
sentenca genérica seja realizada por um tribunal
arbitral distinto daquele que proferiu a sentenga; o
artigo 47.°,n.° 2, da LAV, apesar de fazer alusdo a
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circunstancia de a liquidagao por via de processo
arbitral ser efetuada pelo tribunal arbitral que
decretou a condenagdo genérica, ndo é uma
norma imperativa e, portanto, essa possibilidade
esta, ou deve estar, na disponibilidade das partes.

O tribunal arbitral tem o seu &mbito de intervengéo
definido e delimitado pela condenagéo genérica ja
anteriormente decretada (no dmbito do primeiro
processo arbitral pendente entre as partes). De
outro modo, o contelido da sentenca arbitral seria
sancionado por via do artigo 46.°, n.° 3, alinea a),
subalinea iii) da LAV. Assim, as questdes litigiosas
que eventualmente subsistam (por ndo terem sido
decididas no &mbito do primeiro processo arbitral
pendente entre as partes), ndo poderdo ser
sujeitas a apreciagao e decisdo do tribunal arbitral.



ANOTAGAO

1. ANALISE CRITICA DO ACORDAO DA RELAGAO DE
LISBOA EM APREGO

O acérdao que motivou a presente analise sobre o estado
das condenacdes genéricas no nosso ordenamento juridico
padece, salvo melhor opinido, de varios vicios.

Desde logo, € algo confuso o relato da factualidade
subjacente, tornando injustificadamente ardua e arriscada a tarefa
do leitor que pretende avaliar da bondade da solugdo juridica
encontrada. No mais, e tal como demonstrado no resumo da
decisdo, o tribunal proferiu duas principais conclusdes: (i) nada
obsta a que as partes, ao abrigo do artigo 1.° da LAV,
convencionem que a liquidagdo de uma sentenga genérica seja
realizada por um tribunal arbitral distinto daquele que proferiu a
sentenca e (i) o segundo tribunal arbitral tem o seu ambito de
intervengéo definido pela condenagéo genérica e pelos pedidos
formulados, no estrito &mbito da liquidagéo prevista, i.e., limitado
a previsao do artigo 46.° da LAV, designadamente a subalinea iii)
da alinea d) do n.° 32 daquele artigo.

De acordo com uma apreciagao geral e teérica de ambas
conclusdes, ndo temos fundamento para contesta-las.

No caso concreto, e sem prejuizo do parco e desalinhado
conhecimento que conseguimos obter quanto aos factos em
aprego no processo, é patente que a decisdo ndo julgou com o
devido cuidado as questdes que lhe foram submetidas.

Em primeiro lugar, face aos elementos de facto que constam
da dita decisao, resulta claro que as partes ndo acordaram que a
liquidagdo devesse ser conduzida por um segundo tribunal arbitral
(como o acordao sub judice admite como possivel na sua primeira
conclusdo). Muito menos fundamentam as partes a instauragéo
deste segundo processo arbitral (como equacionamos ser
possivel) na convengéo de arbitragem originalmente celebrada e
acionada para iniciar o primeiro processo arbitral.

Ao invés, essa segunda instancia arbitral resulta do
acionamento de uma segunda convencdo de arbitragem, que

2Artigo 46.°, n.° 3, alinea iii) da LAV: “A sentenga arbitral s6 pode ser anulada pelo
tribunal estadual competente se: (...) iii) A sentenga se pronunciou sobre um litigio
ndo abrangido pela convengdo de arbitragem ou contém decisbes que
ultrapassam o dambito desta.”

3 De acordo com a fundamentagdo do acérddo em andlise, as partes
convencionaram que caso ndo chegassem a um acordo, seria “constituida
arbitragem técnica nos termos de acordo anexo ao auto de recepgéo provisoria,
sendo nomeado um arbitro por ambas as Partes e o Presidente por acordo entre
0s arbitros nomeados, ou na falta de acordo, pelo Tribunal da Comarca de Lishoa”".
4No que respeita ao Cadigo de Processo Civil (“CPC"), a atual redagao dos artigos
358.°a 360.° corresponde exatamente a dos artigos 378.° a 380.° do anterior CPC,
revogado pela Lei 41/2013, de 26 de junho.

Antes da reforma da agéo executiva de 2003, a liquidagdo de uma sentenca que
vincule uma das partes ao cumprimento de uma obrigagdo genérica, seria
exclusivamente feita em sede de agdo executiva. Por oposicdo, na agédo
declarativa era apenas possivel deduzir um incidente de liquidagdo na pendéncia
da instancia e até ao inicio da discussédo da causa.

Apds a entrada em vigor do DL 38/2003, de 8 de margo, passou a ser possivel
deduzir tal incidente de liquidagdo mesmo depois de proferida a “sentenga
genérica” e até depois do seu transito em julgado, mediante renovagdo da
instancia declarativa extinta, tal como prevé o artigo 358.%, n.° 2, do CPC.
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parece ter por objeto um litigio de conteldo essencialmente
técnico, estando relacionada com a lista de defeitos da
empreitada e ndo necessariamente com quaisquer direitos
indemnizatérios 3 ; trata-se também de uma convengdo de
arbitragem que foi celebrada em momento prévio ao da
instauragdo do primeiro processo arbitral. Como tal, dificilmente
tal segunda convengdo de arbitragem poderia justificar a
instauracdo de um segundo processo arbitral com a misséo de
liquidar a condenac&o arbitral genérica previamente decretada no
ambito do primeiro processo arbitral.

Por fim, identificamos uma aparente contradigdo entre o
sentido decisorio final do acérddo e a sua segunda conclusao.
Segundo consta do préprio texto da decisdo, o segundo tribunal
arbitral considerou-se competente para, paralelamente a tarefa de
liuidacdo da prévia condenagdo genérica, decidir sobre a
existéncia de varios defeitos e direitos de crédito a ser apurados.
Ainda que o acorddo em analise termine por concluir que o
tribunal arbitral estd vinculado aos termos da condenagdo
genérica previamente decretada e também aos condicionalismos
impostos pelo artigo 46.°, n.° 3, alinea iii) da LAV, a verdade é que
julga improcedente a impugnagdo apresentada quanto a
competéncia declarada pelo tribunal arbitral para julgar a causa
naqueles termos. Fica, portanto, por desvendar qual o efeito
pratico e contetdo Util de tais decis&o e conclus&o.

No mais, concluimos que o desafino da decisdo sub judice
corrobora a insensibilidade que a problematica das condenagdes
genéricas tem merecido na sua apreciac&o judicial e doutrinaria e,
bem assim, a importancia de este instituto ser acionado com
parciménia e de forma devidamente delimitada e fundamentada.
E também elucidativo da necessidade de se debater o instituto da
condenagdo genérica judicial e arbitral, repensando-o0 quer em
termos de tramitacdo, quer inclusivamente em termos de
pressupostos de admissibilidade.

2. APRESENTAGAO DA PROBLEMATICA EM ANALISE

O instituto da condenagéo genérica tem, no Direito
Processual Portugués, evoluido pouco a nivel legislativo4, mas a

Por outro lado, também o atual artigo 716.° corresponde, em grande parte, a
redagdo do anterior 805.°, com excegao do facto de o CPC atualmente em vigor
ter introduzido uma referéncia expressa as decisdes arbitrais no seu n.° 5,
clarificando que a sua execugao, caso passe por um incidente de liquidagéo, sera
sujeita ao regime do n.° 4 do artigo 360.°. Veremos este regime em particular
adiante.

Ja no que respeita ao processo arbitral, 0 panorama legislativo sofreu alteragdes
mais significativas quanto a este tema. A Lei 31/86 de 29 de agosto, anterior a
atual LAV, previa, no seu artigo 30.° (execucéo da decisdo) que: “A execugdo da
deciséo arbitral corre no tribunal de 1.2 instancia, nos termos da lei de processo
civil'.

Apds um longo debate na doutrina e jurisprudéncia , sobre qual deveria ser o
tribunal competente para proceder a liquidagdo de sentengas arbitrais decretando
condenagdes genéricas, a Lei 63/2011 de 14 de Dezembro, que revogou o diploma
supra citado e aprovou a atual LAV, veio estabelecer especificamente no artigo
47.° (execucdo da sentencga arbitral), n.° 2, o seguinte: “No caso de o tribunal
arbitral ter proferido sentenga de condenagéo genérica, a sua liquidagéo faz-se
nos termos do n.° 4 do artigo 805.° do Cédigo de Processo Civil [716.° CPC
atualmente em vigor], podendo no entanto ser requerida a liquidag&o ao tribunal
arbitral nos termos do n.° 5 do artigo 45.°, caso em que o tribunal arbitral, ouvida
a outra parte, e produzida prova, profere decisdo complementar, julgando
equitativamente, dentro dos limites que tiver por provados”, criando assim o regime



falta de evolugédo n&o significa que o regime em vigor esteja perto
da perfeigdo — muito pelo contrario.

Na presente anotagdo iremos abordar, sobretudo, a
problematica da condenagdo genérica no dmbito do processo
arbitral.

Contudo, nédo poderemos deixar de analisar a aplicagéo e o
fundamento da aplicagdo, nos processos judiciais civeis, do
instituto em causa, na medida em que a concegéo deste instituto
nestes processos é transposta, mutadis mutandis, para 0s
processos arbitrais e também na medida em que a origem deste
instituto nasce no direito substantivo portugués, em particular na
previsdo do artigo 569.° do Cddigo Civil, de sobremaneira
relevante com vista a determinar os casos em que & possivel
formular um pedido genérico®.

E certo que os problemas que resultam da decretagdo de
condenagdes genéricas poderdo agudizar-se (e agudizam-se
certamente) em cendrio arbitral, mas, na sua génese, sdo 0s
mesmos que se colocam em cenario judicial.

E, de facto, ndo se tem dado a devida importancia a este
tema, até porque o instituto da condenagdo genérica, em si
mesmo, ndo tem sido alvo de relevante controvérsia ao nivel
doutrinal e jurisprudencial.

A divergéncia mais significativa registada prende-se com a
aplicagao deste instituto e com o decretamento de condenagdes
genéricas em processos nos quais foram formulados pedidos
liquidos e concretamente quantificados, sendo nessa medida
discutida a articulagao de tal condenagao genérica com o principio
do dispositivo e as regras do 6nus de prova. Contudo, a doutrina
e jurisprudéncia recentes tém considerado, de forma
relativamente pacifica® e através de um juizo a fortiori, que se o
autor que formula (por decisdo discricionaria) um pedido genérico
pode beneficiar de uma condenag&do genérica, também o autor
que formula um pedido liquido poderd beneficiar de tal
condenacgdo genérica, desde que seja provado o seu direito de
crédito (e isto sob pena de, decidindo-se em sentido contrério, se
incorrer numa situag@o de negagéo de justica, por se negar a
possibilidade de indemnizagdo uma vez provado o direito de
crédito em causa).

Assim, de acordo com este entendimento, o 6nus de prova
do autor, nos termos gerais previstos no artigo 343.%, n.° 1, do
Cadigo Civil, envolve tdo-somente a prova do direito de crédito e

de alternatividade hoje em vigor, e que desenvolveremos mais detalhadamente
infra.

5 O artigo 556.%,n.° 1, alinea b) do CPC, elencando as hipéteses em que é possivel
a formulagéo de um pedido genérico, remete expressamente para o artigo 569.°
do Cddigo Civil, o que autoriza, portanto, a formulagdo de um pedido genérico nos
casos em que, por mero discricionariedade do autor, ndo é formulado um pedido
quantitativamente liquido, mas sim um pedido genérico.

6 Neste sentido, e apenas a titulo de exemplo, a recente decisdo do Supremo
Tribunal de Justica de 30.03.2017 (FERREIRA PINTO): “O disposto no artigo 609°,
n.° 2, do Cddigo de Processo Civil, tanto se aplica ao caso de se ter formulado,
inicialmente, pedido genérico, como ao de se ter formulado pedido especifico, ndo
se tendo, porém, chegado a coligir dados suficientes para se fixar, com seguranga
e precisdo, o objeto ou a quantidade da condenagdo. De harmonia com o
estabelecido nos artigos 609° n.° 2, do Cédigo de Processo Civil, e 565.° do
Codigo Civil, se o tribunal verificar a existéncia de um crédito, mas néo tiver
elementos para fixar o seu montante exato, quer se tenha pedido uma quantia
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ja ndo a prova do quantum deste direito’. Argumenta-se ainda que
no distinguindo o artigo 609.°, n.° 2, do Cédigo de Processo Civil
(doravante apenas “CPC”), entre os casos em que é formulado
um pedido genérico e os casos em que é formulado um pedido
liquido, ndo cabe ao intérprete provocar tal distingdo e, com isso,
delimitar sem mais a previs&o de tal artigo.®

No mais, tem havido insensibilidade para com o facto de as
sentengas genéricas obrigarem a um duplo julgamento pelo
tribunal (incluindo uma dupla produgéo e apreciagdo da prova) e
ndo poucas vezes a renovagdo de um processo ja extinto, o que
por sua vez introduz um impacto significativo no tempo de
pendéncia dos processos (tema tdo relevante para o sistema
jurisdicional portugués) e, inevitavelmente, na decisdo eficiente
dos mesmos. Simultaneamente, cria-se um encargo porventura
injustificado para a parte vencida na sentenca genérica, que tera
que defender-se repetidamente quanto a uma mesma
contingéncia e quanto ao duplo julgamento de um mesmo e Unico
litigio, conferindo inversamente ao autor a (sedutora)
possibilidade de re-litigar e de re-provar um mesmo e unico litigio
(ainda que, naturalmente, de forma circunscrita ao dmbito da
condenag&o genérica). Por outro lado, a parte vencida tera, por
exemplo, que considerar como pendente a contingéncia prevista
na condenagéo genérica durante todo o periodo de espera até a
concretizar da liquidagdo, sendo que o prazo prescricional,
reiniciado nos termos gerais a partir do transito da condenagéao
genérica, é o prazo supletivo de 20 anos!

Como antecipado, no ambito do processo arbitral estas
preocupagdes agravam-se.

Por forma a definir, desde ja, a premissa base que esta na
origem da posi¢do que mais adiante sufragaremos, veja-se o que
escreve MENEzES CORDEIRO a respeito desta temaética: “Em
arbitragem, é altamente desejavel que n&o haja condenagbes
genéricas ou iliquidas. Os arbitros prestam, as partes, um servigo
da mais elevada qualidade. Deixar o trabalho a meio implica mais
custos, mais tempo e mais indecisdo. As partes cabe,
naturalmente, munir o tribunal com todos os elementos
necessarios para uma adequada e completa deciséo.”

Naturalmente que, no caso da jurisdigéo arbitral, a tematica
das condenagdes genéricas tera que respeitar o enquadramento
legal supra relatado - i.e., para que um tribunal arbitral possa
legitimamente proferir uma condenagdo genérica tera que se
verificar a inexisténcia de elementos para fixar o objeto ou a
quantidade do direito de crédito concretamente apurado, tal como

certa ou formulado um pedido genérico, pode e deve relegar-se a fixagdo desse
montante para incidente de liquidagdo, podendo, no entanto, e desde logo fixar a
parte que considera provada.”, disponivel em www.dgsi.pt

7 A questdo subjacente a esta discussdo € a de saber se o quantum do dano
devera ser configurado como uma parte do nicleo do conceito de dano ou, ao
invés, como algo externo ao conceito de dano. Por outras palavras, o 6nus da
prova bastar-se-4 com a prova de existéncia de dano, mesmo que sem o seu
quantum? Ou, para existir convengao do dano, tera que existir, correlativamente,
uma definicdo minima do seu quanfum? Ainda que, teoricamente, seja facil
separar os dois conceitos, sera dificil, na pratica, existir uma real convicgdo quanto
a existéncia de dano e de direito de crédito, porém destituida de uma nogéo
minima quanto a medida de tal dano.

8 SALVADOR DA COSTA, Os Incidentes da Instancia, 5.2 Edi¢do, Actualizada e
Ampliada, Almedina, Coimbra, pag. 292.

9 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Arbitragem, Reimpressao da edigao de
2015, 2016, Almedina, Coimbra, pag. 167.



consta no n.° 2 do artigo 609.° do CPC para o caso da condenagéo
genérica em processo judicial.

Sendo os pressupostos 0s mesmos (quer os da decretacdo
da condenagdo genérica, quer alids, previamente, os da
formulago de um pedido genérico), verifica-se de igual modo,
quanto as condenagdes genéricas arbitrais, a mesma
problematica e suscitam-se as mesmas questdes, com a
agravante de, em arbitragem, as partes expectarem uma solugéo
celere e definitiva do litigio e terem conferido ao tribunal arbitral
um mandato decisorio claro.

Outra agravante podera ser a circunstancia de o tribunal
arbitral perder a sua jurisdig@o e extinguir-se com o cumprimento
do seu encargo decisorio (e sera que 0 encargo decisorio se
considera cumprido com a prolagéo de uma sentenca arbitral ndo
liquida? Ou tera que ser constituido um novo tribunal arbitral, com
todos os inconvenientes dai resultantes?), o que também
determinara a extingdo da convengao de arbitragem (e sera que
a mesma se extingue com a prolacdo de uma sentenga nédo
liquida?), o que por sua vez maximiza a problematica inerente a
concretizagdo da liquidagdo da condenagéo arbitral genérica.

Assim, e também em face das consideragdes que
deixaremos expostas de seguida, € em nosso entender
importante debater a necessidade de uma revisdo do atual regime
legal aplicavel as condenagdes genéricas e ao processo de
liquidag&o destas.

3. A SENTENGA ARBITRAL GENERICA

3.1 Os dois caminhos com vista a liquidagao

Tal como ja referido, a LAV prevé hoje um regime que coloca
a disposigao das partes uma escolha entre os tribunais judiciais e
arbitrais para levar a cabo a concretizagdo quantitativa de um
dano reconhecido por sentenca de condenagao genérica.

O ponto de partida da andlise da temética das condenagdes
genéricas no processo arbitral tera que ser o artigo 47.°,n.° 2, da
LAV (execucdo da sentenga arbitral), que prevé que a sua
liquidacdo se faz nos termos do anterior artigo 805.°, atual artigo
716.° do CPC, podendo igualmente ser feita por tribunal arbitral,
se requerida nos termos do artigo 45.°, n.° 5 da LAV.

Ora, torna-se desde j& possivel identificar a principal
diferenga pratica entre as sentengas judiciais e arbitrais no que
respeita ao processo de liquidagdes de condenagdes genéricas:
a0 passo que Nno primeiro caso a decisdo sera, invariavelmente,
liquidada por via de um incidente de liquidacdo deduzido nos
termos do artigo 360.°, n.° 3 do CPC0 — incidente que, como
vimos, corre termos na propria acdo declarativa através da
renovagao da instancia extinta —, a sentenca arbitral podera ser
sujeita a uma de duas formas de liquidagao:

10 A menos que as partes acordem a liquidagao por arbitros, tal como previsto no
artigo 361.° do CPC.

" Artigo 716.°, n.° 5: “O disposto no nimero anterior é aplicavel as execugdes de
decisbes judiciais ou equiparadas, quando néo vigore o énus do proceder a
liquidagdo no ambito do processo de declaragbes, bem como as execugdes de
decisbes arbitrais.” (sublinhados nossos).
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(i) pela via judicial, nos termos da primeira parte do
artigo 47.°, n.° 2, da LAV, com recurso ao artigo
716.°, n.° 4 do CPC, aplicavel ex vido n.° 5 in fine
do mesmo artigo; ou

(ii) por recurso aos tribunais arbitrais, nos termos da
segunda parte do artigo 47.°, n.° 2 da LAV, com
recurso ao artigo 45.°, n.° 5, que por sua vez prevé
a possibilidade de qualquer uma das partes poder
requerer, ao ftribunal arbitral que proferiu a
sentenca de condenacg&o genérica, dentro dos 30
dias seguintes a notificacdo da sentenga, a
prolagdo de uma “sentenca adicional sobre partes
do pedido ou dos pedidos apresentados no
decurso do processo arbitral, que ndo hajam sido
decididas na sentenga”.

3.2 A liquidagdo de Sentenga Arbitral Genérica por
Tribunais Judiciais

Como vimos, o artigo 47.°n.° 2 da LAV remete para o regime
da liquidagdo de quantias em divida em sede de ag¢do executiva,
concretamente para o artigo 805.° n.° 4, do antigo CPC, que
corresponde ao atual 716.%, n.° 4. De notar que LAV néo estd
ainda atualizada de forma a conter a referéncia correta ao atual
artigo 716.°, n.° 4, do CPC.

Com a nova redagdo do artigo 716.°, n.° 4, do CPC, é
possivel descortinar que o legislador teve preocupagdes de
coeréncia sistematica, ao incluir a referéncia expressa as
decisdes arbitrais na parte final do n.° 5 do artigo 716.° do CPC",
clarificando a questdo sobre a aplicabilidade do regime previsto
no n.° 4 do mesmo artigo, em caso de liquidagdo de sentengas
arbitrais pelos tribunais judiciais.

O artigo 705.° n.° 2 do CPC, sobre exequibilidade das
decisbes arbitrais, estabelece que: “As decisées proferidas pelo
tribunal arbitral séo exequiveis nos mesmos termos em que o s&o
as decisbes dos tribunais comuns.”

Assim, qualquer uma das partes de uma acéo arbitral que
resulte numa sentenga de condenagdo genérica pode recorrer
aos tribunais judiciais para a liquidagdo do direito genérico
reconhecido. Nesse cendrio, sera aplicavel, tal como ja referimos,
a regra do 716.°, n.° 4 do CPC, a qual dispde que “Quando a
execucdo se funde em titulo extrajudicial e a liquidagdo néo
dependa de simples célculo aritmético, o executado é citado para
a contestar, em 0posi¢éo a execugdo, mediante embargos, com a
adverténcia de que, na falta de contestagdo, a obrigagdo se
considera fixada nos termos do requerimento executivo, sal o
disposto no artigo 568.° havendo contestagédo ou sendo a revelia
inoperante, aplicam-se 0s n.°s 3 e 4 do artigo 360.°.”

Ou seja, ainda que o regime da LAV remeta para as regras
relativas a instancia executiva da ag&o judicial civel, o artigo 716.°,
n.° 4 do CPC por sua vez remete para as regras do incidente de



liquidacao, tal como tramitado em processo declarativo e apés a
prolagdo da sentenga judicial (¢ o que dispde o n.° 3 do artigo
360.° do CPC).

Ja 0 n.° 4 do artigo 360.° CPC prevé que, “quando a prova
produzida pelos litigantes for insuficiente para fixar a quantia
devida, incumbe ao juiz completa-la mediante indagagéo oficiosa,
ordenando, designadamente, a produgéo de prova pericial.”.

Por isto, vemos com perplexidade a escolha do legislador,
que optou por dar primazia a via judicial para a liquidagdo das
condenagdes genéricas na arbitragem.

De facto, analisando a letra da norma constante do artigo
47°,n.° 2, da LAV, e ainda que a alternatividade seja a regra ai
estabelecida, parece existir, pela forma como a letra da lei esta
redigida, uma assumida predisposicdo para que sejam o0s
tribunais judiciais os responséveis pela liquidagdo: “No caso de o
tribunal arbitral ter proferido sentenga de condenagéo genérica, a
sua liquidagdo faz-se nos termos do n.° 4 do artigo 805.° do
Codigo de Processo Civil, podendo no entanto ser requerida a
liquidagéo ao tribunal arbitral (...)"12.

Por outro lado, a primazia concedia aos tribunais judiciais
resulta igualmente (ainda que de forma implicita) do prazo
diminuto que as partes dispdem para recorrer aos tribunais
arbitrais — apenas 30 dias ap6s a notificagdo da sentenga —, pelo
que ndo existe, na pratica, uma verdadeira “alternatividade” na
escolha das partes. Ao autor que ndo conseguiu, em tempo (antes
da instaurag&o do processo ou durante a pendéncia do mesmo),
preparar a alegagéo efou a produgéo de prova suficiente quanto
ao quantum do seu direito, sera praticamente impossivel exigir
que o faga no referido prazo de 30 dias.

Neste sentido, sdo varios os autores que defendem que os
tribunais judiciais devem ser — e séo, inevitavelmente - o férum
privilegiado para esta fase. Veja-se, por exemplo, a posigao
defendida por MANUEL BARROCAS ™3, que encara com alguma
hesitagdo a atribuicdo de competéncia ao tribunal arbitral para a
tarefa da liquidag&o, argumentando que o facto de o tribunal que
profere a sentenca se encontrar numa situagdo de conhecimento
privilegiado do litigio ndo chega para fazer frente as desvantagens
enfrentadas no cenario em que seriam os tribunais arbitrais a
liquidar as suas proprias sentengas.

Tais desvantagens prendem-se, de acordo com 0 mesmo
autor, com o facto de ndo ser possivel criar uma ag&o executiva
no processo arbitral e, sobretudo, com o risco de se considerar
que o tribunal arbitral, apds proferida a sentenga — ainda que esta
contenha apenas uma condenag&o genérica — perdeu o seu poder
jurisdicional.

No espetro oposto quanto a esta questdo, LUiS CORTES
MARTINS 4 defendeu, antes ainda da entrada em vigor da atual
LAV, que para uma verdadeira equiparacao entre as sentengas
arbitrais e as sentengas judiciais, seria necessario dotar a LAV de
mecanismos que permitam, na medida do possivel, autonomizar
€ maximizar a eficiéncia do férum arbitral. Assim, defende que a

12 Destaque da nossa responsabilidade.
13 MANUEL PEREIRA BARROCAS, Lei da Arbitragem Comentada, 2.° Edigdo, 2018,
Almedina, Coimbra, pag. 187.
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LAV deveria dar primazia ao tribunal arbitral que conheceu e
julgou o litigio para proceder a liquidag&o da obrigagéo.

A nossa posicao coincide tendencialmente com a deste
Ultimo autor.

Analisando esta opgao de liquidagdo da sentenga arbitral
genérica por via judicial, ndo podemos deixar de atender na
circunstancia de, por estar em causa um processo arbitral, a
ténica dever estar no respeito pela vontade e inteng&o das partes.
Nessa medida, a liquidagdo de sentengas arbitrais por tribunais
judiciais traz varias desvantagens que julgamos serem dificeis de
ultrapassar e que deverdo, por isso, contribuir para o debate que
propomos: a mera existéncia de uma convencdo de arbitragem
celebrada entre as partes permite deduzir, a contrario, que as
partes escolheram excluir a apreciagdo dos seus litigios dos
tribunais judiciais.

Assim, ao dar primazia a transferéncia para os tribunais
judiciais de uma parte fulcral da apreciagéo e deciséo do litigio (a
quantificagdo da condenag&o), essa vontade legitimamente
manifestada e acordada pelas partes fica, pelo menos de alguma
forma, comprometida.

Por outro lado, separar entre tribunais diferentes (e de
jurisdices distintas) as diferentes tarefas de condenar (tribunal
arbitral) e liquidar (tribunal judicial) obriga a uma disting&o artificial
e, no limite, prejudicial. De facto, ao contrario do que se possa
pensar num primeiro momento, a liquidagdo nédo constitui uma
pequena e Ultima fase do julgamento. Uma condenagdo que tem,
a partida, conotagao negativa podera ser, na pratica, uma vitdria,
se 0 seu quantum for diminuto ou meramente simbdlico. E vice-
versa. A liquidacdo é, na maior parte dos casos, a parte mais
importante da decisdo, uma vez que com ela se da a resolugéo
cabal e efetiva do litigio.

Dada a relevancia que a liquidagdo assume no julgamento
da causa e na composigao definitiva do litigio, consideramos ser
censuravel a atribuicdo da tarefa decisoria de liquidagdo do
quantum de uma anterior decisdo a um segundo tribunal (e aqui,
tenha este segundo tribunal natureza judicial ou arbitral), que ndo
acompanhou o processo de inicio € ndo presenciou a fase de
producado de prova nem podera saber o que esteve subjacente ao
processo mental do julgador que proferiu a condenagao genérica.
Esta posi¢do contraria inclusivamente um dos principios
fundamentais de um qualquer processo justo — o principio da
concentragéo da apreciagéo e decisdo do processo ou do recurso
no mesmo juiz.

Cumpre, contudo, salientar que esta desvantagem é
especifica da liquidagdo de sentengas arbitrais genéricas em
resultado da forma como a LAV prevé a liquidacéo de sentengas
arbitrais genéricas (ao admitir a liquidagdo da sentenca arbitral
genérica por via judicial e, alids, ao dar primazia a esta hipétese),
e ja néo se verifica na problematica da liquidagdo da sentenga
judicial genérica.

14 Luis CORTES MARTINS, /Il Congresso do Centro de Arbitragem da Cdmara de
Comércio e Industria Portuguesa, Intervengdes, Central de Arbitragem Comercial,
Almedina, Coimbra, 2010, pag. 130 e seguintes.



Acresce que a sobredita separagdo de fases decisorias
assume consequéncias ainda mais gravosas se considerarmos
que os tribunais judiciais funcionam com regras e tramites muitas
das vezes diametralmente distintos dos tribunais arbitrais.

Por todos os motivos expostos entendemos que a liquidagéo
de uma sentenga arbitral genérica por via judicial acarreta
dificuldades sérias e que, por definicdo, a liquidagdo por via
arbitral — e, em particular, por via do mesmo tribunal arbitral que
decretou a condenagéo genérica — sera a forma preferencial para
a liquidacdo de uma sentenga arbitral genérica. Veremos, de
seguida, esta hipotese.

3.3 A liquidagdo de Sentenga Arbitral Genérica por
Tribunais Arbitrais

Se as partes entenderem recorrer aos tribunais arbitrais,
terdo que se fazer valer da segunda parte do artigo 47.°, n.° 2 da
LAV: “No caso de o tribunal arbitral ter proferido sentenga de
condenagéo genérica, (...), podendo no entanto ser requerida a
liquidagéo ao tribunal arbitral nos termos do n.° 5 do artigo 45.°,
caso em que o tribunal arbitral, ouvida a outra parte, e produzida
prova, profere decisdo complementar, julgando equitativamente
dentro dos limites que tiver por provados.”

Assim, de acordo com este artigo da LAV, o recurso a via
arbitral para a liquidag&o de uma condenacg&o genérica impde que
a decisdo de liquidagdo corresponda a um complemento da
sentenga arbitral genérica. Impde também que a liquidag&o seja

5 UNCITRAL Model Law, Article 33. Correction and interpretation of award;
additional award

(1) Within thirty days of receipt of the award, unless another period of time has
been agreed upon by the parties

(a) a party, with notice to the other party, may request the arbitral tribunal to correct
in the award any errors in computation, any clerical or typographical errors or any
errors of similar nature;

(b) if so agreed by the parties, a party, with notice to the other party, may request
the arbitral tribunal to give an interpretation of a specific point or part of the award
If the arbitral tribunal considers the request to be justified, it shall make the
correction or give the interpretation within thirty days of receipt of the request. The
interpretation shall form part of the award.

(2) The arbitral tribunal may correct any error of the type referred to in paragraph
(1)(a) of this article on its own initiative within thirty days of the date of the award.
(3) Unless otherwise agreed by the parties, a party, with notice to the other party,
may request, within thirty days of receipt of the award, the arbitral tribunal to make
an additional award as to claims presented in the arbitral proceedings but omitted
from the award. If the arbitral tribunal considers

the request to be justified, it shall make the additional award within sixty

days.

(4) The arbitral tribunal may extend, if necessary, the period of time within which it
shall make a correction, interpretation or an additional award under paragraph (1)
or (3) of this article.

(5) The provisions of article 31 shall apply to a correction or interpretation of the
award or to an additional award.

16 Neste sentido, JOSE LEBRE DE FREITAS Competéncia do Tribunal de Execugdo
para a liquidagéo de obrigagdo no caso de sentenga genérica arbitral, ROA, 2006,
Ano 66, Vol. |, Janeiro de 2006 e PAULA COSTA E SILVA A execugdo em Portugal
de decisbes arbitrais nacionais e estrangeiras, ROA, 2007, Ano 67, Vol. Il
Setembro de 2007 - defendendo, antes da entrada em vigor da actual redagdo da
LAV, que a ldgica e a coeréncia sistematica impdem um sistema que privilegie a
liquidago pelos tribunais arbitrais, através da renovagéo da instancia que julgou
em causa, embora concluindo a final pela sua impossibilidade face ao regime
naquele tempo em vigor — a extingdo do poder dos arbitros apds a sentenga
(anterior 25.° da LAV) e pela caducidade da convencéo de arbitragem (artigo 4.°
do mesmo diploma). Na vers&o hoje em vigor, a LAV ja ndo comporta nenhuma
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requerida no prazo de 30 dias apds a notificagdo da sentenca, nos
termos do artigo 45.°, n.° 5, da LAV.

E nessa medida que o artigo 44.°, n.° 1 e 3, da LAV ressalva
a hipotese de o tribunal arbitral proferir uma sentenga arbitral
complementar enquanto excegédo a regra geral da dissolugdo do
tribunal arbitral com a prolagéo da sentenca arbitral final.

Assim, a remiss&o do artigo 47.°, n.° 2, para o artigo 45.°, n.°
5 da LAV - artigo manifestamente inspirado no artigo 33 da
UNCITRAL Model Law'® - a fim de, nessa sede, permitir que o
tribunal arbitral proceda a liquidagdo da sentenga genérica, vem
criar um regime inovador, ao permitir que, nestas situacoes, a
instancia arbitral ndo se extinga (ou como que se renove, a
semelhanga do que acontece nos processos judiciais).

Na verdade, esta norma remissiva visa colmatar uma lacuna
l6gica: & que, sem esta possibilidade, as partes estariam forcadas
a submeter a decisdo de um novo tribunal (discutir-se-ia se arbitral
ou judicial) uma parte importante (em alguns casos decisiva) do
seu litigio — o quantum do dano e da indemnizagdo que visa
reparar esse dano'e,

Tendo a LAV consagrado a opgéo de renovagao da instancia
no processo arbitral, contudo ndo dotou esta opgdo de renovagao
do regime juridico necessario para que tal renovagao seja eficaz
e represente uma verdadeira alternativa para as partes: tal como
antecipado no capitulo anterior, na redacéo vigente da LAV sera
todavia dificil ultrapassar a limitagdo imposta pelo artigo 45.%, n.°
5, da LAV e pelo prazo de 30 dias ai previsto'’.

destas normas, pelo que, e seguindo de perto o pensamento destes dois Autores,
estdo reunidas as condi¢des para que se reforce o papel dos tribunais arbitrais
nesta questéo.

17 A ratio desta norma serve as situagdes em que a deciso final ndo contenha,
por qualquer razdo, a pronuncia do tribunal quanto a totalidade ou parte de um
pedido que devesse ter sido objeto da decisdo. Dado que nestas situagdes um
pedido de anulagdo de sentenga seria um remédio demasiado extremo, e até
contrario aos interesses da eficacia e celeridade subjacentes a arbitragem, o
legislador concedeu as partes a faculdade de requerer ao tribunal uma deciséo
que complemente a primeira naqueles termos. Por outras palavras, este
mecanismo esta pensado para responder a situagdes em que o tribunal tem, a sua
disposicao, todos os elementos necessarios para decidir uma questao que esteja
em falta na decisdo proferida. Assim se compreende os prazos definidos na lei
para o recurso a este mecanismo: as partes dispdem de 30 dias apds a notificagéo
da sentenca para apresentar o requerimento de sentenga adicional e por sua vez,
o tribunal, se julgar justificado o requerimento, deve proferir tal decisdo
complementar nos 60 dias subsequentes.

Ora, com a aprovagao da atual versdo da LAV o legislador, ao prever, sem mais,
no artigo 47.%, n.° 2, da LAV a remiss&o para a possibilidade de os tribunais
arbitrais procederem a liquidagdo de condenagdes genéricas nos termos do artigo
45.°,n.° 5, criou, na verdade, uma solugdo deficiente e desadequada ao problema
que pretendeu resolver. O legislador limitou-se a adaptar uma solugéo pré-
existente e pensada (pela doutrina e pela jurisprudencial em momento prévio ao
da aprovagdo da LAV atualmente em vigor) para outros casos especificos a
liquidagdo da sentenga arbitral genérica

Desde logo, coloca-se o problema mais 6bvio: ao formular uma condenagéo
genérica, o tribunal arbitral teve de forcosamente concluir que ndo dispunha,
naquela data, de elementos suficientes no processo para quantificar a obrigagéo
cuja existéncia ficou, apesar disso, definida na sua convicg&o.

Ora, se ndo foi possivel as partes, nem ao tribunal, reunir elementos capazes de
quantificar a obrigagdo em causa, é evidente que as probabilidades realisticas de
esses elementos existirem e serem recolhidos nos 30 dias apos a notificagéo da
sentenga sdo bastante reduzidas, ou mesmo inexistentes.

Acresce que estes prazos, profundamente desadequados a questdo ora em
analise, contrastam com a aplicabilidade do prazo geral de prescri¢ao dos direitos
reconhecidos por uma sentenga de condenagéo genérica.



No mais, também n&o previu expressamente a LAV, por
outro lado, a possibilidade de a liquidagdo da sentenca arbitral
genérica ser efetivada através da criagdo de um novo / segundo
tribunal arbitral, nem regulou expressamente em que medida as
partes podem convencionar que assim seja.

Sobre esta matéria, entendeu o Tribunal da Relagdo de
Lisboa na decisdo ora em comentario que, apesar de da norma
do artigo 47.%, n.° 2, da LAV decorrer “que o tribunal a que se
refere é o mesmo que proferiu a sentenga”, aquela ndo é uma
norma imperativa e, portanto, ao abrigo do artigo 1.° da LAV, as
partes podem convencionar diversamente.

Em qualquer caso, nada é clarificado (na LAV ou na decisao
objeto de comentério) a respeito da manutengéo da eficacia da
convengao de arbitragem original, que justificou a constitui¢do do
tribunal arbitral que proferiu a sentenga genérica, apds a prolagéo
daquela decisdo. Se se entender que uma sentenga arbitral
genérica esgota definitivamente o objeto de uma convengéo
arbitragem — entendimento que consideramos ser duvidoso -,
sera necessario que as partes celebrem uma segunda convengéo
arbitral, que permita a criagdo de um segundo tribunal arbitral para
a tarefa da liquidag&o da sentenga.

Ora, embora a LAV ndo esclarega expressamente a questéo,
parece-nos que a letra do artigo 44.°, n.° 1, da LAV oferece uma
pista importante ao afirmar que o processo arbitral s6 termina
quando for proferida “a sentenga final’ — e isto por oposi¢éo a
sentengas que, por qualquer razdo, ndo estejam aptas a resolver
definitivamente a causa sub judice, como ¢é defensavel que seja,
precisamente, o caso das sentengas de condenagao genérica.

Assim sendo, deve entender-se que o objeto de uma
qualquer convengd@o de arbitragem — tal como o poder-dever
jurisdicional dos arbitros — apenas se esgota e extingue com a
resolugdo cabal do litigio, o que, perante uma primeira
condenagdo arbitral genérica, implica necessariamente a
prolagdo de uma segunda decisdo que proceda a liquidagao
daquela. As partes terdo, portanto, a faculdade de exigir ao
tribunal que proferiu a sentenca que proceda, em momento
posterior, a sua liquidag&o.

Como tal, podera admitir-se que ao abrigo da convengao de
arbitragem originalmente celebrada entre as partes e acionada
para a constituicdo do tribunal arbitral que decretou a sentencga
arbitral genérica sera ainda possivel a constituigdo de um novo e
segundo tribunal arbitral para proceder a liquidagdo de tal
sentenga. Em qualquer caso (e como admite o acérdéo objeto de
analise), podera sempre admitir-se que as partes convencionem
(através de uma nova convengao de arbitragem) que a liquidagéo
de uma sentenca genérica seja realizada por um tribunal arbitral
distinto daquele que proferiu a sentenga (caso em que a
convengdo de arbitragem origindria devera considerar-se
expressa ou tacitamente revogada pela nova convengdo de
arbitragem).

Outro tema pertinente quanto a renovagdo da instancia do
tribunal arbitral que proferiu a sentenca prende-se, concretamente,
com os honorarios devidos pelas partes aos arbitros. A LAV, nos

Este regime, da forma como esta atualmente configurado por via da previsdo do
referido prazo de 30 dias, conduz, como antecipado, a que a liquidagéo da
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termos do artigo 17.°, n.° 1, privilegia 0 acordo entre partes e
arbitros. Contudo, nos termos do n.° 2 do mesmo artigo, na
auséncia de tal acordo, serdo os arbitros a fixar o montante devido.

De acordo com a posigdo que temos vindo a defender, é
nosso entender que ndo se justifica cobrar as partes uma segunda
tranche de honorarios na fase de liquidagdo da sentenga de
condenag&o genérica: se todo o sistema est4 pensado no sentido
de conferir aos arbitros uma missao concreta — a da resolugéo
cabal do litigio entre as partes, por via de uma decisao definitiva,
liquida e exequivel —entdo o montante originalmente fixado para
o0s honorarios devera compreender tudo 0 que seja necessario
para atingir — cabalmente - esse fim.

N&o sendo a LAV clara, seria, todavia, importante que o
legislador limitasse as situagdes em que o tribunal que profere
sentenga de condenagdo genérica possa reclamar das partes
qualquer acréscimo a titulo de honorarios.

4. ANALISE CRITICA DO REGIME DAS CONDENAGOES
GENERICAS

4.1 O instituto da condenacao genérica em geral

Tal como vimos, sdo inUmeras as razdes pelas quais o
instituto da condenagdo genérica deve ser acionado com
parcimonia.

Essas mesmas razdes justificam, do nosso ponto de vista,
um debate sobre a necessidade de delimitar a aplicagdo do
referido instituto aos casos de impossibilidade objetiva de
liquidacao (i.e. quando, a data da formulag&o do pedido ou, pelo
menos, a data da prolagéo de sentenga, ndo seja ainda possivel
determinar, de modo definitivo, a extenséo e/ou o quantum do
dano), passando por outro lado a excluir-se a aplicagdo do
instituto da condenag&o genérica nos casos em que tal liquidagao
nao é feita por discricionariedade ou inércia do lesado ou mesmo
do Tribunal.

Seria entdo necessario rever, no sentido de garantir a
inadmissibilidade da formulagdo de um pedido genérico por mera
discricionariedade do lesado ou do Tribunal.

Para o efeito seria necessario ponderar rever o artigo 569.°
do Cddigo Civil, que é a norma de direito substantivo que tem
justificado a solugéo processual (judicial e arbitral) de formulagéo
de pedidos genéricos e de decretamento de condenagbes
genéricas.

Em linha com o0 exposto, estamos em crer que a configuragao
do quantum como parte integrante do préprio conceito de dano é
a solugdo mais coerente e aquela que traz, também ao julgador,
mais beneficios.

Assim, salvo nos casos de impossibilidade objetiva de
liquidagdo, quando o lesado n&o lograsse provar o quantum do
seu dano, concluir-se-ia que teria também falhando na prova do
préprio dano. Funcionariam ent&o as regras onus de prova e 0

sentenga arbitral genérica por parte do tribunal arbitral que julgou a causa ndo
passe de uma hipotese meramente académica.



principio geral constante do artigo 342.° do Cddigo Civil, que
impede que a inopia probationum gere uma situagdo non liquet.

Nesse caso, far-se-ia funcionar o julgamento por equidade,
que é uma possibilidade j& prevista no artigo 566.°, n.° 3, do
Cadigo Civil) ou, no limite, determinar-se-ia a improcedéncia da
acao.

Adicionalmente, seria também fundamental prever um prazo
processual para, sob pena de precluséo, ser requerida, pelo
lesado, a liquidagdo da condenagdo genérica, ao invés de
continuar a sujeitar-se o exercicio de tal direito ao prazo geral
prescricional de 20 anos

4.2 Em particular: a sentenca judicial genérica

No que especificamente se reporta as condenagdes
genéricas judiciais e sem prejuizo do que se deixou exposto no
capitulo antecedente, entendemos que seria importante debater e
desejavelmente constranger a possibilidade de ser decretada
uma condenagdo genérica na hipotese de ter sido formulado um
pedido liquido.

Ao continuar a admiti-se o decretamento de uma
condenacgdo genérica na hipétese de falha de prova, pelo autor,
do quantum do pedido, pedido esse que o autor entendeu formular
de forma liquida e quantificada, premeia-se a incuria e/ou inércia
do lesado ou do Tribunal e provocando um desnecessario
protelamento no tempo de um determinado litigio, com o
inconveniente sério resultante da transigdo do processo entre
julgadores que se sucedem no tempo's.

Cremos que o principio do dispositivo, as regras do 6nus da
prova e o regime previsto no artigo 566.°, n.° 3, do Cédigo Civil
justificam uma interpretagdo do artigo 609.%, n.° 2, do CPC no
sentido de a condenag&o genérica ndo ser possivel nos casos em
que foi formulado um pedido liquido do processo. Ademais, se 0
autor decidiu estruturar o seu processo nesse sentido, devera
responsabilizar-se por essa sua opgao e pelo sucesso do seu
exercicio probatério.

4.3 Em particular: a sentenca arbitral genérica

18 De forma residual mas que cremos ser relevante para o debate que propomos,
0 Supremo Tribunal de Justica, em Acérdao datado de 15.03.2013 (Processo n.°
925/08.5TBSJM.P1.S1, disponivel em www.dgsi.pt) julgou o seguinte: “A
possibilidade de condenagdo “no que vier a ser liquidado”, prevista no n° 2 do
artigo 661° do Codigo de Processo Civil, ndo tem cabimento quando ndo foram
oportunamente alegados factos que sustentem a condenagéo, ou quando se ndo
conseguiu fazer prova de tais factos. Destina-se a permitir a quantificagdo de
danos que ndo seja vidvel no momento da sentenga, seja por estar dependente
de célculos a efectuar, seja por ndo terem ainda cessado os danos a ressarcir. [....]
No entanto, a possibilidade de condenagdo “no que vier a ser liquidado”, ali
prevista, ndo tem cabimento quando ndo foram oportunamente alegados factos
que sustentem a condenagdo, ou quando se ndo conseguiu fazer prova de tais
factos, como sucedeu no caso presente. Como se disse por exemplo no acérdao
deste Supremo Tribunal de 28 de Abril de 2009 (www.dgsi.pt, proc. n° 08B0782)
‘A possibilidade de se remeter para liquidagdo posterior o montante da
condenagdo, constante do n° 2 do artigo 661° do Cddigo de Processo Civil {(...),
numa sentenga que condene no pagamento de uma indemnizagéo, néo se destina
a ultrapassar a falta de prova de factos oportunamente alegados para demonstrar
0s prejuizos. Antes se destina a permitir a quantificagédo de danos que néo seja
viavel no momento da sentenga, seja por estar dependente de calculos a efectuar,
seja por ndo terem ainda cessado os danos a ressarcir (artigo 378° do Cédigo de
Processo Civil). A ré, no caso, ndo efectuou nenhum pedido genérico, susceptivel
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4,31 A decisdo complementar de liquidagdo da
sentenga arbitral genérica com recurso a
equidade

Quanto a questdo de saber, concretamente, em que termos
€ que a liquidagdo por via arbitral de uma sentenga arbitral
genérica devera ser feita, cabe regressar a norma do artigo 47.°,
n.° 2 da LAV in fine. Ai pode ler-se que o tribunal devera ouvir a
outra parte e conduzir a produgao de prova relevante, “julgando
equitativamente dentro dos limites que tiver por provados™®.

Sobre este tema, veja-se a posi¢éo defendida por MENEZES
CORDEIRO, ao distinguir entre “liquidagdo pelos arbitros” e
“liquidagéo equitativa”

“(c) Liquidagdo pelos arbitros. Em alternativa, pode a parte
interessada optar por, nos termos do 45.%/5, requer ao préprio
tribunal arbitral a liquidagdo. Nessa eventualidade: (1) é ouvida a
outra parte; (2) produz-se prova; (3) toma-se a competente
deciséo.

(d) Liquidagdo equitativa: prevista no final do 47.2, ela
poderia parecer oporfuna sempre que se tratasse de uma
liquidag&o pelos arbitros. Ndo é assim: a liquidagéo obedece ao
Direito estrito, s6 sendo equitativa quando este ndo conduza a
operagles aritméticas simples. “Equitativa” deve ser aproximada
do 566/3 do CC, relativa ao calculo de indemnizagéo, quando nédo
existam elementos precisos. Trata-se, naturalmente, de uma
‘equidade fraca”, a apelar para a proporcionalidade e a
razoabilidade e dentro dos limites permitidos pela prova feita.”?0

Seguindo de perto a dicotomia apresentada por MENEZES
CORDEIRO, entendemos que ha um aspeto em particular que
merece maior reflexao: a liquidagdo com recurso a equidade.

Estabelece o ja citado artigo 566.°, n.° 3, do Cddigo Civil, com
a epigrafe “indemnizagdo em dinheiro” — precisamente o que esta
em causa ha esmagadora maioria dos casos em que os tribunais
arbitrais s@o chamados a intervir: “Se ndo puder ser averiguado o
valor exato dos danos, o tribunal julgara equitativamente dentro
dos limites que tiver por provados.”

de ser tornado liquido. Pediu montantes determinados, até porque se referia a
prejuizos ja ocorridos quando contestou; apenas néo logrou fazer a respectiva
prova, assim inviabilizando a procedéncia do pedido de indemnizagdo
correspondente. Remeter para liquidagdo a determinagdo desses montantes
significaria, no caso, permitir a ré, seja a alegacdo de factos concretos que
haveriam de ter sido alegados na contestagdo (cfr. artigo 489° do Cddigo de
Processo Civil), seja a repetido da possibilidade de fazer a prova que ndo
conseguiu alcangar no momento de que dispés para o efeito”.

Também o Supremo Tribunal de Justica, em Acérddo datado de 17.01.1995,
pugnou que “A caréncia de elementos néo se refere a inexisténcia de prova dos
factos ja produzidos e que foram alegados e submetidos a prova, embora se ndo
tivessem provado, mas sim a inexisténcia de factos provados, porque estes ainda
néo eram conhecidos ou estavam em evolugéo aquando da propositura da acgao
ou que, como tais se apresentavam no momento da decisdo de facto” (Acérddo
do Supremo Tribunal de Justica, de 17.01.1995, in BMJ, 443.°, p. 404).

19 Para o efeito, sera necessario interpretar esta norma como uma excecao legal
a regra prevista no artigo 39.°, n.° 1, da LAV, que prevé que “Os darbitros julgam
segundo o direito constituido, a menos que as partes determinem, por acordo, que
julguem segundo a equidade”. Esta excegao ao disposto no sobredito artigo 39.°,
n.° 1, circunscrever-se-a, apena e em exclusivo, ao julgamento destinado a
liquidagdo da condenacéo arbitral genérica.

20 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, ob. cit., pagina 168.



Tratando-se de uma norma de direito substantivo, esta regra
aplicar-se-4 sempre que o tribunal se depare com uma
impossibilidade definitiva em apurar o valor dos danos. Podera
inclusivamente ponderar-se (como equacionado ja) a aplicagao
desta mesma norma no ambito do primeiro juizo decisério —
judicial ou arbitral — de modo, a assim, evitar o decretamento da
condenag&o genérica.

Também tendo em considerag&o o disposto no artigo 566.°,
n.° 3, do Codigo Civil, ndo se compreende o porqué de a LAV
permitir (no aludido artigo 47.°, n.° 2) que seja possivel ao tribunal
arbitral proceder a liquidagdo de uma condenagédo genérica com
mero recurso a equidade, sem que tenha imposto ao mesmo
tribunal arbitral a prolagdo de uma sentenca arbitral liquida (ainda
que eventualmente por via do recurso a equidade no que se refere
a liquidagdo do quantum indemnizatério), assim evitando o
decretamento de uma condenagao genérica.

O julgamento equitativo da medida do dano serd feito
exatamente nos mesmos termos, quer seja no momento de
prolagdo do primeiro juizo decisério da causa, quer no da
liquidacdo a posteriori de uma condenagio genérica. A Unica
diferenca entre os dois momentos sera, pois, a possibilidade
conferida a parte que sofreu o dano de submeter mais prova a
apreciac&o do tribunal. Precisamente por isto, s&o necessarias as
maiores cautelas para garantir que uma liquidagéo posterior a
prolagdo da sentenca, com recurso a equidade, ndo se materializa,
no fundo, em uma fraude a regra do 6nus da prova e em uma
renovagdo da instancia deciséria em injustificado beneficio do
autor.

N&o restam quaisquer duvidas de que uma primeira € Unica
condenagao num valor liquido, valor esse — no limite - encontrado
pelo tribunal “equitativamente dentro dos limites que tiver por
provados”, representa uma alternativa manifestamente mais
benéfica, tanto para as partes, como para o proprio tribunal e, bem
assim, para o bom funcionamento da arbitragem e da justica.

Desta forma, e também com base no disposto no artigo 556.°,
n.° 3, do Codigo Civil, entendemos que podera ser importante
debater a revisdo da LAV no sentido de alargar o poder de deciséo
com recurso a juizos de equidade previsto no seu artigo 47.°, n.°
2, in fine ao primeiro (e desejavelmente Unico) julgamento da
demanda pelo tribunal arbitral:

2 Na ordem juridica brasileira, apds a entrada em vigor do Novo Codigo de
Processo Civil, o estado da discussao das “sentengas iliquidas” esta muito proximo
do debate em Portugal.

ALei 9.307/96 (Lei da Arbitragem), no seu artigo 23.°, prevé que os arbitros podem
proferir sentengas parciais, sendo possivel que o arbitro profira uma sentenga,
com a definico da responsabilidade e do an debeatur, complementando-a,
posteriormente, com outra, em que definird o quanfum debeatur. Discute-se,
igualmente, se devera ser o tribunal judicial ou o arbitral a determinar a liquidagéo
do dano.

A doutrina predominante aponta no sentido de atribuir tal competéncia ao arbitro,
a ndo ser que a propria convengdo de arbitragem tenha afastado essa sua
competéncia. Neste sentido, vide FRANCISCO JOSE CAHALI, Curso de arbitragem,
Séo Paulo: RT, 2011, n. 11.7, p. 263-266;CANDIDO RANGEL DINAMARCO, A
arbitragem na teoria geral do processo, Sao Paulo: Malheiros, 2013, n. 71, p. 186-
187; CLAVIO DE MELO VALENGA FILHO, “Sentenca arbitral e juizo de execugdes’.
Estudos de arbitragem, Clavio de Melo Valenga Filho; Jodo Bosco Lee (coords.).
Curitiba: Jurua, 2008, p. 208-209.
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Confrontado com uma situagao de inexisténcia de elementos
para fixar o objeto ou a quantidade do direito de crédito
concretamente apurado, o tribunal arbitral poderia entdo, ao
abrigo do artigo 566.° n.° 3, do Caodigo Civil e de uma redagéo
revista do artigo 47.%, n.° 2, in fine da LAV, proferir uma sentenga
condenatoria liquida com recurso a juizos de equidade. Assim, 0
recurso pelos arbitros as condenagdes genéricas passaria a estar
reservado apenas aos casos em que tal julgamento equitativo ndo
se mostrasse, por qualquer raz&o, adequado ao caso concreto (ou
seja, aos casos de impossibilidade objetiva de liquidacao, i.e.
quando ndo seja ainda possivel determinar, de modo definitivo, a
extens&o e/ou 0 quantum do dano); por outro lado, nos casos em
que tal liquidagdo ndo é conseguida por discricionariedade ou
inércia do lesado, o tribunal arbitral decidiria o quantum do direito
em causa com recurso a equidade.

4.3.2 O regime da condenagao arbitral genérica na
LAV

A andlise desenvolvida até aqui permite concluir que o
regime das condenagdes genéricas em vigor em Portugal carece,
nos dias de hoje, de algumas alteragdes importantes — sobretudo
no que a arbitragem diz respeito?".

Vejamos o entendimento de PEDRO METELLO DE NAPOLES,
relativamente a norma do artigo 45.°, n.° 5, a propoésito da sua
anotagdo da norma do artigo 47.°, n.° 2: “Conforme resulta do
artigo 45.° n° 5, foi preocupagdo da LAV evitar o recurso
indiscriminado a sentengas arbitrais com condenagbes genéricas
a liquidar em momento posterior, uma vez que em muitos casos
mais ndo eram do de que uma forma de o Tribunal se escusar ao
trabalho envolvido na liquidagéo. A LAV néo foi ao ponto de exigir
que a liquidagdo seja sempre feita pelo tribunal arbitral (como em
regra acontece nas arbitragens internacionais), mas atribui a
qualquer das partes o direito de obter liquidagéo desse tribunal
arbitral.”

Apesar de seguirmos de perto as suas consideragoes,
nomeadamente quando a circunstancia de o instituto da
condenag&o genérica ser usado com parcimonia, a verdade é que
ndo estamos em crer que esta norma seja solugdo eficaz para
evitar o recurso indiscriminado as sentengas genéricas — na
medida em que n&o existe, nos termos da lei, um real desincentivo
ao recurso as sentengas decisorias, do ponto de vista do julgador

Por outro lado, tanto no direito inglés como no direito americano, existe a
possibilidade de o tribunal recorrer a técnica de “bifurcation: “to try issues
separately a procedure commonly known as bifurcation”. Se o tribunal julgar
adequado aplicar a “bifurcagdo” ira, num primeiro momento, determina a
responsabilidade “liability” e, posteriormente, determinar os danos.

Em geral, sdo varios os autores que identificam a problematica do abuso da
prerrogativa de prova através da “bifurcagéo”: “However, this bifurcation statute
has created a problema in cases where a plaintiff seeks to introduce evidence of
prior accidents, which may be extremely prejudicial to the jury's decision about
liability for compensatory damages but relevant to liability for punitive damages.” v.
WEBSTER V. BOYETT, 496 S.E. 2d 459, 461 (Ga. 1998); GERALDINE ALEXIS; ANDREA
DESHAZO, Punitive Damages: Is Bifurcation Right for your Case, 16 Antitrust 82
(2002).

Na Arbitragem em particular, sdo também varios autores chamam a atengéo para
o tema sensivel dos limites temporais de que o tribunal arbitral devera dispor para
proferir as suas decisdes: v. ROBERT H. GORSKE, An Arbitrator Looks at Expediting
the Large, Complex Case, 5 Ohio St. J. on Disp. Resol. 381 (1990).



-, mas antes eficaz a criar um sistema contraditério, com pouca
coeréncia sistematica e muito menos pratica.

Nos termos da LAV, é possivel que um tribunal arbitral
escolha — sem um especial énus de fundamentagéo relevante —
proferir uma sentenca que, apesar de refletir a convicgdo da
existéncia de um dano e de um direito de crédito, convicgao que
resulta numa condenacéo efetiva, ndo quantifica o seu montante,
decretando assim uma obrigacao iliquida.

Como vimos, na pratica, a operagdo de liquidagdo da
sentenga de condenagdo genérica sera feita, na maioria dos
casos, pelos tribunais judiciais. Este cenario agrava ainda mais as
preocupagdes que temos vindo a identificar.

De facto, o regime constante da nossa LAV, ao n&o oferecer
as partes uma verdadeira alternatividade entre a via judicial e a
via arbitral, privilegiando a primeira em detrimento da segunda, e
ao nao regular com precisdo a tramitagdo de tal liquidagdo em
sede arbitragem, mais néo faz do que expor tais partes a um risco
real de eternizagéo ineficiente dos seus litigios.

Tal como tivemos oportunidade de expor no capitulo 4.1.
supra, o instituto da condenagdo genérica devera ser revisto no
sentido de apenas ser acionado perante uma verdadeira e
objetiva impossibilidade pratica de quantificar o dano em causa2
—né&o devendo servir para situagdes em que a parte a quem cabia
0 6nus da prova foi incompetente ou inerte na sua tarefa de trazer
elementos alegatérios e probatdrios suficientes ao processo?.

E unanime entre profissionais da Arbitragem que ser
notificado de uma condenagéo genérica ¢, provavelmente, um
dos maiores pesadelos a que os tribunais podem sujeitar as
partes. E, de facto, ao remeter o procedimento a seguir para a
liquidacdo de condenagdes genéricas por tribunais arbitrais para
0 mecanismo previsto no artigo 45.°, n.° 5, o legislador da LAV
configurou a decisdo de liquidagdo como uma “deciséo
complementar’, o que faz sentido uma vez que uma condenagéo
genérica é, por definicdo, uma condenagdo incompleta. O
tribunal arbitral, ao condenar uma das partes ao cumprimento de
uma obrigagdo iliquida, ndo cumpriu cabalmente a fungdo
jurisdicional que lhe foi cometida pelas partes.

No mais, naturalmente que, no momento em que as partes
celebram validamente uma convengdo de arbitragem, com os
motivos classicos pelas quais se costuma recorrer a este meio
alternativo de resolugao de litigios — como seja, a titulo principal,
o desejo de obter uma resolugdo definitiva, célere e eficaz -,
dificimente se podera defender que a possibilidade de vir a
esperar 20 anos (o prazo de prescri¢do ordinaria aplicavel ao
direito genérico reconhecido pela sentenca arbitral genérica), ndo
pela execu¢do, mas antes ainda pela liquidacdo de uma

22 Em especial no que diz respeito a arbitragem, é preciso ter em conta que o tipo
de obrigagdes que surgem, em larga medida, nessa sede — i.e. obrigagdes
pecunidrias, oriundas de contratos comerciais, que envolvem na grande maioria
das vezes partes sofisticadas, habituadas, por forca da sua atividade, a quantificar
(ainda que aproximadamente) as contingéncias dos seus negécios — cria, na
realidade, um panorama em que néo existem justificagdes razoaveis para que os
agentes participantes ndo consigam quantificar o dano que peticionam ou que
condenam.

2\/eja-se a jurisprudéncia citada na nota de rodapé n.° 18.
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condenagdo, seja por elas sequer equacionada, quanto mais
aceite.

Por estas razdes, afigura-se-nos incontornavel concluir que
os arbitros estao, por lei, compelidos a cumprir o mandato que as
partes lhes conferiram e a resolver definitivamente o litigio que
tém em maos — sendo certo que uma sentenga de condenagdo
genérica, por definigdo, ndo esta apta a concretizar esse fim.

Assim, para além da revisdo do instituto da condenagéo
genérica no sentido de este apenas ser acionado perante uma
verdadeira e objetiva impossibilidade pratica de quantificar o dano
em causa (capitulo 4.1. supra) e para além da revisdo da LAV no
sentido de alargar o poder de decisdo com recurso a juizos de
equidade previsto no seu artigo 47.°, n.° 2, in fine ao primeiro (e
desejavelmente Unico) julgamento da demanda pelo tribunal
arbitral (capitulo 4.3.1. supra), a solugdo que pugna pela
manutengé@o do tribunal arbitral para a decisdo de liquidagao
deverd ser a via privilegiada para a liquidagdo de uma
condenac&o arbitral genérica, sendo criadas condigdes praticas
que tornem o acionamento de tal via possivel no caso concreto.

A liquidagdo de uma sentenca arbitral genérica por via
arbitral — e, em particular, por via do mesmo tribunal arbitral que
decretou a condenagéo genérica - sera a solugdo mais ajustada,
desde que para o efeito se preveja um prazo razoavel para o autor
requerer tal liquidagao e que também se assegure por que modo
e em que condi¢Bes o tribunal arbitral originalmente constituido
podera manter-se em fungdes e capaz de concluir, derradeira e
definitivamente, o seu encargo decisorio, por via da liquidagao do
quantum do direito de crédito.

Mais do que a mera afirmag&o e repeticdo, na doutrina e
jurisprudéncia, de que as condenagfes genéricas deverdo ser
aplicadas como Ultima ratio, e mais dos que os esforgos
interpretativos que envidamos, a LAV devera ser revista de forma
a - reitera-se — legitimar os arbitros a, nos termos da lei, apenas
recorrer a uma sentenga genérica quando a impossibilidade de
quantificagdo resulte de uma circunstancia objetiva e comprovada,
e ndo em resultado do incumprimento dos 6nus probatérios que
se impdem ao lesado ou de uma decis&o discricionaria ou postura
inerte deste.

Desta feita e em suma, julgamos que o debate em torno do
tema das condenacgdes genéricas na arbitragem podera beneficiar
das seguintes sugestoes:

i) O instituto da condenagdo genérica devera ser
revisto no sentido de ser apenas acionado perante
uma verdadeira e objetiva impossibilidade pratica
de quantificar o dano em causa, passando por
outro lado a excluir-se a aplicagao do instituto da
condenagdo genérica nos casos em que tal

% Neste sentido, JOSE ROBIN DE ANDRADE, Lei da Arbitragem Voluntaria Anotada,
ob. cit., pag. 143, criticando o recurso as decisdes genéricas, parece aplaudir esta
opcao legislativa: “O legislador aproveitou este regime para resolver a questéo da
sentenga genérica, quando o processo contenha elementos para ser proferida
uma deciséo liquida. De facto, no artigo 47.° remete-se a liquidagdo da sentenga
genérica para o regime do artigo 45.°, n.° 5, o que faz sentido, ja que se trata
também de um caso em que o tribunal arbitral ndo julgou “uma parte do pedido”
quando poderia e deveria ter feito”.



liquidacdo ndo é feita por discricionariedade ou
inércia do lesado; para o efeito poderda ser
necessario ponderar rever o artigo 569.° do Cédigo
Civil;

i) A LAV devera ser revista no sentido de alargar o
poder de decisdo com recurso a juizos de
equidade previsto no seu artigo 47.°, n.° 2, in fine
ao primeiro (e desejavelmente Unico) julgamento
da demanda pelo tribunal arbitral; também com
base no disposto no artigo 556.°, n.° 3, do Cddigo
Civil, confrontado com uma situagdo de
inexisténcia de elementos para fixar o objeto ou a
quantidade do direito de crédito concretamente
apurado, o tribunal arbitral poderia entdo proferir
uma sentenga condenatéria liquida com recurso a
juizos de equidade. No limite, em funcdo da
aplicacdo conjugada das normas do 6nus da
prova, o tribunal deverd determinar a
improcedéncia da agéo.

fi) No que respeita ao féorum competente para a
liquidagdo, devem ser privilegiados néo s6 os
tribunais arbitrais em detrimento dos tribunais
judiciais, mas em especial o tribunal que proferiu a
sentenga arbitral genérica, através da renovagéo
da instancia, sendo criadas condigdes praticas
(designadamente, o alargamento do prazo de 30
dias a data previsto na LAV para o requerimento
da liquidagdo da condenagdo genérica por via
arbitral) que tornem o acionamento de tal via
possivel no caso concreto.

iv) Renovada a instdncia arbitral, deve ser
desencorajada a hipotese de o tribunal poder
reclamar das partes honorarios acrescidos em
caso de necessidade de segunda decisdo de
liquidagdo de uma sentenca de condenacao
genérica;

v) Como boa pratica processual (e naturalmente que
sempre em respeito do principio do processo
contraditério), o tribunal arbitral, no &mbito dos
seus poderes de condugédo do processo arbitral, e
num dltimo momento antes da prolagdo da
sentenga, sempre que for evidente a falta de
elementos que permitam liquidar o dano, devera
convidar as partes a pronunciarem-se e/ou a
produzir prova sobre o tema.

vi) Por fim, a LAV devera ser alterada no sentido de
prever um prazo especifico — mais curto que prazo
de prescrigao ordinario de 20 anos mas mais longo
que o prazo processual de 30 dias previsto no
artigo 45.° da LAV - para a parte requerer a
liquidagao da sentenca arbitral genérica.
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