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Nota de abertura

Na abertura deste novo nimero do Anudrio gostavamos de partilhar
convosco algumas ideias sobre a investigagao da NOVA School of Law
na area da resolucio de litigios.

O ADR Lab integra o NOVA Dispute Resolution Forum.

Este centro de conhecimento tem um foco unitario e integrado da reso-
lugdo de litigios, traduzindo a ideia, que nos motiva, de que as varias formas
de resolver diferendos devem ser encaradas como portas de saida, que em
conjunto formam a solugdo para a gestao da conflituosidade na sociedade.

A arbitragem e a mediagio sdo muitas vezes apresentadas como for-
mas alternativas de resolver litigios. Contudo, a utilizagdo da expressao
alternativa remete-nos para a ideia de dualidade, para a necessidade de
optar entre o sistema tradicional ou a alternativa, o que suscita a discussao
em torno de saber qual dos dois é o melhor.

No NOVA Dispute Resolution Forum defendemos que a pergunta a
fazer nao é qual o melhor meio de resolucio de litigios, mas sim qual o
meio mais adequado para a resolugdo de cada conflito.

O processo civil, a arbitragem, a media¢io, a negociagdo e todas as
outras formas de resolver litigios sio parte de um conjunto tnico que
como tal deve ser pensado, discutido e ensinado.

Neste Férum hé espago para essa discussio, que se pretende um
didlogo aberto dentro da comunidade académica e também com os
profissionais, as empresas e a sociedade.

Destacamos também o projeto de investigacdo In_Solvens, um projeto
de investigagao empirica que, partindo da analise dos dados dos processos
de pré-insolvéncia e de insolvéncia, pretende tragar um diagndstico e
oferecer solugdes para esta importante e, por vezes, tao esquecida drea
da Justica.
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Finalmente, é um gosto partilhar convosco mais um conjunto de
textos sobre mediagdo e arbitragem resultantes do trabalho realizado
na NOVA School of Law.

Desejamos-vos boas leituras!

MARIANA FRANCA GOUVEIA

Professora Catedritica e Diretora

JoaNA CAMPOS CARVALHO

Doutoranda e Professora Convidada

NOVA School of Law
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MEDIACAQ






Convencao das Nacdes Unidas
sobre Acordos de Mediacao
Internacionais

Anotacao e lista bibliografica






Notaintrodutoria

A Convencgio das Nacdes Unidas Sobre Acordos de Mediagio
Internacionais, também conhecida por Convengao de Singapura, foi
adotada pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas a 20 de dezembro de
2018 e assinada, em Singapura, a 7 de agosto de 2019.

A Convengiao entrou em vigor a 12 de setembro de 2020, contando,
neste momento, com 54 Estados assinantes.

O objetivo da Convengao ¢ contribuir para o desenvolvimento do
comércio internacional, acrescentando mais uma pega ao puzzle da
resolugdo de litigios internacionais.

A Convengio vai permitir o reconhecimento e a execugao de acordos
resultantes de mediagio nos tribunais nacionais dos Estados que sdo
parte, simultaneamente reconhecendo a importincia da mediacéo
como forma de resolugdo de litigios internacionais e fomentando o
seu crescimento, ao garantir a efetividade dos acordos obtidos em
mediagio.

O paralelo com a Convengao sobre o Reconhecimento e a Execugao
de Sentengas Arbitrais Estrangeiras, de 1958, também conhecida como
Convencio de Nova Jorque, ¢ notério, o que parece apontar para uma
ideia de conjunto. Os litigios do comércio internacional sio diversos, pelo
que ha todo o interesse em que estejam disponiveis meios de resolugao
de litigios também diversos. Os tribunais estaduais, a arbitragem e a
mediagdo devem ser encarados como formas complementares de resolver
problemas, como ferramentas diferentes entre as quais as empresas optam
em cada caso.

Através da anotagdo que se segue, a NOVA School of Law pretende
contribuir para a discussdo deste tema relevante e atual. A autoria dos
textos ¢ dos estudantes das turmas de 2019 e 2020 da disciplina de
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Mediagao — Técnicas e Processo, que foram desafiados para investigarem
e escreverem sobre a Convengao.

Desse trabalho de investigacdo resultou a anotag¢io de um grande
nimero de artigos da Convencio, tendo sido selecionados para publi-
cacio os melhores trabalhos apresentados. Do trabalho de investigagao
resultou também a lista bibliografica que ¢ apresentada a final, para a
qual contribuiram todos os estudantes e que, reunindo um conjunto
significativo de textos publicados, serd certamente um instrumento util
para a continuagio e aprofundamento da investigagdo nesta matéria.

A tradugao da Convengao de Singapura utilizada é da autoria de Joao
Pedro Pinto-Ferreira'.

Este trabalho demonstra como a colaboragio, que tao importante é
na mediacdo, da frutos valiosos também na academia. Parabéns a todas
e a todos os estudantes pelo interesse, empenho e seriedade com que
encararam o desafio.

JoanAa CAMPOS CARVALHO

! JoAo PEDRO PINTO-FERREIRA, “Convencdo das Nag¢oes Unidas sobre Acordos de
Mediacdo Internacionais. Tradu¢do”, in Anudrio do ADR Lab, NOVA School of Law, 2020, dis-
ponivel em: https://novalaw.unl.pt/centros_conhecimento/nova-dispute-resolution-forum/.



ANOTACAO A CONVENGAO DAS NAGOES UNIDAS
SOBRE ACORDOS DE MEDIAGAO INTERNACIONAIS






Histdria e enquadramento geral da Convencao
de Singapura

CATARINA BARBARA"
FraNcIsCcA FERNANDES"

A Convengio das Nagoes Unidas sobre Acordos de Mediagio
Internacionais, comummente designada por Convencio de Singapura
sobre Mediagao, ¢ um Tratado multilateral desenvolvido pela Comissao das
Nacoes Unidas para o Direito Internacional do Comércio (UNCITRAL),
que visa fornecer uma estrutura uniforme e eficiente para o reco-
nhecimento e execugio de acordos mediados que resolvem disputas
internacionais'.

A UNCITRAL é o 6rgao juridico central do sistema das Nag¢oes Unidas
no campo do Direito Internacional do Comércio, cujo principal objetivo
¢ a promogao da progressiva harmonizagao e unificagio do Direito do
Comércio Internacional, tendo sido criado pela Assembleia Geral da
ONU em 1966, por meio da Resolugao 2205 (XXI) de 17 de dezembro
de 1966°. Este 6rgao determina o seu programa de trabalho com base
nas propostas recebidas de Estados ou Organizagdes. A sua organizagao
¢ auténoma, uma vez que estabelece a sua prépria agenda e analisa o
trabalho dos seus variados grupos aos quais a Comissao atribui projetos.
E-lhe também incumbida a preparacio e a promogio do uso e adogio

" Mestranda em Direito Forense e Arbitragem, turma de 2019/2020, catarinabarbaral@
gmail.com.

" Mestranda em Direito Forense e Arbitragem, turma de 2019/2020, ffranciscasousa-
fernandess@gmail.com.

! TiIMOTHY SCHNABEL, “The Singapore Convention on Mediation: A Framework for the
Cross-Border Recognition and Enforcement of Mediated Settlements”, Pepperdine Dispute
Resolution Law Journal, volume 19, n.? 1, julho de 2019, p. 1.

> FELIPE PAVAN CALLEJAS, “The Singapore Convention on Mediation: What Everyone
Should Know About It”, in Trabajos Finales de Mdster, Universitat de Barcelona, 2019, p. 5.
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de instrumentos legislativos e nao legislativos, em diversas areas-chave
do Direito Comercial.

A elaboragio da Convencio de Singapura sobre Mediacio foi delegada
ao Grupo de Trabalho IT da UNCITRAL. Passando por um pré-processo
de negociagoes informais e resultado de varios meses de consultorias,
com varios grupos de interesses e especialistas na area, a proposta para
a Convengao foi formalmente apresentada na sessao de julho de 2014. As
recomendagoes deste Grupo de Trabalho foram enviadas a UNCITRAL
para a sua adogdo. Por sua vez, no que diz respeito as propostas de
convengoes, foram primeiro enviadas 8 UNCITRAL e, posteriormente,
a Assembleia Geral para considera¢io e adogao.

A redacdo desta Convengio resulta de uma elevada capacidade
intelectual e de uma juncdo de esforcos de varios especialistas, com
vista & harmonizacio juridica e politica em matéria de Mediagao.
A Convencio foi ainda influenciada pela Convenciao de Nova
Torque sobre o Reconhecimento e Execugio de Sentengas Arbitrais
Estrangeiras®, de 1958, a qual marcou o ponto de viragem na histéria da
arbitragem.

“Nao devemos ter medo dos confrontos... até os planetas se chocam e do

caos nascem as estrelas”?.

Podemos afirmar que o inicio deste projeto foi conturbado e ndo isento
de duvidas, dado que havia o medo de que a elaborac¢io da Convengéo
levasse anos e que mesmo investindo todo esse tempo, o esforgo despen-
dido obtivesse os mesmos resultados que o obtido no desenvolvimento
do projeto da Lei Modelo da Mediagao, a qual ndo integrou previsoes
substantivas.

Foram precisos trés anos de deliberagdes, que contaram com a parti-
cipagdo de oitenta e cinco Estados-Membros das Nagoes Unidas e trinta

3 Cf. MARIANA SOARES DavIp, “UNCITRAL Aposta na Mediacio Internacional”, in
Lisbon Arbitration, Morais Leitao Sociedade de Advogados, 2018, p. 1.

* CHARLES CHAPLIN, “When I Started Loving Myself”, abril de 1959, disponivel em:
https://www.goodreads.com/quotes/809976-as-i-began-to-love-myself-i-found-that-
anguish.
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e cinco organizag¢des governamentais e ndo-governamentais® para levar
a Convengao a bom porto.

Cabe-nos agora referir os dois momentos essenciais a elaboracao desta
Convengao. Ora vejamos.

As negociagdes consistiram em seis sessoes, duas em cada ano, cada
uma com uma durago entre uma a duas semanas. O consenso foi atingido
por meio de seis métodos utilizados durante estas sessoes, com vista a
exponenciar a produtividade de cada sessao, tais como®:

@

2

®)

@)

reunioes com todo o grupo, onde eram discutidos os pontos
essenciais de cada sessdo, orientadas pela presidente Natalie
Morris-Sharma, membro da delegacio de Singapura;

consultas, método bastante eficaz e utilizado, que se traduzia na
suspensio, pela presidente, da sessdo, devido ao surgimento de
impasses e falta de consenso quanto a um assunto significativo.
Consistia na formagao de pequenos grupos, reunindo os delega-
dos cerca de trinta minutos para o desenvolvimento de propostas
que iriam ser a posteriori discutidas com o grupo inteiro;
programas educacionais para os delegados, com vista a formagao
dos delegados e do publico, organizados pela UNCITRAL, sobre
questdes relevantes para as principais etapas do processo de
redacdo da Convengao;

contribui¢des de ONG’s, incentivadas pela UNCITRAL a parti-
cipar nas reunides, uma vez que a sua opiniao reflete experiéncia
e conhecimento enriquecendo os debates em causa. Com efeito,
estas organizagdes contribuiram de diversas formas durante o
processo de redagio, tendo sido acolhidas por muitas delegagoes
estaduais. Também a Unido Europeia, enquanto organizagao
regional de integracdo econémica, representada pela Comissao

® NADJA ALEXANDER, “Singapore Convention on Mediation”, in Research Collection School

ofLaw, Singapore Management University, 2018, p. 2.

¢ Cf. HAL ABRAMSON, “New Singapore Convention on Cross-Border Mediated

Settlements: Key Choices”, in Mediation in International Commercial and Investment Disputes,
2019, pp. 5-9.
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Europeia, participou ativamente ao longo dos 3 anos, constituindo
cerca de 25% dos delegados presentes em cada sessao;

(5) trabalhos preparatdrios, sobejamente conhecidos como travaux,
auxiliaram as deliberacoes a medida que estas se desenrolaram,
criando assim a possibilidade de todos os participantes seguirem
o percurso das negociagdes. Estes documentos ofereciam um
registo detalhado e atual do contetdo de cada sessdo. Ademais,
nao constam dos mesmos os nomes de pessoas, de paises ou de
ONG’s, de modo a manter o anonimato. Os relatérios em causa
foram publicados no site da UNCITRAL, constituindo um ins-
trumento capaz de auxiliar na compreensao e interpretacio da
Convengio’;

(6) votagdo, a qual ndo seguia o padrao formal. Era da responsabili-
dade da Presidente verificar quando o grupo de trabalho chegava a
um consenso e, quando este parecia impossivel, adotar as técnicas
necessdrias para o alcangar.

Os esforcos da UNCITRAL para a harmonizacio do Direito Interna-
cional do Comércio em matéria de acordos internacionais remontam
aos finais do século passado, inicios deste século. Ja em 1980 e 2002
a UNCITRAL adotara alguns instrumentos neste sentido: Regras de
Concilia¢do® e a Lei Modelo da Conciliacio Comercial Internacional.

As dificuldades na altura sentidas, durante as negociacoes da Lei
Modelo da Conciliagao Comercial Internacional, relativamente a deter-
minados pontos, marcaram de novo presenga nas negociagoes deste
ultimo projeto levado a cabo pela UNCITRAL em matéria de mediagao.
Destacamos o tema da for¢a executiva de acordos resultantes de processos
de mediacgdo que, assim como no passado, gerou dificuldades na obtengao
de consenso.

De entre as varias sessoes realizadas ¢ de relevar que foi em 2014, na
sua 47.2 sessdo, que a Comissao da UNCITRAL concordou em atribuir ao

7 Disponivel em: https://uncitral.un.org/en/working_groups/2/arbitration.

8 Regras de Conciliagio da Comissio das Nagdes Unidas sobre o Comércio Interna-
cional, Resolugdo 35/52 aprovada na Assembleia Geral das Nagdes Unidas a4 de dezembro
de 1980, na 49.2 sessio. Disponivel em: https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/
media-documents/uncitral/en/conc-rules-e.pdf.
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Grupo de Trabalho II a tarefa de trabalhar sobre a questao da execugao
dos acordos obtidos em mediagao. Posteriormente, em fevereiro de 2015,
os delegados, juntamente com organizagdes nao governamentais e outros
observadores, fizeram uma revisdo completa da proposta apresentada
pelos Estados Unidos’, a qual resultou numa recomendagio de adogado
do projeto pela Comissao.

Consequentemente, a mesma ordenou o inicio dos trabalhos sobre o
tema, sem que tivesse sido definido o instrumento que daria forma ao
resultado do projeto™.

Esta sessdo destacou-se também pela controvérsia relativamente
ao 4mbito de aplicacio da Convengido — mais precisamente, se a sua
aplicacdo seria restringida em termos econémicos —, questao que acabou
por ser decidida na direcdo adotada pela Convengao de Nova Iorque,
isto é, acabou por se optar por uma visao mais ampla do instrumento
em causa.

Ja o escopo da convengao foi acordado na 63.* sessdo, em setembro
de 2015 (que teve lugar em Viena). Foi definido que a Convengao de
Singapura sobre Mediagio deveria ser aplicada a acordos de mediagao
apenas quando estes resolvam uma disputa comercial; quando sejam
acordos internacionais; quando tenham sido reduzidos a um documento
escrito e assinados por ambas as partes; e quando sejam resultado de um
processo de mediagdo no qual interveio uma terceira parte, o mediador.

A defini¢do de Mediagio que daqui resultou gerou grande contro-
vérsia, devido a possibilidade de, em algumas jurisdigdes, o mediador
assumir o papel de arbitro, no caso de as partes ndo conseguirem ami-
gavelmente atingir o acordo'.

 Vide HERMAN VERBIST, “United Nations Convention on International Settlement
Agreements Resulting from Mediation”, in Annet van Hooft and Jean-Frangois Tossens
(eds), Belgian Review of Arbitration, Wolters Kluwer 2019, Volume 2019, n.% 1, p. 2; vide
TiMoTHY SCHNABEL, “The Singapore Convention on Mediation: A Framework for the
Cross-Border Recognition and Enforcement of Mediated Settlements”, julho de 2019,
p- 3, nota de rodapé 7.

1 HERMAN VERBIST, “United Nations Convention on International Settlement
Agreements Resulting from Mediation”, 2019, p. 59.

"' MARIANA SOARES Davip, “UNCITRAL Aposta na Mediagdo Internacional”, 2018,

pp- 1-2.
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Uma das sessoes mais importantes realizou-se em fevereiro de 2017, a
66.? sessao, na qual foi aprovado o “pacote de cinco problemas”, também
conhecido como “proposta de compromisso”, o qual se revelou um impor-
tante impulso nestas negociacoes. Este pacote tinha ja sido discutido na
sessao anterior, de setembro de 2016. Era composto pelos cinco pontos
sobre os quais mais divergéncias existiam nas negociagdes e cuja solugao
se encontrava dependente das demais. Eram eles':

@

(b)

©

G

©

o efeito legal dos acordos de mediagao e saber se se devia incluir
tanto o termo execugao como reconhecimento de acordos, tendo
em conta que a terminologia varia nas varias jurisdi¢des e em
particular entre civil law e common law,

os acordos de mediagdo concluidos no curso de processos judiciais
ou arbitrais, os quais, s6 no caso de nao assumirem a forma de
sentenca judicial ou de sentenca arbitral, incorporam o escopo
da Convengao, opg¢ao esta tomada de modo a compatibilizar os
diversos instrumentos internacionais sobre a mesma matéria de
modo a evitar lacunas;

saber se se devia permitir aos Estados incluir um sistema opt-in,
segundo o qual a Convengao apenas se aplicaria quando houvesse
declaracao das partes nesse sentido. Estava em causa nesta ques-
tdo a natureza consensual do processo de mediacao vs. a promogao
da mediagio comercial internacional e a facilitacdo da atribuicao
de for¢a executiva aos acordos de mediagio. O sistema de opt-in
acabou por ser incluido no artigo 8.2, n.° 1, b);

impacto do processo de mediagio e da conduta dos mediadores.
Aqui o debate focou-se em quais seriam os motivos de recusa de
um mediador, considerando o efeito que a sua conduta pode cau-
sar no processo de mediacao, tomando sempre em consideragao
os principios de due process;

saber qual foi a forma que o instrumento devia adotar, nomea-
damente Convengio ou lei modelo. A 9 de fevereiro de 2018,
o grupo de trabalho II da UNCITRAL terminou a redagdo da

'2 NATALIE Y. MORRIS-SHARMA, “Constructing the Convention on Mediation”, Singapore
Academy of Law Journal,n. 31,2019, pp. 497-517. Documento oficial disponivel em: https://
undocs.org/en/A/CN.9/901.
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convencgdo. Todavia, apenas no dia 26 de junho de 2018, na
sua 51.% sessdo anual, realizada em Nova Iorque, a UNCITRAL
aprovou os projetos finais para uma Convengao sobre Acordos de
Mediacao Internacionais e para uma Lei Modelo sobre a Mediagao
Comercial Internacional'3.

Ainda no ano de 2018, a 20 de dezembro, a Convengao foi aprovada e
adotada pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas por meio da Resolugao
73/198, tendo sido aberta para assinatura, a 7 de agosto de 2019, numa
cerimdnia oferecida pelo Governo de Singapura, a qual contou com
46 assinaturas de Estados-Membros das Nag¢oes Unidas. Atualmente a
Convengao conta ja com 54 Estados assinantes'.

A “Convengao de Singapura sobre Acordos de Mediagao Internacionais”
entrou em vigor a 12 de setembro de 2020".

Serd o resultado destas negocia¢oes mais uma estrela que nasce no
universo da resoluc¢io alternativa de litigios?

E nosso entendimento que o resultado final obtido foi somente possivel
por meio de inimeros debates e algumas conversas informais, sendo
de louvar a persisténcia e trabalho minucioso de todos os que integra-
ram estes trabalhos preparatorios, os quais resultaram numa enorme
contribuic¢do para a mudanga do mundo da resolugao alternativa de
litigios.

3 MARIANA SOARES Davip, “UNCITRAL Aposta na Mediagdo Internacional”, 2018,
p- L

'* Entre os quais: Afeganistdo, Arabia Saudita, Arménia, Benim, Bielorrussia, Brasil,
Brunei, Cazaquistao, Chade, Chile, China, Colémbia, Congo, Coreia do Sul, Equador,
Essuatini (antiga Suazilandia), Estados Unidos da América, Filipinas, Fiji, Gabdo, Geérgia,
Gana, Granada, Guiné-Bissau, Haiti, Honduras, India, Irdo, Israel, Jamaica, Jordania,
Laos, Macedénia do Norte, Maldsia, Maldivas, Mauricia, Montenegro, Nigéria, Palau,
Paraguai, Qatar, Reptiblica Democrética do Congo, Ruanda, Samoa, Serra Leoa, Sérvia,
Singapura, Sri-Lanka, Timor-Leste, Turquia, Ucrinia, Uganda, Uruguai e Venezuela.
Informagao disponivel em https://uncitral.un.org/en/texts/mediation/conventions/
international_settlement_agreements/status.

!5 Disponivel em: https://unric.org/pt/.






ARTIGO 1.2
Ambito de Aplicacdo

1. A presente Convencgio aplica-se aos acordos resultantes de
media¢do e celebrados por escrito pelas partes com o intuito de
dirimir um litigio comercial (“acordo”), que, ao tempo da sua
celebracio, sejam internacionais, na medida em que:

a) Pelo menos duas das partes no acordo tenham o seu estabele-
cimento principal em Estados diferentes; ou

b) O Estado em que as partes do acordo tenham o seu estabele-
cimento principal seja diferente:

i. Do Estado no qual uma parte substancial das obrigacoes
resultantes do acordo deva ser cumprida; ou

ii. Do Estado com o qual a matéria do acordo tenha a conexio
mais estreita.

Ao ler a primeira norma relativa ao 4&mbito de aplicagdao da Convencio,
deparamo-nos com um conjunto de termos que carecem de interpreta-
¢do cuidada, uma vez que remetem para conceitos cuja defini¢cdo ndo é
evidente. A prépria Convengao tem o cuidado de definir esses termos,
auxiliando assim na sua interpretacio e garantindo que o 4mbito de
aplicagdo ¢ claro para o intérprete.
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Na presente anotagao, a analise do 4&mbito de aplicacdo encontra-se
repartida, sendo cada tema tratado a propdsito da norma de definigao
do termo correspondente.

Assim, o conceito de “acordos resultantes de media¢do” encontra-se
tratado na anotagao ao artigo 2.2-3, o conceito de “celebrados por escrito”
na anotagio ao artigo 2.%-2, o conceito de “litigio comercial” na anotagao
ao artigo 1.%-2 e o cardter internacional do acordo no artigo 2.%-1.

2. A presente Convencio nio se aplica a acordos:

a) Celebrados para dirimir litigios resultantes de opera¢des em
que uma das partes (um consumidor) atue com fins pessoais,
familiares ou domésticos.

b) Relativos ao direito da familia, ao direito das sucessdes ou ao
direito do trabalho.

CRISTIANE MARA MATEUS"
RaA1ssa LEMos™

1. A Convengao de Singapura; 2. Relagoes Internacionais; 3. Litigio comercial; 4. Conceito
de litigio comercial na arbitragem internacional; 5. Interpretacdo das convengdes
internacionais.

1. A Convengao de Singapura sucede os trabalhos iniciados em 2015
pela UNCITRAL (Comissao das Nagdes Unidas para o Direito Comercial
Internacional). Em 2018, foi definido que o diploma seria aplicado apenas
em litigios ocorridos em sede de mediacao, excluindo de forma definitiva
as conciliagdes. A Convengio visa facilitar o comércio internacional,
permitindo que as partes em litigio invoquem acordos de mediagao além
das suas fronteiras, favorecendo, assim, um quadro juridico de comércio

" Mestranda em Direito Social e da Inovagdo, turma de 2019/2020, cristiane@argesad-
vogados.com.br, advogada na Arges & Arges Advogados Associados.

™ Mestranda em Direito Social e da Inovag¢do, turma de 2019/2020, raissacblemos@
gmail.com.
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internacional e, consequentemente, a uniformidade juridica’®. Esta
estrutura harmonizada permite que o acordo alcangado seja vinculativo
e exequivel através de um procedimento simplificado, o que acaba por
reforcar o acesso a justica. Antes desta regulagao uniforme, o grande
desafio nos acordos comerciais internacionais resultantes da mediacao era
a seguranga no quadro internacional e a sua aplicagao transfronteirica.

A referida Convenc¢io vem para suprir esta caréncia de forma a per-
mitir a execugdo dos acordos de forma eficiente. Nas palavras de BRUCE
LoVE, “o objetivo é que uma estrutura ratificada internacionalmente
proporcione as empresas maior confianga para mediar acordos trans-
fronteirigos ao invés de leva-los ao Tribunal”"’.

2. Relagdes Internacionais. O escopo da Convengao de Singapura
¢ promover a media¢do comercial internacional como meio alternativo
de resolucio de litigios de forma eficaz, tendo como objetivo fomentar
o desenvolvimento da harmonia nas rela¢ées econdémicas internacio-
nais. Este aspeto revela o conceito de um Direito Transnormativo'® ou
Transnacional'’, uma vez que o processo de globalizacdo amplia cada
vez mais os temas juridicos, reputando-os de um verdadeiro cariter
internacional.

Assim, a produgdo normativa nao fica restrita apenas ao espago
geografico nacional, ampliando mecanismos de interagio entre Direito

'® NADIA ALEXANDER;SHOU YU CHONG, “Singapore Convention Series: Bill to Ratify
before Singapore Parliament”, in Kluwer Mediation Blog, 2020.

7 BrRUCE LovE, “New UN Singapore Convention drives shift to mediation of trade
disputes”, Financial Times, 2019, disponivel em: https://www.ft.com/content/6e1df030-
9e6f-11€9-9c06-a4640c9feebb.

18 “Essarelagdo transnormativa se caracteriza por varios fatores de aloca¢ao de uma nova
realidade internacional, que através de seus instrumentos normativos produzidos no plano
internacional, dissolvem as fronteiras e possibilitam uma interpenetragio de normas juri-
dicas entre olocal e o global em um mesmo espago de soberania e competéncia normativa”.
WAGNER MENEZES, “O Direito Internacional Privado e a Teoria da Transnormatividade”,
Revista Pensar, Fortaleza, volume 12, margo de 2007, p. 140.

1 “Direito transnacional ¢ o conjunto de normas que regulam fatos que transcendem
fronteiras nacionais, tanto do Direito Publico quanto privado, bem como outras normas
que ndo se enquadram inteiramente nas categorias cldssicas”. PHILIP C. JESSUP, Direito
Transnacional, traduc¢do de Carlos Ramires Pinheiro da Silva, Rio de Janeiro, Fundos de
Cultura, 1965, p. 124.
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Internacional e Direito Interno. A Convengao de Singapura (junta-
mente com a Lei-Modelo da UNCITRAL sobre Media¢ao Comercial
Internacional e Acordos de Liquidacdo Internacional resultantes da
Mediagido, doravante “Lei-Modelo de Media¢ao”*) prevé a interna-
cionalizagdo de direitos e de toda a vida juridica comercial de forma a
que, no cendrio contemporaneo, as Nacoes passem a ter uma relagio
de interdependéncia. Na perspetiva de WAGNER MENEZES, “o Direito
Internacional deixa de ser eminentemente direcionado para os Estados
e passa a atingir empresas, individuos que, por sua vez, atuam mais
constantemente também na ordem internacional, até mesmo como
protagonistas”?'.

3. Litigio comercial. A Convencao de Singapura nio define expres-
samente o conceito de “/itigio comercial”. A mesma situagdo ocorria na
Lei-Modelo de Mediagao e na Lei- Modelo de Arbitragem.

Apesar do termo “comercial” ndo estar conceituado, ele tem sido
definido com o auxilio das ilustra¢des fornecidas na nota de rodapé 1
da Lei-Modelo de Mediacao®, elaborada juntamente com a Convengao
de Singapura. Vejamos o que estd expresso na nota de rodapé 1: “o
termo ‘comercial’ deve ter uma ampla interpretagio, de modo a cobrir
questdes decorrentes de todas as relacoes de natureza comercial, con-
tratuais ou nio. Os relacionamentos de natureza comercial incluem,

% A Comissao das Nagoes Unidas para o Direito Comercial Internacional (UNCITRAL)
¢ um 6rgao subsididrio da Assembleia Geral. Desempenha uma funcio de relevo no
desenvolvimento do quadro juridico do comércio internacional, através da preparagdo de
textos legislativos, para que os Estados os utilizem na modernizagio do direito do comércio
internacional, e textos ndo legislativos, para que os Estados os utilizem na negociagao das
suas transagdes comerciais. A UNCITRAL tem como fun¢io promover a harmonizagio
progressiva do direito do comércio internacional, incluindo, assim, priticas comerciais
internacionais, transportes, insolvéncia, comércio eletrénico, pagamentos internacionais,
transagbes seguras, aquisi¢do e venda de mercadorias, bem como resolugdo de litigios.
Inicialmente, a resolugdo de litigios estava restrita a arbitragem, mas foi-se alargando para
incluir a mediagdo e a concilia¢io.

*' WAGNER MENEZES, “O Direito Internacional Contemporineo e a Teoria da
Transnormatividade”, in Pensar, Fortaleza, volume 12, margo de 2007, p. 139.

22 UNCITRAL, Lei-Modelo sobre Media¢do Comercial Internacional e Acordos de Liquidagdo
Internacional resultantes da Mediagdo, disponivel em: https://www.iaa-network.com/wp-
-content/uploads/2019/02/Model-Law-on-International-Commercial-Mediation.pdf.
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entre outros, as seguintes transagoes: qualquer transagido comercial
para fornecimento ou troca de bens ou servigos; acordo de distribuigao;
representacio ou agéncia comercial; factoring; locagdo; construgao de
obras, consultoria; engenharia; licenciamento; investimento; financia-
mento; bancario; seguro; contrato ou concessio de exploragao; joint
venture e outras formas de cooperagao industrial ou comercial; transporte
de mercadorias ou passageiros por via aérea, maritima, ferrovidria ou
rodoviaria”.

Desta forma, embora a Convengdo de Singapura nio tenha con-
ceituado no corpo do seu texto o conceito de “litigio comercial”, este
deve ser interpretado em harmonia com o previsto na nota de rodapé 1
da Lei-Modelo de Mediagao. Porém, a Convengao de Singapura teve o
cuidado de reduzir o 4ambito de aplicag¢do da nota de rodapé 1, a medida
que alguns temas foram excluidos explicitamente, como ¢ o caso das
transacoes com consumidores, relacoes de direito de familia, trabalho e
sucessoes (artigo 1.2, n.? 2, da Convengao).

Existem algumas justificativas para esta op¢ao de politica legislativa.
A primeira motivagdo di-se pelo facto de a UNCITRAL lidar princi-
palmente com rela¢oes comerciais; o segundo fundamento baseia-se no
facto de o rol de exclusdes se referir a questdes sensiveis, que poderiam
colidir com situagdes culturais especificas de cada Nagdo. Nesta esteira,
embora a nota de rodapé 1 continue inalterada e servindo de base para
a Convengcio de Singapura, a exclusdo expressa de alguns temas visou
impedir interpretagoes dubias e evitar fragilidades praticas na aplicagao
da mediagdo em litigios comerciais internacionais®: “assim, havia o risco
de que uma ampla abrangéncia do conceito “comercial” criasse barreiras
ao consenso sobre um procedimento eficiente e tornasse o instrumento
menos atraente para os Estados, considerando sua ratificagdo. Essas
questdes foram resumidas de maneira convincente nos comentarios
apresentados pelo governo da Alemanha no inicio das deliberagoes.
A Alemanha sustentou que a base para qualquer execugio de um
acordo mediado deve ser “autonomia total das partes” e concluiu:

23 ELLEN E. DEASON, “What’s in a Name? The Terms “Commercial” and “Mediation” in
the Singapore Convention on Mediation”, Cardozo Journal of Conflict Resolution, 2018-2019,
pp. 1149-1162.
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“[c] posteriormente, o escopo deve ser limitado aos acordos comerciais
apenas entre empresas”>*,

A Convengiao de Singapura adotou, portanto, a politica de se restringir
a “litigios comerciais” sugerida pela Alemanha®, tendo em vista ser um
instrumento destinado aos casos em que outros instrumentos de direito
internacional nao se apliquem, sem adentrar na legislagao interna dos
paises. Com esta sabia op¢ao legislativa evitou-se adentrar em situagoes
controversas em que poderia haver desequilibrios contratuais entre as
partes, deixando estas situagdes para o ambito interno e soberano de
cada Nacdo. Esta opc¢do também foi pensada de forma a incentivar a
aceitacdo da Convengio na esfera internacional e posterior ratificagio
pelos Estados.

4. Conceito de litigio comercial na arbitragem internacional. A
Convencio de Nova Iorque sobre o reconhecimento e a execugio de
sentencas arbitrais estrangeiras, de 10 de junho de 1958, nio se res-
tringiu a disputas comerciais, tendo espetro mais amplo. O artigo I (3)
estabelece que “no momento da assinatura ou ratificagdo da presente
Convengao, da adesdo a esta ou da notificagio de extensio prevista no
artigo X, qualquer Estado poderd, com base na reciprocidade, declarar
que aplicard a Convengao ao reconhecimento e a execugao apenas das
sentengas proferidas no territorio de outro Estado Contratante. Poderd
também declarar que aplicard apenas a Convengao aos litigios resultantes
de relacoes de direito, contratuais ou nao contratuais, que forem consi-
deradas comerciais pela respectiva lei nacional ”*°.

2 UNCITRAL, Solugio de Controvérsias Comerciais: Execugdo de Acordos de Solugdo
Resultantes de Conciliagdo/Mediagdo Comercial Internacional, Comentdrios recebidos dos Estados,
Doc. Das Nagoes Unidas A / CN.9 / WG.II / WP.188, em 2, 2014, nota do Secretariado.

* Asadverténcias da Alemanha sobre a complexidade potencial e o risco de dificuldade
em chegar a um consenso sobre um instrumento aplicivel a consumidores, relagdes laborais
e questdes familiares tinham sido confirmadas pela experiéncia anterior dos redatores da
Lei de Mediagdo Uniforme (“UMA”) nos Estados Unidos. A UMA cobre uma faixa mais
ampla de mediagdes do que a Convencgio de Singapura, na medida em que nio se limita a
assuntos internacionais ou comerciais.

% UNCITRAL, Convention on the Recognition and Enforcement of Foreing Arbitral Awards
(“New York Convention”), Nova Iorque, 1958, disponivel em: https://uncitral.un.org/en/
texts/arbitration/conventions/foreign_arbitral _awards.
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Ressalte-se que a abordagem da Convengao de Nova Iorque se destaca
por permitir aos Estados optar pela sua aplicagdo a litigios nao comerciais.
Portanto, dependendo da opgdo de cada Estado, podem estar em causa
questoes juridicas nido comerciais, desde que passiveis de serem resolvidas
pela via arbitral®.

Verificamos que, antes das deliberagdes que levaram a Convencio
de Singapura e a Lei-Modelo de Mediacio, a UNCITRAL adotou a
Lei-Modelo de Conciliagio Comercial Internacional®. Esta Lei seguiu
as referéncias adotadas pela Lei-Modelo de Arbitragem Comercial
Internacional® no que diz respeito ao conceito de “comercial”*.

Conforme narrado anteriormente, nenhuma das referidas Leis definiu
o termo “litigio comercial”, estabelecendo apenas uma lista de relagoes
que constituiriam litigios comerciais. O objetivo desta defini¢ao na
Convengdo de Nova Iorque foi proporcionar uma aplicagido ampla do
referido conceito, nio se limitando ao que pode ser qualificado como
“comercial” pela legislagao nacional.

A Convengao de Singapura adota uma abordagem diferente, dado
que ndo optou por uma defini¢ao especifica do conceito, apenas trouxe
no corpo do seu texto os litigios que nio poderio ser considerados
“comerciais™'.

#” NAp1a ArAUJo, “A Convengao de Nova Iorque sobre o Reconhecimento e a Execugio
de Sentenga Arbitrais Estrangeiras: Andlise sobre seu Ambito de Aplicagio”, in Wald Arnold;
SELMA F. LEMEs (coord.), “Arbitragem Comercial Internacional: A Convengéo de Nova York
e o Direito Brasileiro”, Sao Paulo, Saraiva, 2011.

28 UNCITRAL, Model Law on International Commercial Mediation and International
Settlement Agreements Resulting from Mediation (2018) amending the Model Law on International
Commercial Conciliation (2002), disponivel em: https://uncitral.un.org/en/texts/mediation/
modellaw/commercial_conciliation.

» A Lei-Modelo de Arbitragem Comercial Internacional foi adotada em 1985 e alterada
mais recentemente em 2006.

3% UNCITRAL, Model Law on International Commercial Arbitration (1985), with amendments
as adopted in 2006, disponivel em: https://uncitral.un.org/en/texts/arbitration/modellaw/
commercial_arbitration.

31 ELLEN E. DEASON, “What’s in a Name? The Terms “Commercial” and “Mediation”
in the Singapore Convention on Mediation”, 2018-2019, pp. 1149-1162.
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5. Interpretagido das convengdes internacionais. Nas convengoes
internacionais podem surgir lacunas ou conceitos indeterminados que
necessitem de esclarecimento ou defini¢oes mais especificas. Destaca-se,
nesse contexto, a importincia da interpretagdo, a qual possibilita a
atribuicio de conceitos mesmo face a inexisténcia de expressa definigao
trazida na Convencao. Nesse sentido, verifica-se que o texto da Convengao
nio deve ser necessariamente interpretado com o mesmo significado das
normas que existem nos sistemas juridicos internos, devendo ter um
significado proprio, coerente com a origem e os propésitos da Convengao.
Dessa forma, visando a seguranga juridica, quando houver questoes que
gerem discussdes, é necessario que os tribunais nacionais e internacionais
tenham em conta a uniformizacao da sua aplica¢do, bem como a boa-fé
no comércio internacional®.

Nota-se que nio existe uma instincia superior internacional para
resolver indagagdes relacionadas com as divergéncias de interpretagio de
convengoes internacionais. Desta forma, como jd se referiu, ¢ indispen-
savel que, ao aplicar uma convencio, os tribunais observem as decisoes
de outros tribunais para interpretd-la de maneira uniforme. Diante
disso, no caso das Convengdes, em principio nio se aplicam as regras
gerais internas e sim os principios gerais que se baseia, ou, nao sendo
possivel, aplica-se a lei do direito internacional privado. Assim, cabe a
utilizagdo das normas internas apenas para suprir lacunas ou conceitos
indeterminados que nio sejam passiveis de ser preenchidos por outro
meio. Além disso, de modo a respeitar as particularidades de alguns
Estados, hd a possibilidade da realizagdo de reservas. Contudo, essas
reservas devem estar expressamente autorizadas pela convengio para
que nio refutem os seus objetivos. No caso da Convengao de Singapura, a
admissibilidade das reservas e os seus limites encontram-se previstos no
artigo 8.°,

Portanto, é fundamental destacar que as convengdes tém a sua cons-
trugdo baseada em principios e clausulas abertas, de forma a permitir a
constante flexibilizagdo, reduzindo o engessamento caracteristico das

32 ALESSANDRA M1zuUTa, “Aplicabilidade da Convencao de Viena para o Preenchimento
em Caso de Ilicito Contratual”, Periddico Académico Semestral, Teresina — PI, volume 1, n.2 7,
julho/dezembro de 2014, pp. 62-88.
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leis internas®. Consequentemente, o preenchimento de lacunas e dos
proprios conceitos indeterminados torna-se um mecanismo de desen-
volvimento da prépria Conveng¢ao, bem como um recurso para adapta-la
as inovagoes resultantes dos avancos legislativos.

3. A presente Convengio nio se aplica a:
a) Acordos

i. Quetenham sido homologados por um tribunal ou celebra-
dos durante um processo conduzido perante um tribunal; e

ii. Que possam ser executados como uma decisio no Estado
em que o tribunal esteja situado.

b) Acordos que tenham sido incluidos numa decisao arbitral e que
possam ser executados nos mesmos termos que essa decisao.

ELAINE MOREIRA’
FABIANA MARANHAO RIBEIRO™

O artigo 1.5 n.? 3, da Convencdo de Singapura determina negati-
vamente o seu ambito de atuagdo, apresentando as hipdteses que se
encontram fora de seu escopo.

3 Turia DoLGava e MARCELO B. LORENZEN, “O Brasil e a Adesdo a Convengdo de Viena
de 1980 sobre Compra e Venda Internacional de Mercadorias”, Revista Férum CESA, ano
4, n.? 10, janeiro/marco de 2009, pp. 46-61, disponivel em: https://d9fb7405-82b7-4d54-
ab34-81a2a7516b0f filesusr.com/ugd/932f9c_87eb87f6afd449a3b99ad1d28b7f664b.pdf.

" Advogada, Mestranda em Direito Social e da Inovagdo pela Nova School of Law,
Mestranda em Relagdes do Trabalho e Ciéncias Laborais pelo ISCTE-IUL, Mediadora
certificada, integrante da lista de mediadores de conflitos da Dire¢do-Geral da Politica de
Justiga de Portugal, Pés Graduada em Direito das Migragoes pela Universidade Auténoma
de Lisboa e colaboradora no projeto Cosmopolitismo: Justiga, Democracia e Cidadania sem
fronteiras, dra.elainemoreira@hotmail.com.

" Mestre em Direito Social e da Inovagdo pela Nova School of Law, Mediadora certifi-
cada, integrante da lista de mediadores de conflitos da Diregao-Geral da Politica de Justica
de Portugal e colaboradora do Nova Compliance Lab e do projeto Cosmopolitismo: Justiga,
Democracia e Cidadania sem fronteiras, fmaranhaoribeiro@gmail.com.
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Inicialmente, cabe ressaltar que as exceg¢oes previstas demonstram o
claro intuito da Convengao em evitar colidir com a legislacao de outros
paises quanto a execugdo de acordos de media¢ao homologados em juizo
ou celebrados no decurso de um processo judicial e executaveis perante
tribunais locais. Também nao sera aplicavel a acordos de mediacio
inseridos em decisdes arbitrais e que possam ser executdveis nos mesmos
termos daquela decisao.

O artigo 1.% n.? 3, buscou que nio houvesse sobreposi¢io a outros
regimes aplicaveis aos acordos de mediagdo. Durante os trabalhos de con-
ce¢do da Convengao*, algumas delegacdes queriam evitar a duplicagao
de outros regimes, como a Hague Judgments Convention, enquanto outras
pretendiam que se oferecesse varias vias as partes para dar cumprimento
ao acordo, num alcance amplo do futuro instrumento, aplicando-se o
texto também a acordos judiciais e arbitrais. A favor, foi encampada a
tese de utilidade futura do tratado, bem como o argumento segundo o
qual as partes poderiam beneficiar de mais uma opgao dentre os varios
instrumentos internacionais para dar cumprimento ao seu acordo.

Claramente estes ultimos preocupavam-se menos com a sobreposi¢ao
e/ou o conflito de instrumentos normativos e mais em evitar eventuais
lacunas legislativas. Advogava-se a tese de que a aplicagdo mais restrita
era uma opgao mais segura, pois os acordos judiciais jd se encontravam
cobertos por outros instrumentos internacionais, como a Convention on
Choice of Court Agreements (Convengao sobre os Acordos de Eleigao do
Foro) ou estariam cobertos pelo Hague Judgments Convention (Convengao
de Julgamentos de Haia), bem como os acordos arbitrais ja estavam ampa-
rados pela Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral
Awards (Convencio sobre o Reconhecimento e Execucido de Sentencgas
Arbitrais Estrangeiras), mais conhecida como Convencgio de Nova Iorque.

A Convencio sobre os Acordos de Elei¢do do Foro* é aplicada aos
acordos em processos de natureza internacional, seja em matéria civil ou
comercial. No artigo 2.2, n.? 4, esta Convengao expressamente esclarece

3* HAROLD ABRAMSON, The New Singapore Mediation Convention: The Process and Key
Choices, Touro College Jacob D. Fuchsberg Law Center, dezembro de 2019, p. 13.

35 CONFERENCE DE LA HAYE DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE, Convention on Choice
of Court Agreements, disponivel em: https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/
full-text/2cid=98.
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que nao sera aplicavel a acordos obtidos por arbitragem ou meios cone-
x0s. A Hague Judgements Convention ainda nao se encontra em vigor, mas
primara pela defini¢do da competéncia internacional dos tribunais e o
reconhecimento e a execugdo de decisoes estrangeiras, no 4mbito de
processos transfronteiri¢os na area civil e comercial®.

A Convengio de Nova Iorque, por sua vez, aplica-se ao reconhecimento
e execugdo de sentengas arbitrais estrangeiras e 4 remessa de um processo
por um tribunal para arbitragem?®”.

Por conseguinte, a escolha da comissao foi a de restringir o escopo de
aplicacdo, excluindo-se acordos judiciais e arbitrais executaveis enquanto
sentengas de um tribunal estadual, a fim de se evitar instrumentos juri-
dicos conflitantes e disposigdes sobre o mesmo tema noutras legislagoes.

Cumpre-nos lembrar que por “acordos” a Convengao assim os definiu,
no seu artigo 2.2, n.? 2: um acordo é considerado “escrito” quando o seu
contetdo seja documentado de alguma forma. O requisito da forma escrita
do acordo ¢ cumprido através de uma comunicagio eletrénica quando
a informacao nela contida esteja acessivel para consulta posterior.

Assim, o artigo 1.2, n.° 3, foi redigido em harmonia com as conveng¢oes
ja existentes, nao havendo a possibilidade de se escolher oportunamente
qual Convengao aplicar, evitando-se ainda qualquer situacdo de abuso
de direito pelas partes.

Deste modo, temos que o artigo 1.2, n.? 3 a), encontra-se dividido em
duas partes: nio se aplicara a Convengao a acordos homologados por um
tribunal ou, alternativamente, celebrados no curso de um processo judicial
e que sejam executaveis como uma sentenca no estado daquele tribunal,
mesmo que as partes tenham concluido uma disputa comercial. Observe-se
que, conforme redagio e interpretagio do artigo 1.2, n.? 1, perante a
Conven¢io, o acordo nada mais é que uma forma de contrato ou a ele muito

3¢ CONFERENCE DE LA HAYE DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE, Overview of the
Judgement Projects, disponivel em https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/
specialised-sections/judgments.

% NEW YORK ARBITRATION CONVENTION, The New York Convention, disponivel em:
http://www.newyorkconvention.org.

3 Conforme tradugio de JoAo PEDRO PINTO-FERREIRA, “Convencao das Na¢des Unidas
sobre Acordos de Mediagdo Internacionais. Tradugdo”, in Anudrio do ADR Lab, 2020, NOVA
School of Law, p. 5.
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se assemelha, haja vista que sao “resultantes de mediacio e celebrados
por escrito pelas partes com o intuito de dirimir um litigio comercial ’.

Nesse contexto, observa-se que a exclusio do artigo 1.2, n.% 3, é
estendida a uma série de situagdes nas quais os acordos sio executaveis
como provimento jurisdicional de mérito ou cautelar. Para efeito da
exclusdo da alinea a), a jurisdicao relevante para a execucio dos acordos
firmados sera a do Estado de origem, isto ¢, do Estado cujo tribunal o
tenha homologado ou celebrado no decurso de um processo judicial,
desde que tenha, como ja dito, executoriedade. Assim, a Convengao de
Singapura apenas serd aplicavel se os dois requisitos do artigo 1.2, n.? 3
a), ndo estiverem presentes.

No tocante a subalinea i), a qual prevé a situacdo em que os tribunais
locais homologam os acordos de mediagdo, pode apresentar-se como
exemplo o caso de um processo ter sido encaminhado pelo tribunal a
mediacio externa e depois ndo ter sido homologado pelo tribunal. Neste
caso, se tal acordo nio estiver abrangido por qualquer outra excegao das
previstas, a Convengao de Singapura sera aplicavel.

A situagio seria diversa, todavia, se os acordos judiciais, por exemplo,
fossem abrangidos pelo texto da Convencio. Neste contexto, se a parte
nao obtivesse o seu acordo cumprido de forma esponténea, a autoridade
competente deveria averiguar se o acordo estava ou niao enquadrado
pelo escopo da convenc¢io, bem como se foi ou nio obtido perante um
tribunal estrangeiro. Teria a autoridade judicial que verificar ainda se,
perante aquele ordenamento juridico processual, o acordo em questao
tinha for¢a de sentenga.

Para o acordo de mediagdo ser excluido do ambito de aplicagio da
Convencio de Singapura ¢ necessario ainda o requisito adicional da
subalinea ii), o qual informa que o acordo de mediagdo deve ser execu-
tavel como uma sentenca ou decisio judicial no estado do tribunal local
emissor do provimento judicial®’. Sendo assim, tal situagdo poderia ser
exemplificada a partir do ordenamento juridico francés, o qual prevé a

% Conforme tradugio de JoAo PEDRO PINTO-FERREIRA, “Convencdo das Nac¢oes Unidas
sobre Acordos de Media¢io Internacionais. Tradug¢io”, 2020, p. 3.

0 “Article 1. Scope of Application”. NADJA ALEXANDER e SHOUYU CHONG (eds), The
Singapore Convention on Mediation: A Commentary, Global Trends in Dispute Resolution, volume
8, Kluwer Law International; Kluwer Law International, 2019, pp. 21-43, destaca que a
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possibilidade de as partes solicitarem ao tribunal uma decisdo judicial
aos acordos de mediagio, formalizados por meio de compromissos
(transacio), conforme definido no artigo 2044.° do Cédigo Civil Francés,
tornando-os imediatamente executaveis*'. Outro exemplo seria o da
Inglaterra, no qual as partes litigantes que alcangaram um acordo de
mediacdo podem postular uma Tomlin Order, isto ¢, uma medida judicial
que permite a executoriedade como uma sentenga ou decisao judicial*.

E ainda util considerar a nogdo de sentenca ou decisio judicial a
partir de uma perspetiva auténoma, uma vez que, no estudo do Direito
Internacional Privado, o método auténomo de interpretacio de elementos
conceituais encontrados num instrumento internacional, como uma
Convengao, ¢ aplicado para derivar o significado de um termo o mais
longe possivel do instrumento em si, independentemente de outras con-
sideragdes externas*. O implicito pressuposto é de que o instrumento,
que ¢é objeto de interpretacio, subsiste por si préprio como um conjunto
abrangente de regras**.

Inevitavel serd, ainda, avaliar o contexto juridico de cada Estado e
qual a forca executéria que ¢ atribuida (ou os requisitos para tanto) aos
diferentes acordos de mediagao firmados no seu 4mbito.

Dando continuidade a andlise do artigo, verifica-se que, a fim de
se evitar conflito ou sobreposi¢cdo com a New York Convention, também
foi excluido o acordo de mediagdo obtido em tribunal arbitral com
natureza executéria, conforme previsiao do artigo 1., n.? 3 b). Tal
decorreu ap6s muitas discussdes entre os grupos de trabalho*®, uma
vez que havia entendimento que caberia a autoridade competente

Convengido poderia ser aplicavel também numa sentenca judicial que tenha perdido a exe-
cutoriedade, como no caso em que tenha decorrido o prazo de prescrigio para a execugao.

- Ibid.

2 Ibid.

4 Sobre o tema, EDUARDO CORREIA BAPTISTA, Direito Internacional Piiblico — Conceito e
fontes, vol. I, Lisboa, Lex, 1998, pp. 253 ¢ ss.; Lufs BARBOsA RODRIGUEsS, A Interpretagio de
Tratados Internacionais, 2.2 ed., Lisboa, AAFDL, pp. 76 e ss., pp. 152 e ss.; JORGE MIRANDA,
Curso de Direito Internacional Piiblico, 4.* ed., Parede, Principia, 2009, pp. 129 e ss.

* NADJA ALEXANDER e SHOUYU CHONG (eds), The Singapore Convention on Mediation:
A Commentary, Global Trends in Dispute Resolution, 2019, pp. 21-43.

* HAROLD ABRAMSON, The New Singapore Mediation Convention: The Process and Key
Choices, dezembro de 2019, p. 16.
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decidir acerca da aplica¢do da Convencio a situacdo concreta. Na
pratica, esta autoridade iria avaliar se o acordo obtido em arbitragem
se enquadrava no artigo 1.2, n.? 1, da referida convenc¢ido, bem como
acerca da existéncia ou nao da caracteristica da executoriedade naquele
Estado.

Segundo NoREL ROSNER*®, o grupo de trabalho entendeu que a
melhor maneira de evitar a sobreposi¢ao da Convengao de Singapura com
ade Nova Iorque foi excluir os acordos obtidos mediante consentimento
em sede de arbitragem, desde que tenham for¢a executéria. Todavia, ao
contrario do que ocorre com os acordos judiciais, o texto nio especifica
onde ¢ que o acordo arbitral deve possuir forga executdria.

Assim, como bem resume EUNICE CHUAY, 0 motivo das limitacoes
havidas no dispositivo legal em questdo é, em suma, a existéncia de outros
instrumentos internacionais que ja tutelam uma gama de diversos tipos
de acordos, sendo certo que o mero envolvimento de um juiz ou arbitro
nao excluiria o acordo do escopo da Convengiao de Singapura.

Em resumo, os acordos homologados por um tribunal ou obtidos no
decurso de um processo judicial e que possam ser executados como sen-
tenca ou decisdo judicial no Estado em que o tribunal esteja localizado,
bem como os que tenham sido incluidos numa decisio arbitral e que
possam ser executados nos mesmos termos que essa decisio, configuram
as hipdteses da exclusao previstas no artigo 1.2, n.? 3, da Convengao de
Singapura.

* NOREL ROSNER, “The Singapore Convention: Reflections on Articles 1.3 on Scope,
8.1 (b) on Reservations, and 12 on Regional Economic Integration Organizations”, in
Singapore Mediation Convention Reference Book, Cardozo Journal of Conflict Resolution, volume
20,n.2 4, 2019, pp. 1259 e ss.

# EUNICE CHUA, “The Singapore Convention on Mediation — A Brighter Future for
Asian Dispute Resolution”, Asian Journal of International Law, 9:2, julho de 2019, disponivel
em https://doi.org/10.1017/S2044251318000309.



ARTIGO 2.2
Definicoes

1. Para os efeitos do n.? 1 do artigo 1.2

a) Seuma parte tiver mais do que um estabelecimento principal,
o estabelecimento relevante é aquele que tenha uma conexio
mais estreita com o litigio dirimido no acordo, tendo em conta
as circunstancias conhecidas ou tidas em consideragio pelas
partes no momento da celebragdo do acordo.

b) Seuma parte nao tiver estabelecimento principal, deve ter-se
em conta a sua residéncia habitual.

MARIA CARLOTA BENO JARDIM'
OrGa Dinis™

1. Enquadramento do artigo; 2. Auséncia de jurisdi¢do — comparacao com a Convengio de
Nova Iorque; 3. Conceito de “estabelecimento principal”; 4. Internacionalidade em relagao
aos sujeitos; 5. Conceito temporal; 6. Conceito de “parte substancial das obrigacées”;
7. Conceito de “conexdo mais estreita”; 8. Conceito de “residéncia habitual”.

" Mestranda em Direito Forense e Arbitragem, turma de 2020/2021, carlotabeno@

hotmail.com, advogada estagidria.
" Turma de 2020/2021.
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1. A Convengdo de Singapura determina o seu ambito de aplicagao
através da utilizacdo de conceitos indeterminados que, nos litigios
internacionais comerciais atuais, poderiam levantar algumas duvidas.
E um instrumento de Direito Internacional Publico e que, regra geral, na
sua aplicac¢do, ndo tem como obstdculo requisitos juridicos de natureza
nacional (impostos, naturalmente, pela autoridade competente), mas
podera té-los nos casos excecionais previstos no artigo 5.2, n.2 2 a) e b),
da Convengao*®.

Embora seja esta a regra, e tratando-se de conceitos indeterminados,
importa sublinhar que o seu tratamento poderd, na pratica, variar
consoante a legislagao do Estado onde se procede a execugao do acordo
de mediagdo. Isto assim sucede, porque, na defini¢ao dos mesmos, o
aplicador do Direito (neste caso, da Convengao de Singapura) iria,
eventualmente, apoiar-se na sua experiéncia nacional. Ou seja, a inter-
pretacao poderia ser realizada com base numa liberdade de averiguagao
judicial, consoante os principios fundamentais de cada Estado, dificil-
mente afastados pelos mesmos. Nao obstante, tanto quanto possivel os
conceitos nas convengdes devem ser interpretados de forma auténoma,
o que significa que se busca a interpretacdo que permita aplicar a
convengdo da forma mais uniforme possivel®. A nosso ver, e sendo
assim, o aplicador do Direito, na execugio do acordo de mediagao, deve
abster-se das normas vigentes no seu ordenamento juridico, assegurando
uma conformidade com aquelas que sdo as interpretagdes internacio-
nais, garantes de uma aplicagdo dos pressupostos da Convengio de
Singapura.

A Convengcio de Singapura para execucio de acordos de mediacio
determina, no que a determinagido do seu dmbito diz respeito, como
requisito basilar, o cardter internacional do litigio. Isto deve-se, essencial-
mente, ao facto de cada vez mais haver uma globaliza¢ao dos mercados,
originando trocas comerciais entre sujeitos particulares e coletivos
de diferentes nacionalidades. A mediac¢do, como meio de resolugio

* TIMOTHY SCHNABEL, “The Singapore Convention on Mediation: A Framework for the
Cross-Border Recognition and Enforcement of Mediated Settlements”, Pepperdine Dispute
Resolution Law Journal, volume 19, n.° 1, 2019, pp. 21 e 22.

* Em linha com o disposto no artigo 31.2 da Convengéo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, assinada em 23 de maio de 1969.
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alternativa de litigios, tem vindo a ser a resposta para os conflitos
origindrios destas relacoes, permitindo resolvé-los de forma imparcial,
rapida e eficaz.

2. Nasua elaboragao, surgiram diversas discussoes quanto a determi-
nacdo do conceito “internacional”™’. O Grupo de Trabalho deparou-se
com dois diferentes prismas: seguir o conceito mais restrito utilizado
na Convencgdo de Nova Iorque sobre o Reconhecimento e Execugio
de Sentengas Arbitrais Estrangeiras, isto ¢, a locucio “estrangeiro”, ou
enveredar por um conceito mais amplo, simples e claro®, nomeadamente
o de “estabelecimento comercial”.

De acordo com a Convengio de Nova lorque, o cardter internacional
do litigio define-se em relagdo a localiza¢do da proferigdo da sentenga
arbitral: deve ser emanada num Estado diferente daquele em que ¢
requerida a sua execugdo, o que implica, a priori, a identificacio de
uma jurisdi¢ao®?. No entanto, a Convencdo de Singapura afastou-se
desta defini¢do, pois a mediagdo tem mostrado uma rapida adaptagao
a0S NOVOS meios tecnol(')gicos, tendo sido instrumento utilizado nas
plataformas como o Zoom*3, Skype ou e-mail (ainda mais nesta nova
realidade de COVID-19)**, o que torna a identificagdo de um pais onde o
acordo de media¢ao tenha sido concluido muito dificil ou praticamente
impossivel.

%0 NATALIE Y. MORRIS-SHARMA, “Constructing the Convention on Mediation: The
Chairperson’s Perspective”, Singapore Academy of Law Journal, SAcL] 487, 2019, p. 498.

! EuNICE CHUA, “The Singapore Convention in Mediation — A Brighter Future for
Asian Dispute Resolution”, Asian Journal of International Law, 2019, p. 196.

2 AHDIEH ALIPOUR HERISsI, “Aftermath of the Singapore Convention: A Comparative
Analysis between the Singapore Convention and the New York Convention”, American
Journal of Mediation, volume II, 2018, p. 6.

% CARLOS ESPLUGUES MoTa, “La Convencién de Singapur de 2018 sobre mediacion
y la creacién de un titulo deslocalizado dotado de fuerza ejecutiva: una apuesta novedosa,
y un mal relato”, Revista Espafiola de Derecho Internacional (REDI), volume 72/1, 2020,
pp. 53-80, p. 5.

** NADJA MARIE ALEXANDER € SHOUYU CHONG, “Singapore Convention Series: Why
Is There No ‘Seat’ of Mediation?”, in Kluwer Mediation Blog, 2019, p. 3.
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3. Por estas razdes, pela flexibilidade que os mercados transacionais
requerem e por apresentar vantagens para as partes, ja que estas podem
escolher as normas a aplicar, optou-se pelo conceito de “estabelecimento
comercial”, o que torna irrelevante o Estado em que o acordo se tem por
concluido.

Este conceito tem sido interpretado e complementado pelos textos
da Comissao das Na¢des Unidas para o Direito Comercial Internacional,
que o elucida como o lugar onde a atividade comercial ¢ desenvolvida,
exigindo uma certa duragao, estabilidade e autonomia®®. Nao obstante,
a Convencio de Singapura define o que entende por “estabelecimento
comercial”, nomeadamente no artigo 2.%, n.? 1 a), cujos critérios serdo
objeto de analise infra.

4. Importante serd, a nosso ver, sublinhar que a alinea a) do artigo em
andlise refere-se a “pelo menos duas das partes”, o que nos leva a concluir
que se uma mediagdo envolver dois ou mais sujeitos, o requisito funda-
mental é que pelo menos dois deles tenham estabelecimento comercial
em diferentes paises®.

5. O artigo refere que a internacionalidade deve ser aferida “ao
tempo da celebra¢do” do acordo de mediacdo. Isto tem um impacto
determinante, nomeadamente pela elasticidade dos mercados e tran-
sagoes internacionais, porquanto uma empresa podera deslocar os seus
estabelecimentos com facilidade de um Estado para outro. Para assegurar
a aplicagdo da Convengdo de Singapura, ha que ter em conta apenas
o momento da conclusio do acordo, posto que pode acontecer que a
mediagdo ndo tenha um cardter internacional no seu inicio, mas que a
adquira na sua conclusio, ou vice-versa. Neste sentido, serd importante
sublinhar a particularidade das relagdes comerciais, que nascem e ces-
sam com bastante facilidade, adaptando-se as necessidades das partes.

%5 IGNACIO JoRGE TASENDE ITURVIDE, “Reflexdes sobre a Nova Convengio das Nagdes
Unidas sobre os Acordos Internacionais Resultantes da Mediagao”, Revista de Derecho De La
Universidad De Montevideo, n.* 37, 2020, p. 76.

% IGNACIO JORGE TASENDE ITURVIDE,, “Reflex6es sobre a Nova Convengdo das Nagoes
Unidas sobre os Acordos Internacionais Resultantes da Media¢ao”, 2020, p. 76.
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Assim, deve atender-se com detalhe a0 momento em que as partes con-
cluiram o acordo, porque este é que vai valer para aplicacdo (ou nio) da
Convencao.

6. No entanto, pode acontecer que as partes tenham o seu estabeleci-
mento comercial no mesmo Estado e, mesmo assim, o acordo de mediagio
assuma um carater internacional, conforme resulta do artigo 1.2, n.? 1 b).
Nestes casos, o ponto i) refere-se ao conceito de “parte substancial das
obrigacoes” para aferir da internacionalidade.

Para sua interpretagdo, nio se deve ter por determinante o elemento
literal da norma, pois parece enveredar por um critério quantitativo — o
lugar onde a maior parte das obrigagoes sdo efetivamente cumpridas
(numericamente falando)®’.

Deve-se, por outro lado, analisar a situacdo concreta de uma forma
qualitativa, mormente as partes no acordo, a sua relagio e a natureza
das obrigacées. Tal envolve, necessariamente, uma avaliagdo casuistica
do acordo de mediacdo. Deve ponderar-se o conteido das matérias
obrigacionais e o local onde as mesmas serdo cumpridas (aquelas que
se ddo por mais importantes), j4 que poderdo ser diferentes do assunto
da disputa®®.

7. Oartigo 2.2 da Convengao de Singapura tem como ratio a explana-
¢ao do conteudo normativo referido na norma anterior.

Assinala a alinea a), do n.? 1 do artigo 2.%, que deve entender-se
que se uma parte tiver mais do que um estabelecimento principal, o
estabelecimento relevante ¢ aquele que tiver uma conexao mais estreita
com o litigio dirimido no acordo. Por sua vez, para definir esta “cone-
x40 mais estreita”, deve ter-se em conta as circunstincias conhecidas
ou tidas em consideragio pelas partes no momento da celebragio do
acordo.

Tem-se entendido, neste contexto, que deve ser interpretado segundo
um critério funcional. Deve atender-se, portanto, a todos os elementos

%7 IGNACIO ITURVIDE E JORGE TASENDE, “Reflex6es sobre a Nova Convengao das Nagoes
Unidas sobre os Acordos Internacionais Resultantes da Media¢io”, 2020, p. 78.

% BUNICE CHUA, “The Singapore Convention in Mediation — A Brighter Future for
Asian Dispute Resolution”, 2019, p. 196.
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de facto — objetivos e subjetivos — em relagdo ao litigio. Este aspeto é
muito importante, uma vez que a referéncia a “conexao mais estreita”
efetuada no artigo anterior, nomeadamente non.? 1 b), ponto ii, refere-se
ao acordo®.

Assim, a sua interpretacio ird variar: se estivermos a falar da situagao
em que as partes tém o seu estabelecimento principal no mesmo Estado, a
internacionalidade afere-se tendo em conta o conteudo obrigacional
do acordo que estipularam, na medida em que este serd efetuado
num Estado diferente (artigo 1.%). Situacio diferente ¢ a elencada no
artigo em comentdario, em que se refere a circunstancia de uma parte
ter mais do que um estabelecimento comercial e, portanto, para determinar
a internacionalidade, teremos de escolher aquele que ¢ relevante em
relagdo ao litigio. Sdo situagdes diferentes, mas complementares, uma
vez que na mesma mediagdo poderd ser necessario aplicar ambos os
critérios.

8. Relativamente a alinea b), don.? 1 do artigo em comentario, releva
precisar a importancia do conceito indeterminado de “residéncia habi-
tual”. Analisar-se-4 a vida concreta do sujeito na discussio, garantindo
que se traz a execugdo os elementos probatdrios que indiquem onde
habita, trabalha e onde desenvolve a respetiva intimidade®.

Questiona-se a aplicabilidade, em abstrato, deste conceito. A Conven-
¢do de Singapura enquadra apenas os litigios de natureza comercial, o
que, normalmente, restringird o seu ambito a disputas entre pessoas
coletivas, excluindo expressamente as relagdes de consumo que envol-
vam pessoas singulares. Ora, nos tempos que correm, dificilmente se
ira verificar que uma das partes do acordo de mediacdo em execugio
ndo tenha uma sede comercial, representativa da pessoa coletiva. Nao
obstante, este conceito encontrard a sua relevincia quando tal nao
acontega.

% EuNICE CHUA, “The Singapore Convention in Mediation — A Brighter Future for
Asian Dispute Resolution”, 2019, pp. 196 ¢ 197.

0 IGNAcIO JOoRGE TASENDE ITURVIDE, “Reflexdes sobre a Nova Convengio das Nagdes
Unidas sobre os Acordos Internacionais Resultantes da Mediagao”, 2020, p. 82.
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2. Um acordo ¢ considerado “escrito” quando o seu contetdo
seja documentado de alguma forma. O requisito da forma escrita do
acordo ¢ cumprido através de uma comunicacio eletrénica quando
a informac@o nela contida esteja acessivel para consulta posterior.

IARA CAMARA
NuNA BriTo”

A Convencao das Nagdes Unidas sobre Acordos de Mediagao
Internacionais, conhecida como Convencao de Mediagao de Singapura,
dedica o seu primeiro artigo ao respetivo ambito de aplicagao®, dispondo
no seu n.? 1 que “a presente Convencio aplica-se aos acordos resultan-
tes de mediacdo e celebrados por escrito pelas partes”. A contrario,
depreende-se que a Convencio das Nagoes Unidas sobre Acordos de
Mediagdo Internacionais nio ¢ aplicavel a acordos nao celebrados por
escrito, nomeadamente, aos acordos que resultem de comunicagdes orais
entre as partes.

Atentando na expressio “celebrados por escrito”, somos obrigato-
riamente remetidos para o n.? 2 do artigo 2.® da Convencao das Nagoes
Unidas sobre Acordos de Mediagao Internacionais, que regula a forma do
acordo e nos permite aferir em que circunstincias pode um determinado
acordo ser considerado “escrito”.

A presente Convengao impoe requisitos formais minimos, o que lhe
permite garantir uma maior simplicidade na sua aplicagio, sem esquecer

" Mestranda em Direito Forense e Arbitragem, turma de 2019/2020, iaracamara97@
gmail.com, advogada estagidria.

" Mestre em Direito Forense e Arbitragem, turma de 2019/2020, nunabrito@hotmail.
com.

" EDNA SussMAN, “The Singapore Convention - Promoting the Enforcement and
Recognition of International Mediated Settlement Agreements”, in ICC Dispute Resolution
Bulletin, n.? 3, 2018, p. 50.

%2 ANDREA MARIGHETTO, “A Convenc¢io da ONU e a Importancia da Resolugio
Amigével de Conflitos”, Revista Consultor Juridico, 2020, p. 2; Muicua Kar1uki, “The
Singapore Convention on International Settlement Agreements Resulting from Mediation:
Challenges and Prospects for African States”, 2019, p. 4.
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as exigéncias minimas que visam evitar possiveis abusos®®. De facto, é de
conhecimento geral que as exigéncias de forma podem desempenhar uma
pluralidade de fung¢oes, nomeadamente, a facilitagio da prova, a tutela do
consentimento, o controlo da legalidade, a publicidade, o cumprimento®?,
apossibilidade de uma maior ponderagao das partes envolvidas®s, atender
aos concretos interesses das partes®, etc. Assim, a Convengao prevé a
possibilidade de considerarmos escrito qualquer acordo “cujo contetdo
seja documentado de alguma forma”.

Na expressio “documentado de alguma forma” nao foram utilizados
critérios linguisticos rigorosos. Este requisito tem uma tal abrangéncia
que nos permite entender que apenas se exige que o conteiido do acordo
conste de um qualquer documento que permita o posterior acesso aquilo
que foi acordado com clareza, isto é, ndo releva o tipo de documento, mas
a possibilidade de um acesso posterior ao conteudo do acordo®”.

Este requisito formal nio é para nés novidade em matéria de mediagio,
uma vez que a Lei da Mediagio (Lei n.? 29/2013, de 19 de abril), no seu
artigo 20.°, prevé a adogdo da forma escrita como um dos requisitos do
acordo. Esta exigéncia formal representa um desvio a regra da liberdade
de forma, consagrada no artigo 219.2 do Cédigo Civil, que marca o
direito civil portugués®® e se consubstancia na ideia segundo a qual os
negocios juridicos nao estdo sujeitos a forma especial, exceto quando a lei
0 exigir.

¢ DoRrcAs QUEK ANDERSON, “The Singapore Convention on Mediation: Supplying the
Missing Piece of the Puzzle for Dispute Resolution”, Forthcoming Journal of the Malaysian
Judiciary, 2020, pp. 1-18, p. 11.

¢ AsfLio NETO, Cddigo Civil Anotado, 20.* edi¢do atualizada, Ediforum, 2018, p. 119.

> ANA PrATA, Cddigo Civil Anotado, volume 1, 1.* edigdo, Almedina, 2017, p. 272.

% CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos I — Conceitos, Fontes, Formagdo, 6.* Edi¢ao,
Almedina, 2018, pp. 105-106.

¢ ELISABETTA SILVESTRI, “The Singapore Convention on Mediated Settlement
Agreements: A New String to the Bow of International Mediation?”, in Access to Justice
in Eastern Europe, n.® 3, 2019, pp. 193-194; Lucy REED, “Ultima Thule: Prospects for
International Commercial Mediation”, in NUS Centre for International Law, Research, artigo
n.2 19/03, 2019, p. 14.

% DuLck Lores e AFONsO PATRAO, Lei da Mediagio Comentada, Almedina, Coimbra,
2014, pp. 138-139.
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Porém, o conceito de forma escrita que integra o direito civil por-
tugués nio se confunde com a nogdo de forma escrita adotada pela
Convengdo de Mediagao de Singapura. O nosso Cédigo Civil compre-
ende indmeros contratos cuja validade depende do preenchimento
de requisitos formais, os quais envolvem nio s6 a forma escrita em si
mesma, mas um tipo especifico de documento. Por exemplo, “o contrato
de compra e venda de iméveis s6 ¢ valido se for celebrado por escritura
publica ou por documento particular autenticado”, como dispde o
artigo 875.2 do Cddigo Civil. Ora, como ja se referiu, o conceito de
forma escrita previsto na Convencio abstrai-se do tipo de documento
em causa.

Ademais, ndo ¢ s6 neste 4mbito que a Lei da Mediagao nos subtrai
o carater de novidade, pois também no n.® 2 do artigo 12.° considera a
exigéncia da forma escrita satisfeita quando a convengao resulte de meios
eletrénicos de comunicagio. Ora, o n.? 2 do artigo 2.2 da Convengao das
Nagoes Unidas sobre Acordos de Mediagdo Internacionais dispoe, no
mesmo sentido, que o “requisito da forma escrita do acordo é cumprido
através de uma comunicacio eletrénica”.

Esta aceitacdo da via eletrénica® compreende-se pelo reco-
nhecimento do aumento do uso de mecanismos online” (que se
caraterizam pela facilitagcio a nivel da comunicagao), pela possibilidade
de resolugio de disputas através da Internet, bem como pelo facto
de as declaragbes emitidas por via eletrénica satisfazerem a neces-
sidade de garantia da fidedignidade e conservag¢do do contetido do
acordo.

E vasta a oferta de meios eletrénicos de comunicacio que oferecem
prova escrita a que podemos aceder atualmente: desde logo, a troca de
emails, a troca de SMS, a troca de mensagens através de variadas aplica-
¢oes (WhatsApp, Facebook, etc.), telegramas, telefaxes e muitos outros
meios eletrénicos de comunicagao. Saliente-se que apenas cumprirao a

% RoMESH WEERAMANTRY e JoHN CHOONGs, “Will the Introduction of the Singapore
Mediation Convention Put and End to International Arbitration?”, in Asian Dispute
Review, Hong Kong International Arbitration Centre, volume 21, n.? 4, 2019, pp. 164-169,
p- 2.

7 NADJA ALEXANDER e SHOUYU CHONG, “Singapore Case Note: Enforceability of
settlement agreements”, in Kluwer Law International, 2019, p. 2.
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forma escrita aqueles que se afigurem confiaveis’! e permitam o acesso
ao conteudo do acordo para referéncia posterior’?.

A Lei da Arbitragem Voluntaria emprega, de igual modo, um con-
ceito amplo de forma escrita”, no seu artigo 2.2 n.? 2, ao prever que “a
exigéncia de forma escrita tem-se por satisfeita quando a convengao
conste de documento escrito assinado pelas partes, troca de cartas,
telegramas, telefaxes ou outros meios de telecomunicacio de que fique
prova escrita, incluindo meios eletrénicos de comunicagio”. Ora, uma
leitura atenta deste preceito permite-nos afirmar o preenchimento deste
requisito formal através de uma troca de mensagens de correio eletro-
nico, como vem confirmar o Acérdao do Tribunal da Rela¢io de Lisboa,
de 07-07-2016™, segundo o qual devemos entender que “constitui uma
convengao escrita, a que resulta de uma troca de mensagens de correio
eletrénico” ou mesmo de um clique num icone num sitio da Internet que
exprime a aceitagao.

Ora, se esta discussio se gera em redor da amplitude do conceito de
“forma escrita”, é razoavel afirmar a possibilidade de a mesma surgir no
dmbito da Convengao das Nagoes Unidas sobre Acordos de Mediagao
Internacionais, na qual se consagra este requisito formal também de um
modo abrangente.

A propésito de documento eletrénicos, DARIO MOURA VICENTE vem
ainda acrescentar que, perante tal amplitude desde requisito formal, o
mais correto seria diferenciarmos forma escrita e forca probatéria plena’,
no sentido de que apenas os documentos assinados possuem forga

7l KABIR SINGH; LIyjuN CHIU; MATTEW BROWN; NIsH SHETTY; PAUL SANDOSHAM,
“Client Update: Singapore Mediation Convention”, in Law Review, Clifford Chance Law
Firm, 2019, p. 2.

72 RAJESH SHARMA, “The Singapore Convention — A Drone’s View”, Contemporary Asia
Arbitration Journal,volume 12,1n.2 2, 2019, pp. 272-273; TIMOTHY SCHNABEL, “Implementation
of the Singapore Convention: Federalism, Self-Execution, and Private Law Treaties”, in The
American Review of International Arbitration, 30 Am. Rev. Int’l Arb., 265, 2020, pp. 268-269.

7* MANUEL PEREIRA BARROCAS, Lei de Arbitragem Comentada, 2018, Almedina, Coimbra,
pp- 40-42.

7 Acérdio do Tribunal da Relagdo, 07.07.2016, n.* do processo: 508/14.0TBLNH-A.
L1-2, disponivel em: www.dgsi.pt.

7> DARIO MOURA VICENTE, “A Manifestagio do Consentimento na Convengdo de
Arbitragem”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, volume 43, n.2 2,2002,
p. 1002.
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probatdria plena quanto as declaragoes atribuidas ao seu autor (cfr. artigo
376% n.2 1 do Cédigo Civil), mas tanto os documentos assinados como os
“documentos nao assinados podem satisfazer o requisito da forma escrita””®.

Numa tltima nota, importa referir que a Convengao das Nagoes Unidas
sobre Acordos de Mediagao Internacionais nao exige que o acordo esteja
contido num tnico documento, ou seja, a Convencao determina apenas
que o contetido do acordo deve estar documentado e ser acessivel para
consulta posterior, ndo mencionando nada relativamente a sua inclusio
num s6 documento. Assim, poder-se-4 entender que a Convencio de
Mediagdo de Singapura, nio se pronunciando a este respeito, admite
o fracionamento do acordo em vérios documentos, por exemplo, numa
troca de varios emails”’.

3. “Mediagio” é um processo através do qual, independentemente
da base que o sustenta ou da expressio usada, as partes procuram a
resolucao amigavel do litigio com o auxilio de um ou mais terceiros
(“o mediador™) desprovidos de poderes para impor uma solugéo.

Branca BREGAS'
JoANA GONGALVES™

Como consagrado no artigo 1.2, n.? 1, “a presente Convengao aplica-se
aos acordos resultantes de mediac¢ao”. Mediagao ¢ definida no artigo 2.2,
n.? 3, como “um processo através do qual, independentemente da base
que o sustenta ou da expressao usada, as partes procuram a resolugao
amigavel do litigio com o auxilio de um ou mais terceiros (“o mediador”)
desprovidos de poderes para impor uma solugao”.

7 MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, Reimpressio
da 3.2 Edic¢ao de 2014, Almedina, 2019, p. 133.

77 NADJA ALEXANDER € SHOUYU CHONG, “The Singapore Convention on Mediation:
A Commentary”, in Kluwer Mediation Blog, Singapore International Dispute Resolution Academy,
2019, pp. 2-3.

" Mestranda em Direito Forense e Arbitragem, turma de 2020/2021.

" Mestranda em Direito Forense e Arbitragem, turma de 2020/2021, joana.roxo.
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A génese da Convencao de Singapura deve-se ao reconhecimento
de que a mediagdo se constitui uma pratica cada vez mais habitual nas
relacoes comerciais internacionais’. Isto €, o objetivo deste diploma ¢
estimular o crescimento do uso da media¢do como um método eficiente
de resolucgao destas disputas™. Assim, o termo “mediacdo” é central para
definir o escopo da sua aplicagao®’. Porém, a questao subsiste: o que é,
para estes efeitos, “mediacao”?

Do artigo 2., n.? 3, retiram-se trés elementos que compoem a defini¢ao
de “mediagao”. Trata-se de i) um processo que existe independentemente
da expressdo usada, ii) onde as partes procuram uma resolu¢ao amigavel
para o seu litigio, iii) sendo auxiliadas por um terceiro desprovido de
poderes para impor uma solugao.

No que concerne ao elemento i), importa evidenciar que a UNCITRAL,
na maior parte dos seus instrumentos, nao diferencia os termos “media-
¢ao0” e “conciliagao™'. Este segundo era até mais utilizado, sendo disso
exemplo a Lei Modelo sobre Conciliagio Comercial Internacional de
200282, No inicio do processo de delibera¢io relativo a Convencao, foi
exteriorizada a opinido de que este instrumento deveria usar o termo
“mediac¢do” em vez de “concilia¢do”, com o argumento de que a locugio
“mediagao” é mais amplamente utilizada nos sistemas juridicos nacionais
—argumento com o qual o Grupo de Trabalho concordou. Reconheceu-se,
portanto, que os termos “media¢ao” e “mediador” sdo mais profusamente
utilizados e que, por isso, a mudanga na terminologia tornaria mais facil

78 IeNAc1o ITURVIDE, “Reflexiones sobre La Nueva Convencion de Las Naciones
Unidas sobre los Acuerdos de Transaccién Internacionales Resultantes de la Mediacién
(“Convencién de Singapur”)”, Revista de Derecho de la Universidade de Montevideo, n.* 37,
2020, p. 4.

7 LELAP.LovE; HAL ABRAMSON; NATALIE Y. MORRIS-SHARMA; CORINNE MONTINERI,
“Singapore Mediation Convention Reference Book”, in Scholarly Works, Cardozo Journal of
Conflict Resolution, volume 20, n.° 4, Benjamin N. Cardozo School of Law, New York, 2019,
pp.- 1-305, pp. 160-161.

80 LELAP. LovE; HAL ABRAMSON; NATALIE Y. MORRIS-SHARMA; CORINNE MONTINERI,
“Singapore Mediation Convention Reference Book”, 2019, p. 170.

81 Law COUNCIL OF AUSTRALIA, “Singapore Convention on Mediation — Consultation
Paper”, in Commonwealth Attorney-General’s Department, 2020, pp. 7-8.

8 Que agora foi substituida pela Lei Modelo sobre a Mediagdo Comercial Internacional.
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a promocdo da Convengao®®. Esta alterag¢do nio tem, pois, quaisquer
implicagdes substantivas ou conceituais®®.

Airrelevancia desta alteracio estd alinhada com a irrelevancia geral do
termo utilizado, defendida na Convengio. Do n.% 3 do artigo 2.2 decorre
que o nome dado ao processo ndo importa — ¢ a atividade e nio o rétulo
que importa®.

No mesmo sentido, a Conveng¢iao emprega uma defini¢do ampla como
um “guarda-chuva”, que abrange varios tipos de processos®.

Resumidamente, estabeleceu-se que “media¢ao” é o termo utilizado
para referir qualquer processo no qual as partes solicitam a um terceiro
que as auxilie numa tentativa de alcangar uma soluc¢ao amical de uma
controvérsia®’.

Algumas delegacoes sugeriram ainda que se restringisse a defini¢ao
para especificar que a “media¢do” deve ser um processo “estruturado”
ou “organizado”, limitagdo que o Grupo de Trabalho decidiu ndo acolher.
A adogdo de outra soluc¢do ndo seria vidvel, porque tal daria origem a
uma discrepancia no escopo dos conceitos de “mediacao” e de “conci-
liagao”, principalmente para os Estados que adotaram a Lei Modelo de
Conciliagio. Para mais, especificar um procedimento como “estruturado”
ou “organizado” restringiria a flexibilidade prépria deste processo®.

8 NADjA ALEXANDER e SHOUYU CHONG, “The Singapore Convention on Mediation: A
Commentary”, in Kluwer Law International, 2019, p. 3.; UN COMMISSION ON INTERNATIONAL
TrRADE Law, “International Commercial Mediation: Draft Convention on International
Settlement Agreements Resulting from Mediation”, Nota do Secretariado, 2018, p. 9.

8¢ LELAP.LovE; HAL ABRAMSON; NATALIE Y. MORRIS-SHARMA; CORINNE MONTINERI,
“Singapore Mediation Convention Reference Book”, 2019, pp. 170-173.; SHAHEEN BANOO,
“Scope of Singapore Convention on Mediation Annotated”, Symbiosis International University,
Symbiosis Law School, 2020, p. 9.

8 NADJA ALEXANDER € SHOUYU CHONG, “The Singapore Convention on Mediation:
A Commentary — Article 2. Definitions”, in Kluwer Law International, 2019, p. 6.

8 TiMOTHY SCHNABEL, “The Singapore Convention on Mediation: A Framework for the
Cross-Border Recognition and Enforcement of Mediated Settlements”, Pepperdine Dispute
Resolution Law Journal, volume 19, n.° 1, 2019, pp. 15-19.

87 IeNAc1o ITURVIDE, “Reflexiones sobre La Nueva Convencién de Las Naciones
Unidas sobre los Acuerdos de Transaccion Internacionales Resultantes de la Mediacién
(“Convencioén de Singapur™)”, 2020, p. 5.

8 LELAP.LovE; HAL ABRAMSON; NATALIE Y. MORRIS-SHARMA; CORINNE MONTINERI,
“Singapore Mediation Convention Reference Book”, 2019, pp. 173-180.
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Destarte, nao s6 o nome dado ao processo nao ¢ importante, como
nao ¢é necessario que o acordo seja firmado como consequéncia de um
processo “estruturado” ou “organizado”®.

Tendo em conta que omnis definitio in jure periculosa est (toda a defi-
nicao juridica é perigosa), é até instintivo que o conceito constante
na Convengio seja, deliberadamente, abrangente'®. Baseia-se num
entendimento relativamente vago de “mediagao” - o que, apesar da sua
reconhecida vantagem no que se refere ao seu extenso alcance, adiciona
uma significativa complexidade ao método de determinagdo no que
respeita a saber se um acordo resultou, ou nao, de um processo apropriado
a aplicagao da Convengao®.

Ainda assim, ndo se almeja que o conceito se apresente de uma outra
forma. Uma definicdo lata reconhece a diversidade, a nivel internacional,
deste processo”. A defini¢do apresentada no artigo 2.%, n.? 3, permite
englobar as mais diversas realidades da pratica de “media¢ao™?, designa-
damente a facilitadora, a consultiva®, etc. Alids, nem é necessario rotular
tal processo como “mediagdo” para que, por um lado, o seja, e, por outro,
para que se enquadre nos requisitos de aplicagdo desta Convengao®.

Em suma, “mediar” é sinénimo de flexibilidade®, pelo que tal caracte-
ristica s6 podera ser salvaguardada, aquando da aplicagio da Convengao,

8 FELIPE PAVAN CALLEJAS, “The Singapore Convention on Mediation: What Everyone
Should Know About It”, in Trabajos Finales de Mdster, Universitat de Barcelona, 2019, p. 12.

% CLEMENS TREICHL, “The Singapore Convention: Towards a Universal Standard for
the Recognition and Enforcement of International Settlement Agreements”, Journal of
International Dispute Settlement, volume 11, n.® 3, 2020, pp. 409-429.

! NADJA ALEXANDER e SHOUYU CHONG, “The Singapore Convention on Mediation:
A Commentary - Article 2. Definitions”, in Kluwer Law International, 2019.

2 BRYAN CLARK e TANIA SOURDIN, “The Singapore Convention: a solution in search of
a problem?”, in Northern Ireland Quarterly forthcoming, 2020, p. 6.; CLEMENS TREICHL, “The
Singapore Convention: Towards a Universal Standard for the Recognition and Enforcement
of International Settlement Agreements”, 2020, p. 6.

% NADJA ALEXANDER e SHOUYU CHONG, “The Singapore Convention on Mediation:
A Commentary - Article 2. Definitions”, in Kluwer Law International, 2019.

% SHOUYU CHONG e NADJA ALEXANDER, “An Introduction to the Singapore Convention
on Mediation — Perspectives from Singapore”, in Nederlands-Viaams tijdschrift voor mediation
en conﬂz‘ctmanagement, 2019, p. 2.

% IgNAc1o ITURVIDE, “Reflexiones sobre La Nueva Convencion de Las Naciones
Unidas sobre los Acuerdos de Transaccion Internacionales Resultantes de la Mediacién
(“Convencién de Singapur”)”, 2020, p. 4.
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através de uma definigdo de escopo suficientemente amplo para englobar
esta complexa realidade.

Tratando-se de um conceito tio abrangente, ao invés de se pretender
encontrar uma definicdo taxativa, busca-se uma conceptualizacdo
baseada em caracteristicas-chave e principios que permitam acolher a
diversidade. Desenvolvendo um conceito apoiado em cinco principios
basilares - voluntariedade, confidencialidade, neutralidade, empowerment
e solugoes exclusivas® — alcanga-se esse objetivo.

O artigo 2.%, n.? 3, oferece uma defini¢do que ecoa com as de outros
diplomas legais internacionais, como a Lei Modelo da UNCITRAL
sobre Mediagao Comercial Internacional ou a Diretiva UE 2008/52/EC,
sendo o elemento comum a irrelevincia do nome pelo qual se refere o
procedimento seguido pelas partes, embora a Diretiva europeia defina
a “mediag¢ao” como um processo “estruturado”, algo que, como supra-
mencionado, ndo foi adotado pelo Grupo de Trabalho””.

A “mediagdo” ¢ um processo ao qual as partes aderem voluntariamente
e cujo propdsito ¢é assisti-las na formulagdo de um possivel acordo. Tal
como apresentado no elemento ii), as partes procuram, voluntariamente,
uma resolugdo amigével para o seu litigio, cujo acordo, quando alcancado,
¢ igualmente voluntério (voluntariedade).

Desta forma, temos como ponto assente que a “media¢do” permite
encontrar solugdes criativas e adequadas (solugoes exclusivas) para conflitos
através do mecanismo do confronto direto entre as partes envolvidas,
favorecendo o didlogo e o respeito através de um terceiro independente
e imparcial que o estimula (neutralidade).

Durante este processo, as partes, como ilustrado pelo elemento iii),
sdo auxiliadas por um terceiro desprovido de poderes para impor uma
solu¢do. Como nao hd uma ordem imposta por uma autoridade externa
a relacdo, mas sim uma solucao gerada pelas préprias partes, verifica-
-se que o percurso da “mediacao” se funda na autonomia da vontade

% JING ZHI WONG, “Is Mediation a Process of “Law”? A Hart-ian Perspective”, Jurnal
Undang-undang dan Masyarak, 2021, pp. 18-34, p. 19.

7 ELISABETTA SILVESTRI, “The Singapore Convention on Mediation Settlement
Agreements: A New String on the Bow of International Mediation?”, Access to Justice in
Eastern Europe, n.® 3,2019, p. 4; Acapa ELAcHI, “The Singapore Convention on Mediation:
Lessons and Prospects”, Chamber Telegraph, 2020.
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(empowerment)®®, numa atmosfera win-win que lhes permite um acordo
personalizado — concebido por elas e para elas — que, por isso, garante uma
maior satisfa¢do e maior probabilidade de sucesso no seu cumprimento.

Mais a mais, uma ideia subjacente a este processo é que ocorra sem
preconceitos e sem reservas, o que s6 ¢ possivel através da garantia de
um processo confidencial (confidencialidade). Quer dizer, tudo o que seja
alegado ou escrito ndo poderd ser divulgado — nem a um tribunal, nem
a terceiros — para além de nenhum registo poder ser mantido®.

Apesar de a Convengao definir “mediagdo” amplamente, de forma a
integrar varios arquétipos de processos, como os facilitadores e consul-
tivos, existem mecanismos que estio completamente excluidos, como a
arbitragem e a adjudicacao'®.

Desde j4, exemplificando, a arbitragem encontra-se excluida porque,
tal como demonstra o elemento iii) da defini¢do, para a aplicacdo da
Convengao pressupoe-se a existéncia de um terceiro neutro e inde-
pendente, desprovido de poderes de autoridade. Contrariamente, os
arbitros tém poder para impor uma solugio e, portanto, estao impedidos
de se envolver em “mediagdo” segundo esta defini¢dao'. A Convengao
de Singapura ndo poderia ser mais clara neste ponto - os arbitros estio
excluidos do seu escopo de aplicagao.

Em suma, o conceito de mediacdo acolhido é amplo, propositada-
mente, de forma a cobrir os mais variados processos, pintando a imagem
da “mediagao” através dos seus principios fulcrais.

E este conceito amplo de “mediacdo”, que impde a necessidade de
verificar, caso a caso, se o processo se enquadra nos seus contornos, que
permite afirmar que a Convengao ¢ um importante passo no caminho do
desenvolvimento da harmonia nas relagdes comerciais internacionais!®%.

% JING ZHI WONG, “Is Mediation a Process of “Law”? A Hart-ian Perspective”, Jurnal
Undang-undang dan Masyarak, 2021, pp. 18-34, p. 19.
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n.22797,2020. p. 6.

10 NADJA ALEXANDER e SHOUYU CHONG, “The Singapore Convention on Mediation:
A Commentary - Article 2. Definitions”, 2019, p. 2.

%' NADJA ALEXANDER e SHOUYU CHONG, “The Singapore Convention on Mediation:
A Commentary - Article 2. Definitions”, 2019, p. 2.

102 MARIANA SOARES DavID, “UNCITRAL aposta na Media¢do Internacional”, in Lisbon
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ARTIGO 4.2
Requisitos para fazer valer o acordo

1. A parte que pretenda fazer valer um acordo em conformidade
com a presente Convencao deve fornecer a autoridade competente
da Parte na Convencdo perante a qual solicite a ado¢do de medidas:

a) O acordo assinado pelas partes;
b) Prova de que o acordo foi obtido em sede de mediagio, como,
por exemplo:

i) Assinatura do acordo pelo mediador;

ii) Documento assinado pelo mediador com a indicacio de
que a mediacdo teve lugar;

iii) Declara¢do da institui¢ao que administrou a mediag¢ao; ou

iv) Na falta das provas indicadas nas subalineas anteriores,
qualquer outra prova admitida pelaautoridade competente.
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" Mestranda em Direito Forense e Arbitragem, turma de 2020/2021, catarinacandeias.
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1. O conceito de “fazer valer o acordo”; 2. O conceito de “autoridade competente”;
3. Requisitos de executoriedade; 4. A taxatividade do elenco de requisitos e o artigo 3.2,
n. ¢ 1; 5. Comparagdo com o artigo 9.2 da Lei da Mediagao portuguesa.

1. O conceito de “fazer valer o acordo” abrange, essencialmente, o
direito das partes de ver reconhecido e de executar o acordo nos termos
do artigo 3.2 da Convengao de Singapura'®. A expressao utilizada emerge
da necessidade sentida pelos redatores da Convencao de evitar referir-se
ao mecanismo de aplicagio em causa como “reconhecimento” ou “exe-
cugdo” do acordo, de forma a ndo levantar interpretacoes discordantes
decorrentes das possiveis tradugdes juridicas'®* e da concretizagao destas
nos distintos sistemas legais dos Estados signatarios. Assim, o direito
de fazer valer o acordo pode ser considerado como uma “espada”, na
medida em que ¢é requerido aos tribunais dos Estados signatarios que
executem o acordo proveniente de mediagdo, e como um “escudo” pois
permite que esse mesmo acordo seja invocado por uma parte que se
veja confrontada com um pedido feito pela outra parte contra si, se esse
pedido for inconsistente com tal acordo'®.

2. Ja o conceito de “autoridade competente”, ainda que nao seja defi-
nido pela Convengao, suscita menos duvidas e tem sido interpretado'®
como o tribunal ou qualquer outra autoridade com poderes para apreciar
tais questdes perante o Estado em causa, incluindo um tribunal arbitral
sito nesse mesmo Estado.

13 NADJA ALEXANDER e SHOUYU CHONG, “Article 4. — Requirements for Reliance on
Settlement Agreements”, in The Singapore Convention on Mediation: A Commentary, volume
8, Wolters Kluwer, 2019, p. 76.

1* NADJA ALEXANDER e SHOUYU CHONG, “Article 4. — Requirements for Reliance on
Settlement Agreements”, 2019, p. 76.

105 ANDREA MARTIGNONI; JONATHAN LIGHT; CLAIRE MACDONALD, “Singapore
Convention on Mediation: A Step Towards Easier Enforcement of International
Settlements”, Insights and News, Allens Law Firm Website, 2019, p. 3.

1 NADJA ALEXANDER e SHOUYU CHONG, “Article 4. — Requirements for Reliance on
Settlement Agreements”, 2019, p. 76; TIMOTHY SCHNABEL, “The Singapore Convention
on Mediation: A Framework for the Cross-Border Recognition and Enforcement of
Mediated Settlements”, Pepperdine Dispute Resolution Law Journal, volume 19, n.% 1, 2019,
p. 34.
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3. O Grupo de Trabalho optou pela exigéncia de requisitos breves,
visando um standard minimo que permitisse o adequado funcionamento
da Convengio de Singapura '’ e favorecesse a0 maximo a circulac¢io dos
acordos de media¢ao'®. De notar que nio sera necessario que a parte
“faca valer o acordo” no Estado em que a mediagao teve lugar, podendo
ter lugar numa jurisdigdo sem conexao estreita com as partes ou com o
litigio em si'®.

Como primeiro requisito, encontramos, na alinea a) don. ° 1, o acordo
assinado pelas partes, com o objetivo de tornar mais dificil a produgdo de
acordos fraudulentos'’. Quanto a este requisito, existiu um significativo
debate no Grupo de Trabalho sobre a exigéncia ou ndo de assinatura por
parte do mediador'"!, que acabou por ser excluida pela diversidade das
praticas e das legislagoes nacionais em matéria de mediacao. Existem
Estados em que ¢ pratica comum que o mediador assine o acordo (serd
o caso de Israel e de alguns paises europeus), enquanto noutros essa
pratica ¢ rejeitada''? (caso dos Estados Unidos da América e do Reino
Unido) pelos riscos que pode acarretar em termos de imparcialidade e
independéncia do mediador: o facto de o mediador assinar o acordo pode
ser reconduzido a uma aceitagio da substincia desse acordo, que apenas

diz respeito as partes'".

197 TimoTHY SCHNABEL, “The Singapore Convention on Mediation: A Framework for
the Cross-Border Recognition and Enforcement of Mediated Settlements”, 2019, pp. 27-28.

1% CaRLOS ESPLUGUES MoTA, “La Convencién de Singapur de 2018 sobre Mediacién y
la Creacién de un Titulo Deslocalizado Dotado de Fuerza Ejecutiva: Una Apuesta Novedosa,
y un Mal Relato”, Revista Espafiola de Derecho Internacional, volume 72, 1.2 1, 2020, p. 69.

1 EpNA SussMAN, “The Singapore Convention — Promoting the Enforcement and
Recognition of International Mediated Settlement Agreements”, ICC Dispute Resolution
Bulletin, n.* 3, 2018, p. 51.

10 ALLAN J. STITT, “The Singapore Convention: When has a Mediation Taken Place
(Article 4)2”, Cardozo Journal of Conflict Resolution: Singapore Mediation Convention Reference
Book, volume 20, n.? 4, 2019, p. 1175.

" ALLAN J. STITT, “The Singapore Convention: When has a Mediation Taken Place
(Article 4)2”, 2019, p. 1176.

12 ALLAN J. STITT, “The Singapore Convention: When has a Mediation Taken Place
(Article 4)2”, 2019, p. 1176.

'3 NADJA ALEXANDER e SHOUYU CHONG, “Article 4. — Requirements for Reliance on
Settlement Agreements”, 2019, p. 79.
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Perante a presenca de sistemas incompativeis, a alternativa encon-
trada foi a de ndo exigir como requisito a assinatura do mediador, mas
incorpora-la como uma das possiveis formas de provar que o acordo foi
obtido em mediacdo, exemplificadas na alinea b) don.? 1.

A alinea b) do n.? 1 exige, como segundo requisito, a prova de que o
acordo foi obtido em sede de mediagdo, comportando um elenco aberto'*
de exemplos do que pode constituir tal prova:

i) A primeira possibilidade de prova passa pela ja aderecada assina-
tura do acordo pelo mediador, que vem ao encontro desta pratica
que ¢ levada a cabo por alguns Estados''.

ii) E também possivel a prova através de um documento assinado
pelo mediador com a indicagdo de que a mediacio teve lugar.
Este ¢ um documento minimalista, cuja utilizagdo tem vindo
a aumentar, sendo pratica habitual em paises como os Estados
Unidos da América''®. Pode ser redigido aquando da mediagao
ou posteriormente, sendo apenas necessario que contenha a con-
firmacdo de que ocorreu uma mediacio entre aquelas partes'”.
Nio tem de conter informagao sobre a extensao da mediagio ou
sobre os termos do acordo'¥, em respeito pela confidencialidade
que a mediagdo visa promover.

iif) Em alternativa, se a mediagio for institucionalizada, podem
as partes apresentar uma declarac¢do da instituicdo a que foi

114 CARLOS ESPLUGUES MoTa4, “La Convencién de Singapur de 2018 sobre Mediacién y la
Creacién de un Titulo Deslocalizado Dotado de Fuerza Ejecutiva: Una Apuesta Novedosa, y
un Mal Relato”, 2020, p. 70; IcNACIO JORGE TASENDE ITURVIDE, “Reflexiones sobre la Nueva
Convencién de las Naciones Unidas sobre los Acuerdos de Transaccion Internacionales
Resultantes de la Mediacion (“Convencion de Singapur”)”, Revista de Derecho de la Universidad
de Montevideo, n.° 37, 2020, p. 83.

15 ALLAN J. STITT, “The Singapore Convention: When has a Mediation Taken Place
(Article 4)?27, 2019, p. 1177.

1 NADJA ALEXANDER e SHOUYU CHONG, “Article 4. — Requirements for Reliance on
Settlement Agreements”, 2019, p. 79.

7 NADJA ALEXANDER e SHOUYU CHONG, “Article 4. — Requirements for Reliance on
Settlement Agreements”, 2019, p. 79.

"8 ALLAN J. STITT, “The Singapore Convention: When has a Mediation Taken Place
(Article 4)?27, 2019, p. 1177.
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submetida a disputa confirmando que administrou a mesma. Esta
opgao, ainda que possa ser utilizada sempre que se afigure neces-
sario para fazer prova de que o acordo foi mediado, permite ainda
uma solugio para os casos em que existe uma impossibilidade de
o mediador assinar posteriormente o documento com a indicacao
de que a mediagao teve lugar'!? — como em situagoes de morte do
mediador, doenga fisica ou psicolégica que o impossibilite de tal,
impossibilidade de ser encontrado ou contactado, entre outras
circunstincias semelhantes.

iv) No caso de ndo ser possivel apresentar nenhuma das alternativas
explicitadas, a Conven¢io permite ainda que as partes apresen-
tem qualquer outra prova — como uma fatura de pagamento ao
mediador, que sugere a ocorréncia de uma medigao'*® — desde
que essa prova seja admitida pela autoridade competente. Esta
amplitude tem em vista evitar que as partes se evadam do reco-
nhecimento e execu¢io do acordo e, consequentemente, das suas
obrigacoes'?'.

O requisito de prova visa assim evitar situacoes fraudulentas e garantir
que a Convengao se aplica apenas a casos em que, efetivamente, existiu
uma mediac¢do'?, tornando mais facil para a autoridade competente
obter a convic¢io de que o acordo foi mediado. Deixa, contudo, alguma
autonomia a autoridade competente'?*, derivada do elenco aberto de
exemplos, para valorar e decidir aquilo que pode ser tido como prova
para este efeito.

" TIMOTHY SCHNABEL, “The Singapore Convention on Mediation: A Framework for
the Cross-Border Recognition and Enforcement of Mediated Settlements”, 2019, p. 32.

120 ALLAN J. STITT, “The Singapore Convention: When has a Mediation Taken Place
(Article 4)?27, 2019, p. 1177.

21 ALLAN J. STITT, “The Singapore Convention: When has a Mediation Taken Place
(Article 4)?27, 2019, p. 1177.

122 TiIMOTHY SCHNABEL, “The Singapore Convention on Mediation: A Framework for
the Cross-Border Recognition and Enforcement of Mediated Settlements”, 2019, p. 30.

123 SHOUYU CHONG e FELIX STEFEK, “Enfourcement of International Settlement
Agreements Resulting from Mediation under the Singapore Convention — Private
International Law Issues in Perspective”, Singapore Academy of Law Journal, n.* 31, 2019,
p. 468.
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4. Levanta-se a questdo de saber se os requisitos presentes no artigo
4.2 n.? 1, formam um elenco taxativo ou exemplificativo, de especial
relevancia quando comparado com o artigo 3.2, n.? 1, da Convengao de
Singapura. Tem-se entendido que o elenco ¢ taxativo, ndo sendo permi-
tido aos tribunais dos Estados signatdrios a imposi¢ao de requisitos de
forma e de prova adicionais para fazer valer o acordo'**. Tais disposi¢des
parecem, 4 primeira vista, contraditdrias, na medida em que se determina,
no artigo 3.%, que os Estados atribuem forca executéria aos acordos em
conformidade com as suas regras processuais, mas depois os requisitos
que permitem fazer valer o acordo (do artigo 4.%) sdo taxativos, nao
podendo o Estado signatdrio ajustd-los a sua lei processual. No entanto,
a conjugacio de tais disposi¢des funciona como um sistema de travio,
limitando os requisitos necessdrios para fazer valer o acordo a um minimo
adequado e funcional a escala internacional. Tal sistema terd como
objetivo formar um quadro normativo internacional coeso e uniforme
em matéria de mediagdo, atribuindo menor relevincia as legislacoes
nacionais, que s3o em elevado nimero e diversas entre si, facilitando o
fazer valer destes acordos e permitindo o aumento da circulagao inter-
nacional dos mesmos.

Os Estados signatarios tém entdo liberdade para atribuir forca exe-
cutdria aos acordos em mediacdo, seguindo as suas regras processuais,
mas essa liberdade tem de se enquadrar dentro dos limites previstos pela
Convengdo em relagio ao 4mbito (veja-se o artigo 1.2), forma e prova'®®,
nao podendo prever requisitos mais exigentes. Nesse sentido, ndo podera
o Estado exigir, por exemplo, que o acordo tenha sido concluido perante
um mediador do Estado em que se faz valer o acordo ou que o mediador
tenha formacio especifica em mediagao.

124 SHouyU CHONG e FELIX STEFEK, “Enfourcement of International Settlement
Agreements Resulting from Mediation under the Singapore Convention — Private
International Law Issues in Perspective”, 2019, p. 468; NADJA ALEXANDER e SHOUYU CHONG,
“AnIntroduction to the Singapore Convention on Mediation — Perspectives from Singapore”,
Nederlands-Viaams tijdschrift voor Mediation en conflictmanagement, n.° 22, 2018, p. 43.

125 SHouvU CHONG e FELIX STEFEK, “Enfourcement of International Settlement
Agreements Resulting from Mediation under the Singapore Convention — Private
International Law Issues in Perspective”, 2019, pp. 464-465.
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5. No plano nacional, o artigo 9.2, n.? 1, da Lei de Mediagao (Lei
n.2 29/2013, de 19 de abril, doravante LM) inclui alguns requisitos
para atribuigdo de forca executdria, encontrando-se a maioria destes
acautelados pelo artigo 5.2 da Convengdo de Singapura. Todavia, a lei
portuguesa exige um requisito que nio esta previsto na Convencgao: a
exigéncia de participagdo de mediador de conflitos inscrito na lista de
mediadores de conflitos organizada pelo Ministério da Justica (veja-
-se a alinea e) do n.? 1 do artigo 9.2 da LM), que deve ter formagio em
curso de mediagio de conflitos'?®. Como constatdmos atrds, nio sera
possivel aos tribunais do Estado em causa a exigéncia de requisitos
diferentes dos da Convengao, pelo que, se Portugal aderir a Convengo,
o acordo de mediagdo internacional que a parte pretenda fazer valer
em Portugal terd forga executdria ainda que nele ndo tenha participado
mediador inscrito na lista. Note-se que a Convencio se aplica apenas a
acordos internacionais, pelo que Portugal poderd manter este requisito
do artigo 9.2 n.? 1 da LM para os acordos de mediac¢do sem carater
internacional.

A mesma ratio é seguida na prépria LM, no artigo 9.9 n.? 4, quando
reduz significativamente — para apenas dois - o escopo de requisitos
necessarios para o reconhecimento automatico da forca executdria de
acordos de mediagio estabelecidos noutros Estados-Membros da Unido
Europeia. E incerta a razdo por detrs de tais disparidades, que podem
estar relacionadas com as diferencas normativas que a litigdncia interna-
cional comporta, como motivos de credibilidade ou outros. Certo ¢ que,
se Portugal ratificar a Convengao, terd de avaliar se tais disparidades de
tratamento se justificam no ordenamento juridico portugués.

3. Se o acordo nio estiver redigido numa lingua oficial da Parte
na Convengio perante a qual sejam solicitadas medidas, a autoridade
competente pode solicitar a traduc¢io do acordo para essa lingua.

O n.? 3 do artigo 4.2 da Convengdo vem permitir a autoridade compe-
tente a solicitagdo da tradugao do acordo para alingua oficial do Estado do

126 DULCE LoPES e AFONSO PATRA0, Lei da Mediagdo Comentada, Almedina, 2014, p. 20;
Artigo 3.2, n. 2 1b), da Portaria n.® 344/2013, de 27 de novembro.
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foro perante a qual sejam solicitadas medidas'*’, quando o acordo esteja

redigido noutra lingua. Esta norma ¢ um reflexo da internacionalidade
que esta subjacente a celebracdo de acordos de mediacio nas sociedades
contemporaneas, internacionalidade essa que a Convencao de Singapura
visa regular e promover, e que é exigida pelo processo de globalizagdo a
que assistimos nos dias de hoje.

Assim, para ser possivel a aplicacio das medidas executérias pre-
vistas na Convencao pela autoridade competente ¢ necessdria uma
apreciacdo do contetdo do acordo, o que implica, necessariamente, a sua
compreensao.

Sendo o conhecimento de varias linguas demasiado oneroso, ¢ dada
a possibilidade de a autoridade competente exigir uma tradugdo deste
acordo. Semelhante possibilidade é encontrada no Cédigo de Processo
Civil portugués, nomeadamente no artigo 134.%, que exige que os docu-
mentos entregues ao tribunal em lingua estrangeira sejam devidamente
traduzidos, podendo a tradugio ser autenticada para apreciagio da sua
idoneidade. Tanto na Convengao de Singapura como na legislagao nacio-
nal os interesses a acautelar sao coincidentes: a promogao da globalizacio
de acordos e a facilitagdo de comunicagio e compreensio nos litigios
internacionais.

4. Aautoridade competente pode solicitar quaisquer documentos
que sejam necessarios a verificacio do cumprimento dos requisitos
estabelecidos na Convengao.

Sem prejuizo de todas as formas de prova a que as partes podem
recorrer, o n.° 4 do artigo 4.° confere ainda a possibilidade de a autori-
dade competente solicitar quaisquer documentos que sejam necessarios
para verificar se os requisitos estabelecidos na Convencao se encontram
preenchidos. Hd que ter em atengdo que esta possibilidade nao se traduz
num expediente que permita ao tribunal exigir requisitos mais onerosos

127 BARBARA SANCHEZ LOPEz, “La Eficacia Transfronteriza de los Acuerdos de
Mediacién y la Convencion de Singapur: ;Grandes Esperanzas?”, Cuadernos de Derecho
Transnacional, volume 12, n.2 2 2020, p. 1431.
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do que o standard minimo previsto pela Convencdo!?, pois, como se
afigurou anteriormente, esse elenco ¢ taxativo e os seus limites devem
ser respeitados pela autoridade competente.

Ainda que as partes preencham os requisitos em causa, tal pode nao
ser suficiente para fazer valer o acordo. Se a contraparte, ap6s requeri-
mento, fizer prova de um ou mais requisitos previstos pelo artigo 5.2 da
Convengio, pode a autoridade competente rejeitar as medidas solicitadas
para adquirir o direito ao reconhecimento e execugdo desse acordo.

128 NaDJA ALEXANDER; SHOU YU CHONG, “Article 4. — Requirements for Reliance on
Settlement Agreements”, 2019, pp. 80-81.






ARTIGO 5.2
Fundamentos de rejeicao das medidas solicitadas

1. A autoridade competente da Parte na Convencgdo perante a
qual sejam solicitadas medidas nos termos do artigo 4.2 pode, a
requerimento da parte contra a qual as medidas tenham sido solici-
tadas, rejeitar a sua adogio apenas quando a parte apresente a essa
autoridade prova de que:

f) O mediador ndo revelou as partes circunstincias que pode-
riam suscitar fundadas duvidas quanto a sua independéncia
e imparcialidade e a ndo revelagio dessas circunstancias teve
um impacto relevante ou uma influéncia indevida sobre uma
das partes, sem o que esta ndo teria celebrado o acordo.
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1. Introdugdo. 2. Analise e o Artigo 5.% n.? 1, Alinea (F): Fundamentos de Rejeicdo das
Medidas Solicitadas. 2.1. Imparcialidade e Independéncia, O Dever de Revelagdo e o
Conceito de “Fundadas Duvidas”. 2.2. Ndo Revelac¢do e o Impacto Superveniente na
Celebragio do Acordo. 3. Consideragdes finais.

Como ponto de partida da analise concreta ao artigo 5.2, n.2 1 f), da
Convengao de Singapura, ¢ necessario contextualiza-lo e aludir aos tra-
balhos preparatérios desenvolvidos pelo Grupo de Trabalho responsavel
pela redagdo do mesmo.

Ora, relembremos que a presente Convengao é caracterizada por
possuir um escopo perfeitamente delimitado, uma vez que apenas se
aplica a execucio de acordos comerciais internacionais. Segundo a
Convengio de Singapura, quando uma parte que celebre um acordo e
que resida em algum dos paises signatdrios quiser fazer valer o acordo
perante autoridade competente, deve preencher os requisitos do artigo
4.2 da mesma, ou seja, a apresentacdo do acordo assinado e a prova de
que o acordo teve origem numa mediagao.

Contudo, tal como plasmado no artigo 5.%, existem situagdes em que
a parte contra quem se tenta fazer valer o acordo pode, a requerimento,
pedir a nao executoriedade do mesmo, com base nio s6 em motivos
substantivos, motivos relacionados com os termos do acordo ou motivos
invocaveis pela autoridade competente, como também relativamente a
motivos diretamente relacionados com a conduta do mediador.

Sobre a consagragio destes motivos na Convengio, e focando
especialmente no fundamento da alinea f) do presente artigo, que se
traduz na omissdo, por parte do mediador, de revelar circunstincias
que poderiam suscitar fundadas ddvidas quanto a sua independéncia e
imparcialidade, podem ser tecidas algumas consideracdes a favor e contra
este entendimento. Assim nos explica MIGLE ZUKAUSKAITE: “on the one
hand, adding more safeguards can prevent unlawful agreements from
being enforced. Hence, more states will be willing to become parties to
the Convention. On the other hand, the Convention sets several grounds
for refusal that require an in-depth analysis of the facts of the mediation.
If these grounds were to be invoked frequently, it could render the
Convention dysfunctional in practice”. Mais acrescenta, sob o seu ponto
de vista e especificamente sobre os motivos relacionados com a conduta
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do mediador, que estes se demostram repetitivos e desnecessarios, por
quatro razdes: (1) se as partes fossem realmente afetadas pela conduta
de um mediador a tal ponto que ndo houvesse consenso ad idem, o acordo
de mediacdo ndo lograria efeito e seria nulo enquanto contrato; (2) o
mediador, contrariamente a um juiz ou arbitro, nao tem um poder deci-
sivo sobre o resultado final; (3) o controlo efetivo sobre a validade de um
acordo de mediagdo e a avaliacdo das provas é delegado as autoridades
competentes, que, mais uma vez, nao sao necessariamente tribunais;
(4) os motivos elencados dao as partes, que participam na mediacio e
que tém o direito de, a qualquer momento, sairem do processo, uma
forma de usufruirem abusivamente desta cldusula para tentarem fugir
ou adiar suas obrigacoes'?’. Apesar de entendermos as preocupagoes
elencadas por este autor, discordamos da sua visio, tal como veremos
mais adiante.

A extensao dos argumentos que acabamos de mencionar servem para
perceber, num primeiro momento, que a alinea f) do n.? 1 do artigo 5.°
da Convengdo de Singapura ¢, por si s6, bastante complexa, uma vez
que faz depender a rejeigao das medidas solicitadas pelo artigo 4.% de
um conjunto de fatores que em unissono convergem numa postura dita
“inadequada” do mediador responsavel pelo processo de mediagao em
questao, mas nao delimitando nem caracterizando os contornos concretos
que concretizam essa mesma conduta. Assim, resta-nos analisar o artigo
e indagar, a luz do Direito Internacional e nacional, que desafios acarreta
a interpretacao do mesmo.

O primeiro ponto sobre o qual nos ocuparemos esta relacionado com
os principios da Imparcialidade e Independéncia. Como bem sabemos, a
media¢do é um meio alternativo de resolugao de litigios que podera vir a
evitar a necessidade de recorrer ao processo judicial. Também sabemos
que a mediagdo acontece com a intervengdo e ajuda de um terceiro
imparcial e independente, o mediador, que orienta as partes no processo
de mediagdo, auxiliando-as a reestabelecer a comunicagio e o didlogo
(desempenha um papel facilitador) e a focarem-se na descoberta dos seus

122 MIGLE ZUKAUSKAITE, “Enforcement of Mediated Settlement Agreements”, in Vilnius
University Press, 2019, p. 213.
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interesses, tendo sempre em vista a cooperagao das mesmas, delegando-
-lhes a responsabilidade de resolucdo do conflito e, consequentemente,
a moldagem de um acordo final que seja benéfico para ambas e que
simultaneamente garanta a sua igualdade e unanimidade'°.

Neste sentido, consideramos que tais elementos mencionados supra, os
quais radicam nos principios da imparcialidade e independéncia subja-
centes ao processo de mediagdo, assumem uma importancia significativa
em conjunto com os principios da confidencialidade e da voluntariedade
das partes. Isto porque, de certo modo, reconhecemos que a credibili-
dade e a integridade do processo de mediacao quase sempre dependem
da neutralidade, imparcialidade e independéncia do mediador, nao sé
enquanto garantias importantes para uma justa, objetiva, construtiva e
abrangente solugdo, como garantias da igualdade das partes no processo
de mediacao'.

E certo que o mediador nio desempenha as fungdes de um juiz num
processo judicial ou de um drbitro num processo arbitral, porém, subja-
cente as fungoes de qualquer das figuras em questao, esta o dever de atuar
sob a égide destes dois elementos. Neste sentido, podemos encontrar uma
ponte comunicante entre o processo de mediagdo e o processo de arbitra-
gem, relativamente a estes conceitos. Assim, podemos ter igualmente por
base os entendimentos de ANTONIO MENEZES CORDEIRO, quando salienta
que a “a independéncia traduz-se numa qualidade objetiva, expressa no
facto de o arbitro ndo depender de ninguém e, em especial, de nenhuma
das partes. A imparcialidade exprime-se num dado subjetivo: o arbitro
ndo favorece ninguém, apenas aplica o direito em face dos factos que se
demonstrem™'#,

Assim, apesar de o mediador nao influir nas decisdes tomadas pelas
partes, bem sabemos que a sua orientacio ¢ fundamental para que se
reduzam as diferencas entre as mesmas, pelo que é crucial que aquele

130 MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 3.* edigao,
Almedina, 2019, pp. 56-57.

B3l Cf. JULIE BARKER, “International Mediation — A Better Alternative for the Resolution
of Commercial Disputes: Guidelines for a U.S. Negotiator Involved in an International
Commercial Mediation with Mexicans”, 19 Loy. L.A. Int’l & Comp. Rev. 1, 1996, pp. 9-11.

132 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Arbitragem — Comentdrio & Lei 63/2011 de
14 de Dezembro, Almedina, 2015, p. 137.
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seja credivel e transparega confianga, sendo extremamente importante
que a sua conduta e intervengdo sejam sempre pautadas pela imparcia-
lidade e independéncia. Assim, como bem introduz MARIANA FRANGA
GOUVEIA, relativamente ao principio da imparcialidade, o mediador
“nao pode ter (...) qualquer ligacdo com as partes”, isto é, deve atuar
com a maior isengao possivel e afastando o propésito de favorecimento
ou preferéncia de certa parte em detrimento da outra, abstendo-se de
influenciar e impor quaisquer solu¢oes e mantendo-se equidistante face
as partes mediadas. Sobre o principio da independéncia, a autora explica
que ao mediador ¢ exigido “independéncia inerente a sua fungéo e (...)
responsabilidade pelos atos”, e ainda, que este ndo pode ter “qualquer
interesse pessoal no conflito mediado”, ou seja, sendo totalmente inde-
pendente das partes, ou de terceiros, ou de quaisquer corpos (isto é, de
qualquer influéncia externa), emancipando-se de qualquer interesse
ou ligacdo ao litigio que estd a mediar, seja ele de indole profissional
ou pessoal, que possa pressionar e colocar em causa o exercicio da sua
funcao. Por fim, MARIANA FRANGA GOUVEIA conclui com a seguinte
afirmacio, com a qual concordamos plenamente: “o mediador nio decide,
mas a sua intervencio no litigio pode ser determinante, na medida em
que conduz as partes para o acordo”'**. Em Portugal, a Lei da Mediagao
consagra ambos os principios, respetivamente, nos artigos 6.2 e 7.2 do
mesmo diploma, encontrando-se ainda consagrados na Lei dos Julgados
de Paz, da Lei da Mediagdo Penal e no Cédigo Europeu de Conduta para
Mediadores.

Inerente a aplicacdo e garantia destes principios, estd o dever de
revelacio, por parte do mediador, de qualquer circunstancia que suscite
“fundadas duvidas” sobre a sua independéncia e imparcialidade, seja no
momento da sua escolha, seja durante o processo de mediagio (perante
qualquer informagao superveniente que comprometa as mesmas).

Nio indica a Convengao de Singapura o que se entende por “fundadas
davidas”, mas importa referir que foi, uma vez mais, alvo de discussao,
mas desta vez relativamente ao adjetivo a utilizar neste 4mbito, tendo
variado desde “qualquer davida”, “davida séria”, “duvida significativa”
a “davida inequivoca”. Todavia, concordamos com MICHEL KALLIPETIS

133 MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolugio Alternativa de Litigios, 2019, pp. 59-60.
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quando defende que “justificivel” é um adjetivo inteligente, porque
engloba o conceito de determinacio judicial e exclui argumentos com
base numa avalia¢do subjetiva da parte que procura invoci-lo”3%. Isto
porque nao deve a parte que invoca este fundamento de exclusao alicercar
a sua pretensdo com base na sua perce¢io de falta de imparcialidade e
independéncia.

De facto, a parte in casu devera justificar e, ademais, provar, que
estdo em causa duvidas objetivas quanto a falta desses elementos. E
porque nio define a Convengio os padroes ilustrativos para nenhuma
das previsdes nos artigos e como nao hd nenhuma lei em que os Estados
se possam basear, o énus para definir estes padroes transfere-se para as
autoridades competentes em cada Estado. Podemos aqui chamar uma
vez mais a colagdo a Lei da Mediacdo portuguesa, nomeadamente, o
seu artigo 272, sob a epigrafe “impedimentos e escusa do mediador de
conflitos”, que estabelece um elenco de circunstincias relevantes para
um exercicio de introspec¢io e autoavaliagao do mediador acerca da sua
imparcialidade e independéncia, de que sido exemplo aquelas que se
traduzam numa relagao familiar ou pessoal, atual ou prévia com uma
das partes; um interesse financeiro direto ou indireto no resultado da
mediagdo; uma atual ou prévia relagio profissional com uma das partes,
sendo que estas s3o consideradas como aquelas que sao mais susceti-
veis de influenciar e pdér em causa a manutengdo dos dois principios
fundamentais'®*.

Estas circunstincias criam fundadas davidas, uma vez que, como
referido supra, a imparcialidade e independéncia tém que estar garan-
tidas em todo e qualquer processo de mediacdo. Para além destas
relagdes, pode ser o caso de o mediador retirar algum interesse de
determinada solucio, favorecendo aquele lado que mais lhe convier.
Prevé-se, assim, um mecanismo preventivo para assegurar tais principios'*®,

3% MicHEL KALLIPETIS, “Singapore Convention Defences Based on Mediator’s
Misconduct: Articles 5.1(e) & (f)”, Cardozo Journal of Conflict Resolution — Singapore Mediation
Convention Reﬁzrence Book, 2019, p. 1202.

135 Vide Lei n.2 29/2013, de 19 de abril - Principios gerais aplicdveis a mediacio -
Mediagio civil e comercial.

13 UNIVERSIDADE DE SA0 PAuLO, “Independéncia e Imparcialidade dos Arbitros”,
2014, p. 2, disponivel em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/214018/mod_resource/
content/0/AULA%20imparcialidade%20arbitros.pdf.
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pois estando comprometida a imparcialidade ou independéncia do
mediador, todo o processo de mediacdo sentira o impacto negativo
consubstanciado na falta de confianca das partes e consequente recusa
de levar avante o processo de media¢io, conjugado com a frustragdo
de qualquer acordo que pudesse advir dai, pondo em causa a prépria
executoriedade, uma vez que nega os principios fundamentais do
processo.

Para além da circunstancia que possa criar fundadas ddvidas quanto a
independéncia e imparcialidade, a alinea f) apresenta critérios objetivos
acerca da consequéncia que essas fundadas ddvidas tém que ter na parte
que quer rejeitar a executoriedade. A nio revelagdo do mediador tem
que ter um impacto relevante ou uma influéncia indevida sobre uma
das partes, sem a qual estas nio teriam celebrado o acordo. Isto ¢, tem
que haver uma ligagao causal forte entre a falha de revelar e o consenti-
mento das partes para entrar no acordo de mediag¢do. Mas qual o nosso
entendimento acerca do conceito de “impacto relevante” e “influéncia
indevida”? Vejamos.

Na realidade, o texto original referente a Convencio de Mediacio
usa a expressao “material impact”, ao qual atribuimos a equivaléncia, em
portugués, para “impacto relevante”, isto porque, apesar da interpretacao
da designacao “material” divergir de contexto para contexto, dependendo
da jurisprudéncia internacional, a generalidade dos casos converge na
ideia de que o sentido mais comum serd uma alteragdo significativa/
relevante dentro da matriz factual do caso.

Oposta a esta divergéncia estd o conceito de “influéncia indevida”,
pois é certamente um conceito conhecido no ambito das jurisdicoes
de Common Law, enquanto a situagdo em que um individuo com mais
poder ou vantagem exerce pressdo inadequada sobre a parte mais fraca
para induzi-la a celebrar um contrato contra sua vontade'?’, algo que
justificard, e bem, a inexequibilidade de um acordo. Tendo em conta
este segundo conceito, e como forma de exemplo a ilustrar o 4mbito de

137 DOCPRO LEGAL, “What is Undue Influence under Contract Law (with Examples)?2”,
2021, disponivel em: https://docpro.com/blog75/what-is-undue-influence-under-
contract-law-with-examples.
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aplica¢ao do mesmo, centremos a atengao no caso americano Olam c.
Congress Mortgage Co'*®.

Muito sumariamente, retrata o caso da autora, de 65 anos, que sofria de
diversas condi¢bes médicas e que alegou em juizo que durante a mediagao
sentia-se tonta, fraca e com diversas dores. Alegou ainda que todos os
advogados, incluindo o dela, conjuntamente com os réus, a pressionaram
a chegar a um acordo a 1 da manh3, numa mediacdo que durou cerca
de 15 horas. Veio o Tribunal em questdo decidir que tais argumentos
ndo sustentavam uma situagdo de “influéncia indevida” justificativa do
rompimento do acordo. Apesar de este exemplo ndo coincidir perfeita-
mente com a questao em andlise, ¢ ilustrativo de como ¢é que se pode ser
instrumentalizado perante a conduta de um mediador'®, isto é, acaba
por ser elucidativo da extensao da influéncia necessaria para demonstrar
uma conduta inadequada, no seio de aplicagdo do artigo 5.2, n.2 1f).

De facto, aqui a palavra-chave é: demonstrar. Tendo por base o caso
em apreco, ¢ possivel destacar a importincia de demonstrar que a parte
s6 nao pretende a exequibilidade do acordo devido a uma m4 conduta
perpetrada pelo mediador. Para isso, deve ser provada a existéncia de
um nexo de causalidade entre a omissao de circunstincias significativas
e a concreta celebrac¢do do acordo, nio podendo esta prova basear-se
num facto meramente presuntivo, nem podem ser identificadas meras
situagdes superficiais apenas como argumento para sair de um acordo que
agora a parte se arrepende de celebrar'*’. Daqui, retiramos duas ideias: a
exigéncia desta prova permite, por um lado, diminuir as possibilidades
de as partes perpetrarem o uso abusivo desta alinea e, por outro, da
outra parte ndo ficar desprotegida perante uma situa¢do como a que
descrevemos ainda agora.

Nos travaux préparatoires da Convengao, a discussio que se firmou no
seio do Grupo de Trabalho focou-se incisivamente nos tipos de falhas de

138 Ac. Olam v. Congress Mortg. Co. de 15/10/1999, n.® C95-2806 WDB.

13 NADJA ALEXANDER e SHOUYU CHONG, “The Singapore Convention on Mediation:
A Commentary”, in Kluwer Law International, 2019.

40 TIMOTHY SCHNABEL, “The Singapore Convention on Mediation: A Framework for
the Cross-Border Recognition and Enforcement of Mediated Settlements”, Pepperdine Dispute
Resolution Law Journal, volume 19, n.* 1, julho de 2019, p. 53.
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conduta do mediador que podiam garantir uma recusa na executoriedade
do acordo e sobre a necessidade de contemplar uma disposi¢io que com-
preendesse a conduta do mediador enquanto justificagio para a recusa.
Apesar do aceso debate, chegou-se a uma conclusio: “as delegates sear-
ched for a proposal that met everyone’s concerns, it was suggested that
the scope of challengeable behaviour be limited to when it has a ‘direct
impact on the settlement agreement’, to ‘exceptional circumstances’,
and to when the conduct has a ‘material impact’ or ‘undue influence”,
pois s6 através desta garantia (suportada pela prova da existéncia destes
elementos) ¢ que se poderia salvaguardar, por um lado, a protecio das
partes caso estas fossem tratadas injustamente pelo mediador e, por
outro, a reducio do risco das partes explorarem estas garantias para
fugir dos compromissos'*'. Deste modo, e tal como SHNABEL observa, a
alinea f) “cria um padrao auténomo que pode ser confiado, independen-
temente de algum padrao aplicdvel (nos termos do artigo 59, 1, e)) nas
revelagoes requeridas”™*2,

Em suma, no nosso entender, a alinea f) cria um limite importante
e significativo em situagdes como estas, isto é, quando haja comporta-
mentos inadequados por parte do mediador que, apesar de raramente
afetarem o processo de mediagao, tal como aponta ABRAMSON, poderao
hipoteticamente surgir e devem ser evitados'*. Isto porque o mediador
estd numa situagio vulneravel entre ter que guiar mas nao assumir o
controlo da resolu¢io, auxiliar mas ndo participar (tanto) na comunicacio
€, para além disso, se existirem fatores externos que influenciem a pers-
petiva sobre as partes ou o litigio, essas imparcialidade e independéncia
podem ser colocadas em causa e, por esse motivo, devem ser reveladas
todas as circunstancias que possam desequilibrar a conduta correta do
mediador.

41 Conforme refere HAL ABRAMSON, “New Singapore Convention on Cross-Border
Mediated Settlements: Key Choices”, in Mediation in International Commercial and Investment
Disputes, 2019, p. 15.

42 TIMOTHY SCHNABEL, “The Singapore Convention on Mediation: A Framework
for the Cross-Border Recognition and Enforcement of Mediated Settlements”, 2019,
pp. 53-54.

42 HAL ABRAMSON, “New Singapore Convention on Cross-Border Mediated
Settlements: Key Choices”, 2019, p. 15.



74 Anudrio do ADR LAB - Laboratdrio de Resolu¢do Alternativa de Litigios

Contudo, para que seja possivel evitar a recusa no justificada de um
acordo, para além de estabelecer que devem ser reveladas as circuns-
tancias, a alinea f) vem delinear aquilo que tem que acontecer para que
isso justifique a ndo executoriedade do acordo. Também os requisitos do
impacto relevante ou a influéncia indevida se revelam cruciais, porque
acabam por estreitar o caminho da possivel recusa a executoriedade e
este limite vem em consonancia com o que a Convengdo de Singapura
pretende em primeiro lugar: tornar a mediagao uma forma legitima,
oficial e reconhecida de resolucdo de litigios. E para que isso seja
possivel, a facilidade em obstar a sua executoriedade nao pode ser uma
premissa.

Em jeito de consideragdes finais, e reafirmando o nosso parecer
afirmativo quanto a consagracao desta alinea f), relembremos o famoso
caso Chan Gek Yong c. Violet Netto'**, que retrata aimportancia de regular
de modo rigoroso os fundamentos de recusa dos acordos de mediagio e
da prova oferecida para o mesmo efeito perante o Tribunal.

'** Vide o Ac. Chan Gek Yong c. Violet Netto, de 2018, n.2 751, conforme retratado em The
Singapore Convention on Mediation: A Commentary, que ilustra o litigio pendente entre Chan
e a sua advogada Violet Netto, sob a alega¢do de negligéncia profissional, e o seguimento
para o respetivo processo de mediagdo, do qual resultou um acordo. Uma semana apés a
assinatura do mesmo, Chan informa o Tribunal que quer dar seguimento a outros processos
pela via judicial, igualmente relacionados com Violet, ignorando o acordo previamente assi-
nado no dmbito do processo de media¢do. Quando confrontada com o acordo de mediacio,
Chan alegou que os comediadores no processo de mediagdo a persuadiram e apressaram
a aceitacio do ora acordo, pois ndo teriam chegado a assind-lo até ao final da sessio de
mediagdo ocorrente nesse dia; ademais, alegou que os mediadores teriam dito que “se ndo
resolvessem a questdo, haveria a possibilidade de voltarem a enveredar pelo meio judicial”,
0 que, na sua perspetiva, iria implicar mais custos. Considerando todos os elementos em
questdo, decidiu o Tribunal que nio havia razdo que levasse ao entendimento de que a
Chan estaria a ser pressionada, pois os mediadores estariam apenas a fornecer o aviso de
que tal possibilidade era real, estando a decisdo de assinar ou nio o acordo inteiramente
nas mios da mesma. Este caso bem retrata a sensibilidade da questdo dos fundamentos
da rejei¢do das medidas solicitadas para a executoriedade do acordo, uma vez que se nio
for controlado minimamente, de modo objetivo, qualquer motivo poderia traduzir-se na
rejei¢do do acordo e, consequentemente, levaria a uma inseguranga tenebrosa na utilizagio
da mediagdo enquanto meio alterativo de resolu¢io de litigios.
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MARIA JoAo VIEIRA FERNANDES'
VANESSA VALE CUNHA™

1. Independéncia e imparcialidade; 2. Conceito de “fundadas davidas”; 3. Conceito de
“impacto relevante ou influéncia indevida”; 4. Nexo de causalidade.

1. O mediador de conflitos tem de ser independente e imparcial'*.

A imparcialidade do mediador traduz-se na sua equidistancia e
neutralidade, quer em relagdo as partes em litigio, quer em relagio ao
objeto da disputa. Com efeito, o mediador nio pode tomar um partido,
ou seja, ndo pode defender, representar ou aconselhar nenhuma das
partes'S.

Este principio nio se confunde com o principio da independéncia do
mediador, na medida em que este tltimo visa o “exercicio livre e descom-
prometido da fun¢ao”¥. O principio da independéncia manifesta-se em
duas dimensdes'*®. Por um lado, na sua dimensao externa, o principio
da independéncia traduz-se no facto de nao existir qualquer vinculo de
subordinagio por parte do mediador em relagdo a quaisquer instrugoes
de terceiros ou até mesmo das préprias partes em litigio. Por outro lado,
tem uma dimensao interna, a qual contende com os valores e interesses
pessoais do mediador. Com efeito, o mediador, na sua missao de auxiliar
as partes a obter um acordo, tem de se afastar dos seus préprios inte-
resses, preconcegdes ou juizos. Exemplo disso ¢ a prépria consagragao
legal, no ordenamento juridico portugués, no artigo 6.%, n.? 2, da Lei da
Mediagao, de um dever de imparcialidade do mediador. Esta dimensao

" Mestranda em Direito Forense e Arbitragem, turma de 2020/2021.

" Mestranda em Direito Forense e Arbitragem, turma de 2020/2021, vanessa.vale_15@
hotmail.com.

145 MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 3.* edigdo,
Almedina, 2020, pp. 59-60.

146 PEDRO MORAIS MARTINS, “Meios Alternativos da Resolucido de Litigios”, in IIT
Conferéncia — Meios Alternativos da Resolugdo de Litigios, Ministério da Justiga — Diregdo Geral
da Administragio Extrajudicial, 2004, p. 133.

47 DuLcE LoPEs e AFONSO PATRAO, Lei da Mediagio Comentada, Almedina, 2014,
pp. 49-50.

148 DULCE LoPEs e AFONSO PATRA0, Lei da Mediagiio Comentada, 2014, pp. 49-50.
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do principio concretiza-se, de forma muito visivel, na neutralidade do
mediador relativamente ao desfecho do procedimento'®.

Muito embora o mediador nio tenha poder decisério sobre o litigio,
este desempenha um papel fundamental durante a media¢do, uma vez
que conduz as partes para o acordo. Naturalmente, haverd, pois, “riscos
de manipulagio que decorrem da fungio do facilitador”'. E, assim,
desejavel que o mediador atue da forma mais indcua possivel, mas nao é
possivel ou sequer desejavel “robotizar” o mediador'®'. Embora ténue, é
necessario tragar uma linha entre as técnicas de mediacao utilizadas pelo
mediador e uma verdadeira violagio dos seus deveres, nomeadamente o
de imparcialidade e independéncia'®2.

2. Importa, desde logo, notar que o conceito “fundadas duvidas” se
reporta a independéncia e imparcialidade do mediador. Atentando no
Relatério do Grupo de Trabalho'*?, nio se vislumbra qualquer distingao
entre o dever de revelagdo que assiste a um 4arbitro ou a um mediador,
para efeitos da interpretagdo da Convencao de Singapura. Alids, poder-
-se-4 afirmar que esta é uma exigéncia comum quanto aos drbitros e que
a Convengio de Singapura quis aplicar, também, ao mediador, com o
objetivo de o dotar das minimas exigéncias de independéncia e impar-
cialidade, que as partes estdo dispostas a aceitar'**. Por conseguinte, é
seguro recorrer as linhas de orientagdo internacionais em matéria de
arbitragem para a determinac¢io daquilo que serdo “duvidas fundadas”,

4 PEDRO MORAIS MARTINS, “Meios Alternativos da Resolugio de Litigios”, 2004,
p- 133.

130 MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 2020, p. 60.

131 ANABELA QUINTANILHA, “Um olhar sobre a mediacdo com menores na Lei Tutelar
Educativa”, in Volume Comemorativo dos 10 anos do Curso de Pds-Graduagdo “Protegio de menores
— Prof. Doutor F. M. Pereira Coelho”, 2009, pp. 165-183, p. 180.

152 JEFFREY LUNG, “Violation of Mediators’ Duties as A Ground of Non-Enforcement
Under the Singapore Convention”, Contemporary Asia Arbitration Journal, n.* 2, volume 13,
2020, pp. 436-477, p. 445.

133 UNCITRAL, “Report of Working Group II (Dispute Settlement) on the Work of Its
Sixty-sixth Session (New York, 6-10 February 2017)”, pontos 76-78, 86.

154 BARBARA SANCHEZ LOPEz, “La Eficacia Transfronteriza de los Acuerdos de
Mediacion y la Convencién de Singapur: ;Grandes Esperanzas?”, in Cuadernos de Derecho
Transnacional, volume 12, n.? 2, 2020, pp. 1406-1445, p. 1443.
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designadamente as IBA'® Guidelines on Conflicts of Interest on Arbitrators'®.
Poder-se-4, entdo, admitir que uma rela¢ao pessoal ou profissional do
mediador com uma das partes, um qualquer interesse do mediador no
resultado da mediacdo (incluindo interesses financeiros) ou até o facto
de o mediador, ou um elemento da entidade onde se insere, ter prestado
servigos, que nao de mediagdo, a uma das partes sao situacdes que podem
suscitar “fundadas dividas” sobre a imparcialidade e independéncia do
mediador'?’.

De qualquer modo, estas sdo situa¢oes meramente exemplificativas.
De facto, conceito de “fundadas duvidas” implica sempre uma valoragao
objetiva das circunstincias reais existentes no caso concreto. No contexto
de cada situagao, as “fundadas duvidas” que se suscitarem sobre a inde-
pendéncia e imparcialidade do mediador devem ser avaliadas segundo
padroes de normalidade, de experiéncia e de racionalidade, aos olhos do
“bom pai de familia”'®8,

Em suma, poder-se-4 afirmar que o conceito de “fundadas ddvidas”
sobre a independéncia e imparcialidade do mediador exige que estas
sejam objetivamente justificadas'® e ndo se baseiem em conjeturas ou
suposicoes'’.

155 As IBA Guidelines on Conflicts of Interests, embora nio se tratem de normais legais e, por
isso, ndo tenham forga de lei, estas diretrizes sio uma referéncia no que concerne a inter-
pretacdo do dever de revelagdo dos arbitros. Cfr. GARY B. BOrN, , International Arbitration:
Law and Practice, Kluwer Law International, 2012, pp. 132-133.

156 JEFFREY LUNG, “Violation of Mediators’ Duties as A Ground of Non-Enforcement
Under the Singapore Convention”, 2020, p. 466.

157 UNCITRAL, “Report of Working Group II (Dispute Settlement) on the Work of Its
Sixty-sixth Session (New York, 6-10 February 2017)”, pontos 20-22.

158 Trata-se do “conceito padrio utilizado em direito como ponto de referéncia da
diligéncia exigivel na conduta (...) sendo este o paradigma do cidaddo médio, razoavelmente
cuidadoso, atento, empenhado, qualificado e habil”. Cfr. ANA PrATA, Diciondrio Juridico,
volume 1, 5.* edi¢do, Almedina, 2009, p. 215.

1590 limite do escopo deste conceito foi pensado para estabelecer um padrio objetivo
de analise das “fundadas dividas”. Cfr. KHORY MCCORMICK € SHARON S.M. ONG, “Through
the Looking Glass: An Insider’s Perspective into the Making of the Singapore Convention
on Mediation”, Singapore Academy of Law Journal, n. ® 31, 2019, pp. 520-546, p. 544.

1600 BARBARA SANCHEZ LOPEz, “La Eficacia Transfronteriza de los Acuerdos de
Mediacién y la Convencién de Singapur: 3Grandes Esperanzas?”, 2020, p. 1443.
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3. Os conceitos de “impacto relevante” e “influéncia indevida”
poderiam ser entendidos no sentido de as partes terem de provar que
o mediador incorreu num incumprimento grave das regras aplicaveis
aos mediadores ou a4 mediagdo (cfr. artigo 5.2, n.? 1 e)). Contudo, ndo
parece ser esta a interpretagdo que se deve fazer destes conceitos a luz
da Convenciao de Singapura. Neste sentido, encontramos o Relatério do
Grupo de Trabalho'®, onde se fez questao de ressalvar a distingao entre
os fundamentos de impugnagdo do acordo de mediacdo por incumpri-
mento grave das regras aplicaveis aos mediadores ou a mediacao, dos
fundamentos relativos a4 nao revelagio das circunstincias que poderiam
suscitar fundadas duvidas quanto a independéncia e imparcialidade do
mediador. Assim, no 4mbito da alinea f), o que releva é o simples facto
de o mediador nao ter revelado as partes as circunstincias que poderiam
suscitar fundadas duvidas quanto a sua independéncia e imparcialidade,
prescindindo-se, assim, de uma andlise do concreto comportamento do
mesmo, como acontece na alinea e).

A parte que impugna o acordo de mediagao tem de provar ao tribunal
que a nao revelagdo das circunstancias que poderiam suscitar fundadas
duvidas quanto a independéncia e imparcialidade do mediador teve um
“impacto relevante” ou uma “influéncia indevida” na composigio do
litigio'®.

Relativamente ao conceito de “impacto relevante”, tem-se entendido
que, atendendo ao contexto de cada situagio, o impacto que a ndo
revelagdo causa na parte que impugna o acordo deve atingir um nivel
substancial ou significante'®3. Nesta medida, a “influéncia indevida”
podera ser definida como um tipo de pressio exercida sobre uma das par-
tes. Contudo, no contexto da norma, tem-se entendido que, na aferigao
deste conceito, é particularmente importante determinar, em concreto,
quais os poderes ou vantagens retirados por uma das partes (em virtude

1ol UNCITRAL, “Report of Working Group II (Dispute Settlement) on the Work of Its
Sixty-seventh Session (Vienna, 2-6 October 2017)”, ponto 97.

12 MicHEL KALLIPETIS, “Singapore Convention Defences Based on Mediator’s
Misconduct: Articles 5.1(e) & (f)”, Cardozo Journal of Conflict Resolution, 2019, pp. 1197-1209,
p. 1202.

163 NADJA ALEXANDER e SHOUYU CHONG, The Singapore Convention on Mediation — a
Commentary, in Kluwer Law International, 2019, pp. 127-128.
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dessa “influéncia indevida”) e que, dessa forma, colocaram a parte que
pretende impugnar o acordo numa posigao de desvantagem'*.

Da mesma forma que, na maior parte dos casos, a independéncia do
mediador nio se afere em abstrato, mas apenas no caso concreto'®, cre-
mos que também quanto a estes conceitos, a sua verificagdo sé podera ser
feita casuisticamente. Ainda assim, ndo podemos deixar de apontar que
um possivel fator a ter em conta nesta avaliagio casuistica é a confianca
no mediador. Considerando que o sucesso da mediagio depende do facto
de ambas as partes confiarem no mediador para identificar, clarificar e
explorar interesses, posi¢des e op¢oes, de modo a auxiliar as mesmas
a criarem a sua propria solugdo, o facto de o mediador nio revelar um
possivel conflito de interesses, poderd colocar em causa a confianga que
as partes depositam nele'*°.

Assim, os conceitos de “impacto relevante” e “influéncia indevida”
devem ser analisados no sentido de saber se a ndo revelac¢do das circuns-
tancias que poderiam suscitar fundadas dividas quanto a independéncia
e imparcialidade do mediador, gera, ainda assim, confianca substancial
e significativa da parte que pretende impugnar o acordo no mesmo.
Isto ¢, saber se, ainda que o mediador nio tenha revelado determinadas
circunstancias que colocariam em causa a sua independéncia e imparcia-
lidade, a parte mantém a confianga no mesmo. Ademais, consideramos
que, no fundo, uma vez feita esta ponderacio (entre a nio revelagio e a
confianca no mediador), o essencial traduz-se num equilibrio entre os
interesses das partes e a conduta imparcial e independente que o media-
dor deve adotar'®” — como se depreende, alids, do Relatério do Grupo de
Trabalho'®.

Importa, porém, notar que, nos casos em que o acordo de mediagao
¢ elaborado sem intervengdo ou facilitagdo substancial por parte do

16 Rick BR1Gwoob, “Undue Influence: ‘Tmpaired Consent’ or ‘Wicked Exploitation’2”,
Oxford Journal of Legal Studies, volume 16, 1996, pp. 503-515, pp. 503-509.

15 MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 2020, p. 61.

1 JEFFREY LUNG, “Violation of Mediators’ Duties as A Ground of Non-Enforcement
Under the Singapore Convention”, 2020, pp. 443 e 468-4069.

17 JEFFREY LUNG, “Violation of Mediators’ Duties as A Ground of Non-Enforcement
Under the Singapore Convention”, 2020, p. 468.

168 UNCITRAL, “Report of Working Group II (Dispute Settlement) on the Work of Its
Sixty-sixth Session (New York, 6-10 February 2017)”, ponto 78.
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mediador - podendo as partes, caso assim queiram, estarem represen-
tadas, ao longo de todo o processo, pelo seu mandatario —, os elementos
de “impacto relevante” ou “influéncia indevida” podem nio se encontrar
preenchidos'®. Ou seja, se o0 mediador pouco ou nada interveio na
mediacdo, serd mais evidente que a ndo revelagio, por parte deste, de
circunstancias que poderiam suscitar fundadas duvidas quanto a sua
independéncia e imparcialidade, nao preenche os conceitos de “impacto
relevante” ou “influéncia indevida”, tendo em conta o que se referiu
supra. Ainda assim, nao podemos deixar de ressalvar que, mesmo nestas
situagoes, serd necessaria uma avaliagio casuistica, dado o siléncio da
norma quanto a critérios especificos de avaliagio.

Ja ndo se verificard um “impacto relevante” ou “influéncia indevida”
nos casos em que as circunstincias que poderiam suscitar fundadas
duvidas quanto a independéncia e imparcialidade do mediador sempre
foram do conhecimento da parte que pretende impugnar o acordo de
mediagao'”.

4. O preceito exige ainda que se estabelega um “nexo causal” entre
a nao revelagdo das “circunstancias que poderiam suscitar fundadas
duvidas quanto a sua independéncia e imparcialidade” e a celebracao do
acordo, demonstrando-se que a parte nio teria celebrado o acordo se o
mediador tivesse revelado aquelas circunstincias.

E pacifico afirmar que o nexo causal aqui exigido se distingue do
nexo causal a que alude o artigo 5.2n.2 1 e), ja que este tltimo exige que
a conduta do mediador tenha um impacto material na participagao ativa
de uma das partes na mediacao'’!. Diferentemente, o nexo de causalidade
a que se refere o artigo 5.2, n.? 1 f), traduz-se na ideia de que, caso uma
das partes soubesse das circunstincias que poderiam suscitar fundadas
duvidas quanto a independéncia e imparcialidade do mediador, esta ndo
teria celebrado o acordo, ou, fazendo uma interpretagio extensiva da

1 JEFFREY LUNG, “Violation of Mediators’ Duties as A Ground of Non-Enforcement
Under the Singapore Convention”, 2020, p. 469.

170 KHORY MCCORMICK; SHARON S.M. ONG, “Through the Looking Glass: An Insider’s
Perspective into the Making of the Singapore Convention on Mediation”, 2019, p. 544.

I JEFFREY LUNG, “Violation of Mediators’ Duties as A Ground of Non-Enforcement
Under the Singapore Convention”, 2020, p. 469.
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norma, até nem sequer tivesse optado por iniciar o processo de mediagao.
Se ndo, vejamos: a Lei da Mediagdo, no seu artigo 27.%, estabelece um
dever de revelagio de circunstincias que possa por em causa a indepen-
déncia, imparcialidade ou isengao do mediador'’?. Exige-se, pois, que
o mediador revele “logo num momento inicial (antes de aceitar a sua
escolha ou nomeagao num procedimento de mediagao) ou ja no decurso
do procedimento de mediac¢do (logo que delas tenha conhecimento)
todas as circunstancias que possa suscitar fundadas davidas sobre a sua
independéncia, imparcialidade e isen¢ao”'”3.

Daqui decorre que, se o mediador, num momento inicial, tendo
conhecimento e, por isso, revelasse os “factos suspeitos”'’*, a parte,
por forga do principio da voluntariedade, podia ter optado por nio dar
inicio a mediacdo. Do mesmo modo, e tendo em conta que o dever de
revelagdo se mantém durante todo o processo (artigo 27.%,n.2 2 da LM)'73,
se o mediador, durante a mediagao, revela as partes tais circunstancias,
novamente, em virtude do principio da voluntariedade, uma das partes
pode desistir do processo e, consequentemente, nao celebrar o acordo.

O principio da voluntariedade consubstancia um principio funda-
mental da mediagio que pode ser analisado em quatro dimensdes'”. No
recurso voluntdrio ao processo de mediagdo, na liberdade de abandono
da mediacdo, na conformagio do acordo que poe fim ao litigio e, por
fim, na liberdade de escolha de mediador'””. Assim, esta interpretagio
¢, como ja se aludiu, conforme ao principio da voluntariedade, na
medida em que as circunstancias que poderiam suscitar fundadas
ddvidas quanto a independéncia e imparcialidade do mediador sdo
suscetiveis de condicionar a vontade das partes em iniciar o processo de
mediagio.

172 MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 2020, p. 61.
'3 DULCE LoPES e AFONSO PATRAO, Lei da Media¢do Comentada, 2014, p. 162.

7% MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 2020, p. 60.
175 MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 2020, p. 61.
176 Normalmente, a doutrina ndo identifica separadamente a liberdade de escolha do
mediador como uma quarta dimensdo do principio da voluntariedade. A este propdsito,
vide, entre outros, JoaANA CaMPos, “O principio da confidencialidade na media¢io”, Scientia
Ivridica — Revista de Direito Comparado Portugués e Brasileiro, tomo LVIII, n.? 318, 2009,
pp. 311-333, p. 314.

177 DULCE LoPES e AFONSO PATRAO, Lei da Mediagio Comentada, 2014, pp. 28-29.
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2. A autoridade competente da Parte na Convencido perante a
qual as medidas tenham sido solicitadas nos termos do artigo 4.°
pode ainda rejeita-las quando conclua que:

a) A adogio das medidas seria contriria a ordem publica dessa
Parte; ou

ANDRE SEROMENHO"
TELMA NABAIS™

1. Ambito de aplicagdo; 2. O conceito de ordem publica e o pensamento do Grupo de
Trabalho; 3. A ordem publica internacional; 4. A ordem publica processual e substantiva;
5. Conclusao.

1. Dalista exaustiva do artigo 5.9, alusiva aos fundamentos de recusa
das medidas de execucdo do acordo mediado, consta a contrariedade
a ordem publica (n.® 2 a)), sendo este fundamento de conhecimento
oficioso'”®, sem prejuizo de poder ser invocado como defesa pela parte.

A contrariedade a ordem publica tera de ser filtrada pelo Estado-Parte
na Convencio onde se pretende obter o reconhecimento ou a execugao
do acordo mediado, ndo sendo atendivel, nesta operagao, o ordenamento
juridico onde foi realizada a mediagio e celebrado o acordo. Neste
sentido, a defini¢do de ordem publica é remetida para as autoridades
competentes do Estado-Parte perante o qual as medidas de execugio
tenham sido solicitadas'”.

" Mestrando em Direito Forense e Arbitragem, turma de 2020/2021, andre_serome-
nho@hotmail.com.

" Mestranda em Direito Forense e Arbitragem, turma de 2020/2021, telma.nabais888@
gmail.com.

178 BARBARA SANCHEZ LOPEZ, “La Eficacia Transfronteriza de los Acuerdos de Mediacion
y la Convencién de Singapur: 3;Grandes Esperanzas?”, Cuadernos de Derecho Transnacional,
volume 12, n.% 2, 2020, p. 1439. TIMOTHY SCHNABEL, “The Singapore Convention on
Mediation: A Framework for the Cross-Border Recognition and Enforcement of Mediated
Settlements”, Pepperdine Dispute Resolution Law Journal, volume 19,1n.2 1, julho de 2019, p. 42.

172 Dorcas QUEK ANDERSON, “The Singapore Convention on Mediation: Supplying
the Missing Piece of the Puzzle for dispute Resolution”, Review Paper, 2020, disponivel em
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3304587, pp. 18-19.
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Tal como resulta da letra do artigo, o controlo da ordem publica recai
sobre as medidas de execugio requeridas por uma das partes e nao sobre
o contetido do acordo mediado. Assim, visa-se salvaguardar a liberdade de
conformagao das partes, preservando-se a validade e existéncia do acordo
em si mesmo, ainda que as medidas de execu¢ao tenham sido recusadas
com fundamento na contrariedade a ordem publica’*°.

2. Esta disposi¢ao replica o que j se encontra previsto no artigo V
(2) (b) da Convengao de Nova Iorque'® para a arbitragem, que prevé, da
mesma forma, a recusa de reconhecimento ou execu¢io de uma sentenga
arbitral nos casos em que as autoridades competentes constatem que o
reconhecimento ou a execugdo “sao contrarios 4 ordem publica desse pais”.

Ambas as disposi¢oes se abstém de definir o conceito de ordem
publica. Ainda que algumas delegagoes tenham proposto a inclusao do
termo “internacional”, o Grupo de Trabalho que procedeu a elaboragao da
Convengao de Singapura nio incluiu deliberadamente o termo, de forma
aassegurar uma linguagem uniforme e consonante com a Convengao de
Nova Iorque, devendo recorrer-se ao auxilio da jurisprudéncia arbitral,
ja mais desenvolvida, na concretiza¢io da nocio de ordem publica'®*.
Ademais, algumas delegacoes expressaram a sua preferéncia na atribuicao
aos tribunais nacionais da competéncia para a determinagio do contetido
do conceito de ordem publica'®.

Por sua vez, na Convencio de Nova Jorque evitou-se um qualquer
esfor¢o para harmonizar o conceito de ordem publica, ignorando um

180 BARBARA SANCHEZ LOPEz, “La Eficacia Transfronteriza de los Acuerdos de
Mediacién y la Convencién de Singapur: ;Grandes Esperanzas?”, 2020, p. 1439.

181 Convencio sobre o Reconhecimento e a Execucido de Sentengas Arbitrais Estran-
geiras, celebrada em Nova Iorque em 10 de junho de 1958.

182 Dorcas QUEK ANDERSON, “The Singapore Convention on Mediation: Supplying
the Missing Piece of the Puzzle for dispute Resolution”, 2020, pp. 18-19; EUNICE CHUA,
“The Singapore Convention on Mediation and the New York Convention on Arbitration:
Comparing Enforcement Mechanisms and Drawing Lessons for Asia”, Asian International
Arbitration Journal, volume 16, n.% 2, 2020, p. 133.

183 HEcTOR FLORES SENTIES, “Grounds to Refuse the Enforcement of Settlement
Agreements Under the Singapore Convention on Mediation: Purpose, Scope, and Their
Importance for the Success of the Convention”, Cardozo Journal of Conflict Resolution, volume
20, n.24, 2019, p. 1251.
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possivel conteudo universal ao remeter a sua defini¢do para cada Estado,
uma vez que o reconhecimento e a execucgdo de sentengas arbitrais
estrangeiras caem no 4mbito da soberania estadual'®*. Subjacente a este
pensamento estd o entendimento genérico de que a ordem publica é um
“conceito sensivel ao sistema juridico em que se encontra inserido”*>,
assim como adaptavel e volatil aos contextos éticos, politicos, sociais,
histéricos, econémicos e geograficos'®.

Tendo a Convencao de Singapura partido do pensamento refletido na
Convencao de Nova Iorque, em especial quanto aos motivos de recusa,
cumpre perceber o sentido da ordem publica na arbitragem internacional.
3. E entendimento da doutrina'®’ que na Convengio de Nova lorque
estd em causa a exce¢do ou reserva de ordem publica internacional, visto
que se trata do “reconhecimento de decisdes de tribunais estaduais
estrangeiros e de arbitros sediados no estrangeiro”® e nao da averigua-
¢do da validade da sentenca arbitral no ambito da ordem juridica em que
foi proferida'®.

8% MANUEL PEREIRA BARROCAS, “A Ordem Publica na Arbitragem”, Revista da Ordem
dos Advogados, ano 74, 2014, p. 58.

185 ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, “Da Ordem Publica no Processo Arbitral”, in
Estudos em Homenagem ao Prof- Doutor José Lebre de Freitas, Coimbra Editora, 2013, p. 595.

18 JorGE MoRrA1s CARVALHO, Os Contratos de Consumo — Reflexdo sobre a Autonomia Privada
no Direito do Consumo, dissertagdo para Doutoramento, 2011, disponivel em https://run.unl.
pt/bitstream/10362/6196/1/Carvalho_2011.pdf.2011, p. 661.

187 ANTONIO SaMPAIO CARAMELO, O Reconhecimento e Execugdo de Sentengas Arbitrais
Estrangeiras: perante a Convengdo de Nova York e a Lei da Arbitragem Voluntdria, Almedina, 2016,
pp- 203 e ss.

188 ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, O Reconhecimento e Execugdo de Sentengas Arbitrais
Estrangeiras: perante a Convengdo de Nova York e a Lei da Arbitragem Voluntdria, 2016, p. 204.

18 S6 quando se trate de decidir sobre a anulacdo de uma sentenga arbitral proferida no
territorio do Estado é que se atende 4 distingdo entre a ordem piiblica interna e a ordem piiblica
internacional. Na verdade, “a ordem publica internacional tem um contetido mais restrito do
que a ordem publica interna, porque as necessidades do comércio internacional impoem que,
quando o objeto do litigio tem ligacbes com outras ordens juridicas, o sistema juridico do
Estado da sede da arbitragem seja menos exigente no controlo da conformidade da sentenga
arbitral com os seus principios basilares, do que o seria perante uma situagio puramente
interna, sé se anulando uma sentenga proferida em arbitragem internacional quando
ela afronte principios estabelecidos para protegdo de interesses ou valores considerados



ARTIGO 5.° - Fundamentos de rejei¢do das medidas solicitadas 85

Assim, a reserva de ordem publica internacional é uma cldusula geral,
definivel casuisticamente, que funciona como um limite a eficicia de uma
sentenga arbitral estrangeira, servindo como uma vélvula de escape'® que
permite ao juiz nacional recusar o reconhecimento da decisao quando
esta viole principios fundamentais da sua ordem juridica. Perante esta
relatividade face ao caso concreto, a que acresce a dificuldade de elencar
exaustivamente os principios fundamentais de cada ordenamento juri-
dico'™!, mutaveis no tempo e no espago, ¢ dificil ao intérprete determinar
a priori o contetido deste fundamento de recusa'®”.

Cumpre notar, nio obstante a dificuldade de estabelecer um conceito
prévio, que a reserva de ordem publica tem cariter excecional. Assim,
de modo a salvaguardar as finalidades da Convencdo de Singapura,
promovendo o desenvolvimento harmonioso das relagdes econémicas
internacionais, a aplicagdo da reserva de ordem publica far-se-4 quando
as medidas de execugdo produzam um resultado “manifestamente
intoleravel”'** no Estado em que se pretende a sua execugio.

Ainda que no artigo V (2) (b) da Convencao de Nova Iorque nao
seja utilizado o termo “manifestamente”, consequentemente excluido
da Convengio de Singapura'®*, a doutrina tem seguido uma leitura
restritiva, para tanto baseando-se no verbo “pode”, ao invés de “deve”,

como absolutamente fundamentais e inderrogaveis”. ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, O
Reconhecimento e Execugdo de Sentengas Arbitrais Estrangeiras: perante a Convengdo de Nova York
e a Lei da Arbitragem Voluntdria, 2016, p. 204, nota de rodapé 611.

190 ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, “Da Ordem Publica no Processo Arbitral”, 2013,
p. 614. O autor refere-se a um “direito de veto” contra o reconhecimento de uma decisao
arbitral estrangeira ofensiva dos valores e principios fundamentais de uma ordem juridica.

! Nio obstante o termo enganador “internacional”, o conceito ¢ analisado a luz do
direito nacional. Neste sentido, Luis DE LimA PINHEIRO, Direito Internacional Privado, volume
I, 3.2 edi¢do refundida, Almedina, 2014, p. 660: “A ordem publica internacional é nacional
[.]”- MANUEL PEREIRA BARROCAS, “A Ordem Publica na Arbitragem”, 2014, p. 39.

192 Lufs DE L1mA PINHEIRO, Direito Internacional Privado, 2014, p. 659.

193 Lufs DE Lima PINHEIRO, Direito Internacional Privado, 2014, p. 668.

94 HEcTOR FLORES SENTIES, “Grounds to Refuse the Enforcement of Settlement
Agreements Under the Singapore Convention on Mediation: Purpose, Scope, and Their
Importance for the Success of the Convention”, 2019, p. 1251. O autor esclarece que também
foi excluida a inclusio do termo “manifestamente” com o propésito de ndo confundir os
tribunais face ao afastamento que implicaria da linguagem utilizada na Convengao de Nova
Iorque, que se pretende ser uniforme.
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usado nas Convengdes. Ou seja, pode uma sentenga arbitral estrangeira
ou um acordo de mediagio internacional violar um dos principios que
compoem a ordem publica internacional de um certo Estado e, ainda
assim, ser reconhecida ou executada nesse Estado por nao ser manifesta a
violagdo'?. Para tal, é necessario atender ao resultado do reconhecimento
da sentenga arbitral ou, tal como mencionado no ponto 1, ao resultado
das medidas de execugdo do acordo mediado, e nao ao seu conteudo,
para averiguar se ha uma manifesta incompatibilidade com os valores e
principios fundamentais de ordem publica internacional'*®.

4. Acrescendo as caracteristicas enunciadas, note-se, ainda, que a
Associagdo de Direito Internacional (ILA)"’ tem apontado para uma
dupla vertente da ordem publica, contendo principios de natureza pro-
cessual (quanto ao procedimento formativo) e de natureza substantiva
(quanto ao conteudo).

Sendo a mediag¢do um processo flexivel, caracterizado pelo pleno
dominio das partes (ou empowerment), a referéncia a ordem publica pro-
cessual assentard nos principios estruturantes do conceito de mediagao,
tais como: voluntariedade, confidencialidade, igualdade, imparcialidade
ou independéncia. Por exemplo, se o mediador, em conluio com uma das
partes mediadas, incumprir o seu dever de revelacdo, ndo informando
a outra parte da relagdo afetivo-pessoal existente, viola o principio da
imparcialidade. Note-se que situacoes de violagdo da ordem publica
processual caem necessariamente no 4&mbito das alinease) ef) don.? 1 do
artigo 5.2 da Convengao de Singapura, referentes a violagao dos deveres de
conduta do mediador, bem como das regras de mediacio, e/ou a violagao
dos principios da independéncia e da imparcialidade.

19 MANUEL PEREIRA BARROCAS, “A Ordem Publica na Arbitragem”, 2014, p. 57.

196 Lufs DE LiMA PINHEIRO, “Tendéncias de Desenvolvimento no Reconhecimento
de Decisbes Arbitrais “Estrangeiras” ao abrigo da Convengao de Nova Iorque”, Revista da
Ordem dos Advogados, ano 78, 2018, p. 224.

197 Recomendagdes da Associagdo de Direito Internacional (ILA) sobre a aplica-
¢do da ordem publica como motivo da recusa de reconhecimento ou de execugio de
decisoes arbitrais internacionais (adotadas em 2 a 6 de abril de 2002, na 70.* confe-
réncia da associagio, em Nova Deli), acolhidas pelo ICCA (International Council for
Commercial Arbitration). Disponivel em: https://www.arbitration-icca.org/iccas-guide-
interpretation-1958-new-york-convention.
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Por isso, ndo resta um outro principio de ordem publica processual
que ja ndo esteja refletido nas alineas do n.? 1 do artigo 5.2, pelo que as
partes podem seguir duas vias de arguicao diferentes. Esta duplicidade
faz com que qualquer violagao dos principios fundamentais da mediagao
e dos deveres de conduta do mediador possa ser conhecida ex officio por
via da alinea em anotagio, ao contrario dos fundamentos de recusa do
n.2 1 (os quais requerem a alegacao das partes).

Parece-nos, no entanto, que sera de dificil conhecimento oficioso
pelo juiz a violagao da ordem puiblica processual, visto que o acesso ao
acordo, para ponderacdo das medidas de execugio solicitadas, ndo lhe
permite conhecer do procedimento adotado ou da conduta das partes
e do mediador no decurso das sessoes de mediagdo. Assim, a partida,
dependera da arguicao das partes.

No que diz respeito 4 ordem publica internacional substantiva, tendo
em conta a andlise ja feita no ponto 3, esta tem como caracteristicas:
“(i) a imprecisao; (ii) o cariz nacional das suas exigéncias (que variam
de Estado para Estado, segundo os conceitos dominantes em cada um
deles); (iii) a excecionalidade (por ser um limite ao reconhecimento de
uma decisdo arbitral putativamente estribada no principio da autono-
mia privada); (iv) a flutuagdo e a atualidade (intervém em funcéo das
conce¢oes dominantes no tempo do julgamento, no pais onde a questao
se poe); e (v) a relatividade (intervém em fungdo das circunstincias do
caso concreto e, particularmente, da intensidade dos lagos entre a rela-
¢do juridica em causa e o Estado portugués)”'*®. Nao ¢ possivel, entdo,
determinar um elenco fixo e definitivo dos principios integradores do
conceito de ordem publica internacional (substantiva). Ainda assim,
merecem destaque as varias tentativas de concretizagao do contetdo
deste conceito indeterminado.

Samraio CARAMELO' considera os seguintes principios: (a) pacta
sunt servanda; (b) boa-fé; (c) proibi¢ao do abuso de direito; (d) propor-
cionalidade; () proibi¢do das medidas discriminatdrias ou espoliadoras;
(f) protecio dos civilmente incapazes; (g) proibi¢ao das vinculagdes

198 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica; 26.09.2017, 1008/14.4YRLSB.L1.51,
disponivel em: www.dgsi.pt.

199 ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “Anulagdo de Sentenga Arbitral contraria 8 Ordem
Publica”, Revista do Ministério Piblico, n.® 126, 2011, p. 172.
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perpétuas; (h) proibi¢io de indemnizacoes punitivas em matéria civel,
(i) normas legais destinadas a proteger os contraentes mais fracos.
Considera, ainda, o ndo reconhecimento em caso de (j) trafico de estupe-
facientes, de armas, de pessoas ou 6rgaos humanos ou de outras formas de
violagdo dos direitos humanos; ou em caso de (1) branqueamento de capi-
tais ou préticas gravemente lesivas do patriménio ambiental ou cultural.

No mesmo sentido, Lima PINHEIRO*® enuncia os seguintes princi-
pios: (a) boa-fé; (b) proibigdo de discriminacdo racial ou da escravatura;
(c) respeito pelos direitos do homem e de prote¢io do patriménio cultu-
ral; (d) prote¢ao do ambiente. Acrescenta a (e) corrupgio e o (f) trafico
de droga ou de armas.

Ao nivel jurisprudencial, destacam-se, a titulo de exemplos, o caso
Eco Swiss vs. Benetton®®', no qual o TJUE decidiu pela integracdo na
ordem publica internacional dos Estados-Membros das regras de direito
comunitario da concorréncia, e o caso Daiichi Sankyo Company Limited v
Malvinder Mohan Singh and ors., no qual o High Court de New Delhirecusou
executar uma sentenga arbitral internacional que vinculava criangas ao
pagamento solidario de uma quantia superior a € 460 milhoes de euros®®*.

5. Nao obstante a remissao constante para o conceito de ordem
publica internacional na arbitragem, ha que atender-se, no ambito da
Convengio de Singapura, a uma leitura ainda mais circunscrita, por-
quanto a autodeterminagao, autonomia e liberdade das partes ¢é exercida
com maior amplitude na mediagao do que na arbitragem?®. Ao contrario
da arbitragem, que por natureza ¢ um processo adjudicatdrio, a mediagao
assenta como fundamento no empoderamento e capacidade deciséria,

200 Lufs pE LiMA PINHEIRO, “Ordem Publica Internacional, Ordem Publica Transna-
cional e Normas Imperativas que Reclamam Aplica¢do ao Mérito da Causa”, Revista
Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, n.* 5, 2012, p. 129.

201 Acérdao do Tribunal de Justi¢a da Uniao Europeia de 01.06.1999, processo
1.2 C-126/97 (Eco Swiss China Time, Ltd. Vs. Benetton International NV'), disponivel em: www.
curia.europa.eu.

202 NADJA ALEXANDER e SHOUYU CHONG, “An Introduction to the Singapore
Convention on Mediation - Perspectives from Singepore”, Nederlands-Viaams tijdschrift voor
mediation en conflictmanagement, volume 22, 2019, p. 48.

295 Dorcas QUEK ANDERSON, “The Singapore Convention on Mediation: Supplying
the Missing Piece of the Puzzle for dispute Resolution”, 2020, pp. 18-19.
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livre e esclarecida das partes, pelo que as medidas definidas no acordo de
mediagdo merecem uma maior prote¢ido em nome da vontade e consenso
dos mediados.

b) O objeto do litigio ndo ¢ medidvel de acordo com a lei dessa
Parte.

LOREDANA PETREA

O artigo 5.2 da Convengdo das Nagoes Unidas sobre Acordos de
Mediagao Internacionais (doravante designada de Convengio de
Singapura), que tem como epigrafe “Grounds for refusing to grant relief”***,
prevé uma série de fundamentos de recusa das medidas de execugio do
acordo alcangado ao abrigo de uma mediac¢do comercial internacional.

Em especifico, a alinea b) do n.? 2 do artigo 5.% a qual nos propomos
analisar, debruca-se sobre a possibilidade de a autoridade competente
da Parte na Convencio, perante a qual as medidas de reconhecimento do
acordo tenham sido solicitadas nos termos do artigo 4.%, rejeitar o pedido
quando conclua que o objeto do litigio ndo é medidvel de acordo com a
lei dessa Parte. Trata-se, fundamentalmente, da mediabilidade do litigio.

De facto, esta alinea é um espelho da alinea a) do n.® 2 do artigo 5.2
da Convencio de Nova Iorque sobre o Reconhecimento e a Execugio
de Sentencas Arbitrais Estrangeiras®®. O disposto nas Convengoes de

" Mestre em Direito Forense e Arbitragem, turma de 2019/2020.

0% Poderd traduzir-se para “fundamentos de rejei¢cdo das medidas solicitadas”,
segundo a traducio da Convencio de Singapura para Portugués realizada pelo Professor
Jodo Pedro Pinto-Ferreira. JOAO PEDRO PINTO-FERREIRA, “Convencio das Nagoes
Unidas sobre Acordos de Media¢ao Internacionais. Tradug¢io”, in Anudrio do ADR Lab,
NOVA School of Law, 2020, disponivel em https://novalaw.unl.pt/centros_conhecimento/
nova-dispute-resolution-forum/.

25 “Poderao igualmente ser recusados o reconhecimento e a execu¢io de uma sentenga
arbitral se a autoridade competente do pais em que o reconhecimento e a execugio foram
pedidos constatar: (...) que, de acordo com a lei desse pais, o objeto do litigio ndo ¢ suscetivel
de ser resolvido por via arbitral”: artigo 5.2, n.% 2 a), da Conveng¢io de Nova Iorque sobre o
Reconhecimento e a Execucio de Sentengas Arbitrais Estrangeiras.
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Singapura e de Nova Iorque a este propésito visa assegurar o controlo do
tribunal sobre o contetido do acordo alcangado na mediacao.

Alids, por importante, refira-se que, a requerimento das partes ou
oficiosamente®®, o tribunal, pode recusar executar o acordo se se verificar
o fundamento previsto no artigo 5.2, n.? 2 b), da Convencao de Singapura.
Nesta senda, Dorcas QUEK ANDERSON indica que, a semelhanga da
Convencio de Nova Iorque, este motivo de recusa pode ser invocado
pelas autoridades competentes, independentemente de ter sido, ou ndo,
alegado pelas partes””.

Nos trabalhos preparatérios da Convengao de Singapura, pouca
alusdo foi feita a disposicao do artigo 5.2, n.? 2 b), ou a forma como esta
se deve interpretar, mas chegou-se a conclusao de que o texto do artigo
5.2, n.2 2, seria mantido de acordo com o sentido tomado na Convengio
de Nova Iorque®®, que tanta importancia e sucesso tem tido na arbitra-
gem comercial internacional. Mas se é para manter o sentido adotado
na Convengdo de Nova Iorque, e estando ja a arbitragem internacional
bastante desenvolvida, é muito provavel que os Estados contratantes
se deixem guiar pela vasta jurisprudéncia que existe a propdsito da
Convengdo de Nova Jorque na interpretagdo do artigo 5.2, n.2 2 b), da
Convengao de Singapura®”.

Em tragos gerais, para FELIPE PAvAN CALLEJAS, a alinea b) aplica-se
as situagdes em que a parte nao esta legalmente apta a abdicar de um
certo direito através da mediacio, dando o autor o exemplo dos direitos

206 HERMAN VERBIST, “United Nations Convention on International Settlement
Agreement Resulting from Mediation”, Belgian Review of Arbitration, Wolters Kluwer 2019,
volume 2019, n.2 1, 2019, p. 7; JaMES CLAXTON, The Singapore Convention: Mediation in a New
York State of Mind, Rikkyo University, 2019, p. 2.

27 Dorcas QUEK ANDERSON, “The Singapore Convention on Mediation — Supplying
the Missing Piece of the Puzzle for Dispute Resolution”, Forthcoming Journal of the Malaysian
Judiciary, Singapore Management University School of Law, Research Paper n.? 1/2020,
2020, p. 18.

208 HEcTOR FLORES SENTIES, “Grounds to Refuse the Enforcement of Settlement
Agreements under the Singapore Convention on Mediation: Purpose, Scope, and their
importance for the success of the Convention”, Cardozo Journal of Conflict, volume 20,
n.? 42019, p. 1251.

2% Neste sentido, vide DORcAS QUEK ANDERSON, “The Singapore Convention on
Mediation - Supplying the Missing Piece of the Puzzle for Dispute Resolution”, 2020, p. 18.
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fundamentais que a parte tem*, tais como o direito a integridade fisica
e o direito a vida. Parece-nos que se referira a disponibilidade do direito
que abordaremos mais adiante.

Ja SHou Yu CHONG e NADJA ALEXANDER mencionam que, de acordo
com a lei sul coreana, alguns litigios que tém por objeto direitos de pro-
priedade intelectual nao podem ser submetidos a mediagao porquanto
existem autoridades que tém competéncia exclusiva sobre os mesmos,
por se tratarem de 6rgdos mais especializados neste tipo de conflitos'!.

Uma anilise linear ao corpo da norma contida no artigo 5.2, n.? 2 b),
da Convencdo de Singapura permite-nos concluir que este fundamento
terd de ser sempre lido e aplicado de acordo com a lei interna de cada
pais signatario®'%.

Se a Convengdo remete para a lei interna do pais onde a parte quer
fazer valer o acordo de mediagio internacional alcangado, cumpre
entendermos, ao abrigo da lei portuguesa, quais sio esses litigios medi-
aveis®'®. Neste sentido, a questiao que se coloca ¢ a seguinte: que litigios
sdo suscetiveis de media¢ao comercial em Portugal?

Pode definir-se a mediabilidade do litigio como a suscetibilidade de
este ser resolvido através de mediagao.

A Lein.? 29/2013, de 19 de abril (LM), estabelece o regime juridico
da mediacio civil e comercial em Portugal. O artigo 11.2, que tem como
epigrafe “litigios objeto de mediagao civil e comercial”, debruga-se sobre
os critérios que determinam quais os litigios que podem ser objeto de
uma mediagdo civil ou comercial, sendo o critério da patrimonialidade
o consagrado no n.? 1 deste artigo. Mas este nao é o tnico critério
previsto no artigo 11.2. O n.? 2 refere-se a um critério adicional, o da

?10 FELIPE PAVAN CALLEJAS, The Singapore Convention on Mediation: What Everyone Should
Know About It, Trabajos Finales de Master, Universitat de Barcelona, 2019, p. 17.

21l NADJA ALEXANDER € SHOUYU CHONG, “Article 5(2). Public Policy and Subject
Matter-Related Grounds for Refusal”, in The Singapore Convention on Mediation: A Commentary,
Global Trends in Dispute Resolution, volume 8, Kluwer Law International, 2019, p. 2.

12 “O objeto do litigio ndo ¢ medidvel de acordo com a lei dessa Parte”. Cfr. art. 5.2,
n.’2b).

13 Neste em particular, é necessirio fazer um reparo: Portugal ndo é um dos paises
signatarios da Convengao de Singapura (ao contrdrio da Convengio de Nova Iorque) e nio
se sabe quando ou se ird efetivamente aderir a mesma. Desta forma, esta Convengio nio se
aplica, atualmente, em Portugal.
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transigibilidade®', isto ¢, ainda que ndo tenha natureza patrimonial o

interesse, desde que se possa celebrar transagio sobre o direito contro-
vertido (ideia de disponibilidade), a mediacdo serd possivel.

Logo, a lei portuguesa optou por um sistema dualista em que basta
verificar-se um destes critérios para a mediagao ser possivel, permitindo
assim abarcar grande parte dos litigios que possam surgir em matéria
comercial (e civil)?"s.

Relativamente ao critério da patrimonialidade, este ¢ simples. Quando
no ambito de uma mediagdo estiver em causa um interesse pecunidrio,
isto é, avaliavel em dinheiro, a mediagao é possivel. Mas nao é apenas isto.
Nas palavras de MARIANA FRANGCA GOUVEIA “(...) vai naturalmente para
além destas situagoes, compreendendo disputas relativas a transagoes
econémicas, mesmo quando se pretenda o cumprimento de prestagoes
de facto (..)"*S.

Em sentido diverso, quanto ao segundo critério consagrado no
artigo 11.2, n.? 2, da LM, este remete para o conceito de transag¢ao. Uma
transacao, no sentido juridico do termo e para efeitos do artigo 1248.°
do Cédigo Civil, é um contrato através do qual as partes previnem ou
terminam um litigio, acrescentando o artigo 1249.2 do C.C. que estas
(as partes) devem ter capacidade para dispor dos direitos sobre que pre-
tendem transigir, ndo sendo também permitido transigir sobre questdes
respeitantes a negécios juridicos ilicitos.

E assente que sio direitos indisponiveis aqueles que ndo se podem
extinguir por vontade das partes ou a que estas nio podem renunciar.
Um exemplo claro de direitos indisponiveis seriam os direitos de per-
sonalidade. Todavia, a questao nao ¢ assim tdo linear. A verdade é que o
regime legal permite que alguns direitos de personalidade possam ser
objeto de negdcios juridicos em certos momentos ou verificadas determi-
nadas situagdes, pelo que estamos perante aquilo que se conhece como
indisponibilidade relativa do direito. Para além de que, e defendendo a

2% O artigo 1249.2 do Cédigo Civil afasta os direitos de que os respetivos titulares nio
possam dispor e as questdes relativas a negécios ilicitos.

215 Neste sentido, também se pronuncia DULCE LOPES e AFONSO PATRA0, Lei da Mediagio
Comentada, 2.* Edi¢ao, Almedina, 2019, p. 85.

216 MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolugio Alternativa de Litigios, 3.* Edigao,
Almedina, 2015, p. 86.



ARTIGO 5.° - Fundamentos de rejei¢do das medidas solicitadas 93

posicao adotada por JoRGE MoRAIS CARVALHO”, podemos estar perante

um processo de mediagao em que se discuta um direito indisponivel e
no fim nao se verificar um ato de disposic¢io desse mesmo direito. Como
argumenta MARIANA FRANCA GOUVEIA, “os meios de resolugio alterna-
tiva de litigios postulam uma abordagem diferente do conflito, em redor
da solucao mais adequada ao conflito (...) o que pode passar pela nio
aplicacdo dalei”*®. Neste sentido, nio se justifica uma intervengao prévia
de forma a limitar os litigios que podem ser objeto de mediagao, devendo
o controlo ser feito a posteriori. Alids, JORGE MORAIS CARVALHO refere
ainda que, apesar de o litigio aparentemente versar sobre um direito
indisponivel, ap6s separacio entre os interesses e as posi¢goes (uma das
principais vantagens da mediag¢do), poderao estar escondidos interesses
ligados a pacificac¢do social, que nada tém a ver com esse direito ou, pelo
menos, com a sua disposi¢ao pelas partes®”®. Consequentemente, cabera
a autoridade competente analisar, casuisticamente, se o acordo obtido
respeita os critérios definidos no artigo 11.2 da LM.

A propdsito da necessidade de a autoridade competente analisar
o objeto do litigio para concluir pela mediabilidade ou nao do litigio,
SHOU Yu CHONG e FELIX STEFFEK**’, no que concerne a aplicagdo da
alinea b) do n.? 2 do artigo 5.2 da Convencao, defendem que o tribunal
competente deve ter uma abordagem mais restrita na aplicagdo desta
alinea. E concretizam esta posicao referindo que, apesar de o tribunal
aplicar primeiramente a lei interna para definir se o objeto do litigio é
medidvel ou nio, deve, num momento posterior a esta analise, avaliar
se existe um nexo de ligacao entre o objeto do litigio e o lugar onde se
alcangou o acordo de mediacio antes de declarar se a lei interna se deve
aplicar ao mesmo.

7 JoRGE MORAIS CARVALHO, “A Consagracao Legal da Mediagdo em Portugal”, Revista
Julgar, n.? 15,2001, p. 286.

'8 MARIANA FRANGA GOUVEIA, “Meios de Resolugiao Alternativa de Litigios:
Negociacio, Mediagio e Julgados de Paz”, in Estudos Comemorativos dos 10 Anos da Faculdade
de Direito da Universidade Nova de Lisboa, volume II, Almedina, 2008, p. 728.

1% JorRGE MoRAIS CARVALHO, “A Consagracio Legal da Mediagdo em Portugal”, Revista
Julgar, n.? 15,2001, p. 286.

220 SHoUYU CHONG e FELIX STEFFEK, “Enforcement of international settlement agre-
ements resulting from mediation under the Singapore convention — Private international
law issues in perspective”, Singapore Academy of Law Journal, n.® 31, 2019, p. 37.
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Imaginemos a seguinte situagao hipotética: as partes alcangam um
acordo numa mediagdo internacional, celebrado no pais X, que versa
sobre um conflito relativo a um direito de propriedade industrial. As
partes escolheram a lei do pais Y para se aplicar ao acordo. Seguidamente,
requereram a execucio do acordo alcancado ao tribunal competente do
pais Z. Acontece que, ao abrigo das leis internas dos paises X e Y, dispu-
tas que versem sobre direitos de propriedade industrial sio mediaveis.
Contudo, nos termos da lei nacional do pais Z, conflitos que versem sobre
esses direitos ndo sio mediaveis. Pelo que, a partida, o tribunal do pais Z
teria de recusar a execugio do acordo nos termos do artigo 5.2, n.2 2 b), da
Convengao. No entanto, se o tribunal do pais Z efetuar uma andlise mais
profunda ao acordo, verificara que nao existe qualquer conexao entre o
objeto do litigio mediado e este pais. Logo, o tribunal competente do
pais Z nio deverd recusar a execugao do acordo.

E possivel concluirmos, por todo o exposto supra, que a autoridade
competente, na aplicacio do artigo 5.% n.? 2 b), da Convengao, deve ter
em atencdo o contetido do acordo que se alcangou, nomeadamente qual o
objeto do litigio que as partes pretenderam solucionar, antes de concluir
se o mesmo ¢ medidvel ou nio, e recusar a sua execugio.

Note-se que, para o sucesso da mediacdo e do acordo alcangado, é
necessario separar-se as posi¢oes das partes dos seus interesses, pois uma
divergéncia que, a primeira vista, versa sobre um direito indisponivel,
efetuada essa separagio entre posicoes e interesses, pode resultar na
inobservancia de um ato de disposic¢do sobre o direito, concluindo-se
pela mediabilidade do litigio a luz da lei interna. A situa¢ao hipotética
apresentada no paragrafo precedente pretende, também, levantar
discussoes ao redor de possiveis entraves que a aplicagdo da alinea b)
podera trazer para as proprias partes, numa situag¢do em que a aplicagio
dalei interna do pais onde se pretende executar o acordo implicar que o
objeto do litigio ndo seja medidvel, quando as partes, para solucionar o
seu conflito, aplicaram uma lei de um pais diferente, em que esse objeto
era mediavel.



ARTIGO 6.2
Pedidos ou processos paralelos

Caso seja apresentado um pedido ou instaurado um processo
relacionado com o acordo junto de um tribunal judicial, de um
tribunal arbitral ou de qualquer outra autoridade competente e
esse pedido ou processo possam afetar as medidas solicitadas nos
termos do artigo 4.%, a autoridade competente da Parte na Convencgido
perante a qual essas medidas tenham sido solicitadas pode, caso o
considere apropriado, adiar a decisdo ou, a pedido de uma das partes,
determinar que a outra parte preste uma garantia adequada.

ANDREAS RODRIGUES
BRUNA MONTEIRO™

O artigo 6.2 da Convengao de Singapura trata da hipétese de o tribunal
ou entidade a qual foi pedida a execugido do acordo adiar a sua decisao
nos casos em que as instituicées competentes de outros paises estiverem
a apreciar um pedido que possa interferir com essa execugao.

" Mestre em Direito Forense e Arbitragem, turma de 2019/2020, andreasmax@hotmail.
com, analista de desenvolvimento institucional no CAM-CCBC.

" Mestre em Direito Forense e Arbitragem, turma de 2019/2020, brunamonteiro97@
gmail.com, junior associate.
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Por um lado, este artigo tem como objetivo evitar decisdes contradi-
térias por parte dos paises signatarios. Por outro lado, podemos ver que,
ao usar o termo “caso considere apropriado”, se mantém o respeito pela
soberania dos Estados signatarios.

Este artigo é quase uma reprodugao literal do artigo VI da Convengao
de Nova Iorque sobre o Reconhecimento e a Execucdo de Sentengas
Arbitrais Estrangeiras®!, que assim estabelece:

“Se a anulagdo ou a suspensio for requerida a autoridade competente
previstano artigo V,n.% 1, alinea ), a autoridade perante a qual a sentenga for
invocada poder4, se o considerar adequado, diferir o momento da sua decisao
relativa a execugio da sentenga; podera igualmente, a requerimento da parte
que solicitar a execugdo da sentenga, exigir da outra parte a prestagao das
garantias adequadas.”

O artigo VI da Convengao de Nova Iorque foi criado para tornar efetiva
aaplicagdo do artigo V, n.? 1 e), do mesmo diploma, que prevé a recusa da
execugdo e reconhecimento de sentengas estrangeiras, nos casos em que
estas ainda ndo se tenham tornado obrigatdrias para as partes ou tenham
sido anuladas ou suspensas por uma autoridade competente no pais em
que, ou segundo a lei do qual, a sentenca foi proferida.

Da leitura de ambos os artigos podemos retirar uma diferenga no que
toca a primeira parte do artigo VI da Convengdo de Nova Iorque. Esta
refere um pedido de anulagio ou suspensio, enquanto que o artigo 6.°
ndo especifica o que pode ser pedido, dando abertura tanto para anulagio
ou suspensao, como para o pedido para execugao.

A principal diferenca existente entre as duas convengdes é que a
Convengio de Singapura ndo estabelece o que o tribunal deve fazer
quando a impugnacio for considerada procedente noutro pais, enquanto
que a Convencio de Nova Iorque determina que se o pedido de anulagao
da sentenca arbitral for bem sucedido, os tribunais aos quais foram
pedidos os reconhecimentos da sentenga devem recusar-se a reconhecer
ou executar a sentenca arbitral, com base no artigo V (1) e).

2l NADJA ALEXANDER e SHOUYU CHONG, “Article 6. Parallel Applications or Claims”,
in The Singapore Convention on Mediation: A Commentary, Global Trends in Dispute Resolution,
volume 8, 2019, p. 150.
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O artigo 6.2 da Convencao de Singapura determina que o tribunal a
quem uma das partes pediu a execugido do acordo tem o poder discri-
ciondrio de suspender ou nio o processo. Deste modo, nenhum tribunal
estadual fica obrigado por tal artigo a suspender o seu procedimento,
devendo fazé-lo apenas se considerar tal medida correta.

Em todos os casos é necessdrio ter em conta as previsoes dos artigos
5% n21.b)i,e52n%1 ¢ i, que obstam & execugdo do acordo, caso
este tenha sido declarado nulo ou ja tenha sido executado noutro pais,
respetivamente.

Relativamente a primeira parte do artigo em apreco, no que diz res-
peito a referéncia feita ao artigo 4. da Convencio de Singapura, temos
que este diz respeito aos requisitos exigidos pela Convengao para fazer
valer o acordo. Assim, para que se requeira a execu¢ao do acordo num
Estado signatario, ¢ necessario respeitar os termos de tal artigo. Aqui,
entendemos que se trata de uma aprecia¢io a ser realizada pelo tribunal
num primeiro momento. Caso o acordo ndo respeite os termos do artigo
4.2, nao chega a aplicar-se o artigo 6.°%

Para ilustrar de maneira mais clara, imaginemos duas empresas,
ambas de paises signatarios da Convengao de Singapura*?. A empresa
Chromium Parts Ltd. (sedeada na China) fornece pegas para a montagem
dos carros da empresa Turbo Speed Ltd. (sedeada em Singapura). Ambas
celebraram um contrato de fornecimento de tais pecas e, por conta de um
carregamento de pecas defeituosas, tais empresas entram em conflito e
decidem resolvé-lo por meio de mediagao. Apés algumas sessoes, chegam
a um acordo que, posteriormente, a Turbo Speed Ltd. quer executar.

A Turbo Speed Ltd. tem direito, segundo o acordo celebrado, a receber
novas pecas de substitui¢do, bem como uma indemnizagao. Por conta
disso, entra com um pedido de execucio em Singapura, pais onde ficam
localizados os bens da Chromium Parts Ltd. A Chromium Parts, por
sua vez, resolve impugnar a execugio de tal acordo, primeiro na China,
por ter a sua sede localizada em tal pais, e depois em Singapura. Tal
impugnacio baseia-se no fundamento de que o acordo deve ser declarado
nulo tendo em conta uma conduta inapropriada do mediador durante

222 Este caso foi inspirado em NADJA ALEXANDER e SHOUYU CHONG, “An Implied
Ground for Refusal to Enforce iMSAs under the Singapore Convention on Mediation: The
Effect of Article 6”, Research Collection School of Law, 2019, pp. 1-3.
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o procedimento, nos termos do artigo 5.2, n° 1 e). Assim, o tribunal a
quem foi pedida a execu¢io do acordo — em Singapura —, pode, se achar
conveniente, suspender a execugdo até que uma decisdo nos tribunais
chineses seja proferida.

A questdo que surge é a de saber se temos, no artigo 6.%, uma base
implicita para a recusa do reconhecimento ou execugao do acordo, fora
das que sdo elencadas no artigo 5.2 da Convencio de Singapura.

Quanto a tal questdo, posicionamo-nos no mesmo sentido de NaDpja
ALEXANDER e SHOU YU CHONG?#, a0 sustentarem que essa defesa
implicita devera restringir-se aos acordos cuja execugao foi negada por
vicios relacionados com o direito privado, tais como a incapacidade das
partes, cldusulas nulas do acordo e também nos casos de md conduta
do mediador. Nos casos em que estejam envolvidas questdes de direito
publico, cada Estado devera apreciar a situagiao de acordo com as suas
normas internas.

Deste modo, somos de opinido que se pode encontrar no artigo 6.°
uma causa implicita para a recusa da execugido ou do reconhecimento
do acordo feito entre as partes, caso estejamos diante de questdes de
direito privado.

Nas situagoes do artigo 5.% n.% 2, a hipétese de suspensio nao serd
aplicada, uma vez que nos casos em que o conflito nao é mediavel segundo
a lei do pais da execugdo e nos casos em que o acordo ofende a ordem
publica do pafs, os tribunais ndo precisardo de esperar por uma decisao
do tribunal estrangeiro para decidirem sobre a nulidade do acordo, uma
vez que esta diz respeito as suas normas internas. Assim, mesmo que 0s
tribunais da China decidam que o acordo nao viola a ordem publica do
seu pais, os tribunais de Singapura poderao ver no acordo uma violagao
da sua ordem publica, uma vez que isto diz respeito apenas as suas
normas internas. Como se pode ver, neste caso, cada Estado mantém a
sua autonomia para decidir de maneira diferente.

Mesmo no caso em que os tribunais chineses entendam que o acordo
¢ nulo por mé conduta do mediador, os tribunais de Singapura ndo
ficardo obrigados a decidir da mesma maneira, podendo entender de
forma diferente.

23 NADJA ALEXANDER ¢ SHOUYU CHONG, “An Implied Ground for Refusal to Enforce
iMSAs under the Singapore Convention on Mediation: The Effect of Article 67, 2019, p. 3.
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Outro ponto que se discute aqui ¢ o de saber se os tribunais de Singapura
poderiam simplesmente usar a decisao estrangeira como um fundamento
e causa de anulacio do acordo no seu pais. Geralmente, tal decisdo nao
poderd ser usada de maneira direta, uma vez que cada pais tem as suas
regras de rece¢do e homologagao de sentengas estrangeiras. Os tribunais
podem analisar os termos da decisdo para avaliar se o acordo se enquadra
em algum dos nimeros e alineas do artigo 5.2 da Convencao de Singapura.

O artigo 6.2 deixa clara a ndo obrigatoriedade da suspensio proces-
sual. Assim sendo, os processos podem seguir simultaneamente caso os
tribunais assim entendam como a melhor op¢io.

A ultima parte do artigo 6.2 da Convengio de Singapura faz referéncia
ao facto de que o procedimento poder ser adiado se, a pedido de uma
das partes, a outra parte prestar uma garantia adequada. Esta previsao
vem trazer uma seguranga para a parte que nao alegou a existéncia de
pedidos paralelos, assegurando que, no caso de essa alegacao ser somente
uma manobra dilatéria, haja meios para assegurar as condigdes para a
execugio do acordo.

A Convengao oferece pouca orientagio sobre como deve ser aplicada
esta previsao, fornecendo aos tribunais uma ampla margem de manobra
para determinar quando exigir a garantia e em que quantidade e forma.

Relativamente a interpretagao desta tltima parte, guiamo-nos pelas
anotacoes feitas ao artigo VI da Convengao de Nova Iorque, em que se
defende essencialmente que o propésito desta provisao é tridimensional.

Em primeiro lugar, procura evitar a dissipagdo e ocultacao dos ativos
da parte executada enquanto se aguarda o processo de impugnagio da
execugao do acordo e, portanto, garante que a acordo possa ser executado
com sucesso se a a¢ao de impugnacio for julgada improcedente.

Em segundo lugar, fornece um incentivo para a parte contraria paraa
execugao prosseguir com o seu pedido de anulagdo ou suspensao da exe-
cugdo do acordo “o mais rapidamente possivel”, evitando assim atrasos.

Em terceiro lugar, fornece a parte que procura executar o acordo garan-
tias adequadas de pagamento imediato assim que a disputa for resolvida?*.

22* UNCITRAL, “UNCITRAL Secretariat Guide on the Convention on the Recognition
and Enforcement of Foreign Arbitral Awards (New York, 1958)”, 2016, p. 280, disponivel
em: http://newyorkconvention1958.org/index.php?lvl=cmspage&pageid=10&menu=627
&opac_view=-1#null.
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Devemos estar atentos ainda a linguagem usada na tltima parte do
artigo, onde se refere que os tribunais podem, dentro do 4mbito da sua
discricionariedade, decidir se devem ou nio adiar a decisio consoante
a prestagdo de uma garantia, podendo tanto adiar com prestagao de
garantia, como também adiar sem prestagao de garantia.

Deste modo, parece-nos claro, que a Convengao optou por novamente
preservar os poderes dos Estados no que diz respeito a possibilidade de
requisitarem ou nao garantias, bem como escolher a sua forma de entre
as op¢oes existentes. Tais garantias podem ser bancarias, imobilidrias ou
quaisquer outras que o tribunal entenda como condizentes.

Ao determinar a quantia da garantia, os tribunais podem adotar
abordagens diferentes, tendo em conta o valor esperado com a execugdo
do acordo, a solvéncia da parte que se opde & execugio ou o desincentivo
que a medida significaria para a outra parte?>.

Os tribunais ao decidirem se devem ou ndo ordenar que a parte con-
traria a execugdo dé garantias, devem ter em consideragao varios fatores
tais como a probabilidade de éxito do pedido de impugnacao da execugio
do acordo e a probabilidade de existéncia ou ndo de ativos disponiveis se
a execucdo do acordo for adiada.

Em conclusdo, percebemos que o artigo 6.2 da Convengio de
Singapura tem forte base no artigo VI da Convengao de Nova Iorque.
Além disso, percebe-se a clara intengdo de se preservar a autonomia dos
Estados signatdrios, na medida em que a suspensio da acio, bem como
a prestacio de garantia, sio decisdes discricionarias.

225 UNCITRAL, “UNCITRAL Secretariat Guide on the Convention on the Recognition
and Enforcement of Foreign Arbitral Awards (New York, 1958)”, 2016, p. 285.



ARTIGO 8.
Reservas

1. Qualquer Parte na Convencao pode declarar que:

a) Nao aplicard a presente Convencgio aos acordos de que seja
parte ou de que sejam parte quaisquer organismos do Estado
ou quaisquer pessoas que atuem em nome de organismos do
Estado, na medida do estabelecido na declaragio;

b) S6 aplicara esta Convenc¢iao na medida em que as partes no
acordo tenham acordado na sua aplicacio.

2. Nio sio admitidas outras reservas além das expressamente
autorizadas neste artigo.

3. AsPartes na Conveng¢ido podem formular reservas a qualquer
momento. As reservas formuladas no momento da assinatura estao
sujeitas a confirma¢dao no momento da ratificagio, aceitacio ou
aprovacio. Essas reservas produzem efeito na data de entrada em
vigor da Convencdo quanto a essa Parte na Convengio. As reservas
formuladas no momento da ratifica¢do, aceita¢do, aprovagio ou
adesdo a Convencido, bem como aquelas que sejam formuladas no
momento da declaracio prevista no artigo 13.%, produzem efeito
na data de entrada em vigor da Convencdo quanto a essa Parte na
Convencio. As reservas depositadas apds a entrada em vigor da
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Convencio quanto a Parte na Convencdo que as formule produzem
efeitos seis meses apos a data do depésito.

4. As reservas e a sua confirmacio sido depositadas junto do
depositario.

5. Qualquer Parte na Convengido que formule uma reserva em
conformidade com o disposto na presente Convengio pode retird-laa
todo o tempo. A retirada da reserva é depositada junto do depositario
e produz efeitos seis meses apos o deposito.



ARTIG0 9.0
Efeito em acordos

A presente Convencio e qualquer reserva ou retirada de uma
reserva aplicam-se unicamente aos acordos celebrados apés a data
em que a Convencio, a reserva ou a retirada da reserva entrem em
vigor quanto a Parte na Conveng¢ao em causa.

ANA Sousa”
MARIANA S1LVA E COSTA™

1. Os artigos 8.2 e 9.2 da Convencgio de Singapura fazem referéncia
as reservas, e respetivos efeitos, que os Estados, signatarios da referida
Convengiao, podem fazer. Assim, importa perceber o que ¢ uma reserva.

As reservas sao uma figura de Direito Internacional Ptblico** que
resulta da vontade de os Estados se eximirem de certas obrigacoes
impostas no Tratado ou de definirem o entendimento que dio a essas

" Mestre em Direito Forense e Arbitragem, turma 2019/2020, anacrsousa997@gmail.
com, advogada estagidria na PLM]J.

" Mestrando em Forense e Arbitragem, turma de 2019/2020, mmarianacs@hotmail.
com, estagidria no Banco de Portugal.

226 ANDRE GONGALVES PEREIRA e FAUSTO DE QUADRAS, Manual de Direito Internacional
Piiblico, 1997, p. 231.
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mesmas obrigacoes. E um elemento de particularismo da situacao de um
Estado perante o Tratado ou Convengao®?”.

A Convengio de Viena sobre o Direito dos Tratados (“CVDT”) define
reserva no artigo 2.2, n.2 1 d). Assim, a reserva altera quanto ao Estado
autor da mesma as suas relagdes com outra parte e vice-versa, na medida
do previsto por essa reserva, mas nao afeta as outras partes nas suas
relagbes inter se (artigo 21.2 da CVDT). E neste sentido que se refere que
existe uma derrogacdo das disposi¢des e nao uma revogagao, pois estas
sao afastadas quanto ao Estado que formula a reserva, mas continua a
ser aplicada aos restantes, o que significa que nao estdo eliminadas do
ordenamento juridico de todos os estados signatarios**.

No que diz respeito as reservas, existem dois interesses que se contra-
poem relativamente as mesmas. Por um lado, o da extensao da Convengao
ao maior numero de Estados, que pende para a aceitacdo de arranjos
que permitem obter a sua participacio. Por outro lado, a integridade
da prépria Convencao e soberania dos outros Estados parte da mesma
ditam o regime da unanimidade. Na atualidade, adota-se uma posigao
mais flexivel onde impera o primeiro interesse, pelo que maioritariamente
os Tratados preveem a possibilidade de se fazer reservas®*. No entanto,
s6 ¢ possivel se e nos termos em que o Tratado o permita, bem como se
esta ndo for incompativel com o fim e objeto do tratado (artigo 19.° b)
e c) da CVDT).

Antes de mais, importa definir que, no caso de nenhuma reserva ser
feita, a Convengao é automaticamente aplicada, a ndo ser que as partes
estipulem na convengao de mediagdo o contrario [artigo 5.2, n.2 1 d)]. No
entanto, o artigo 8.2 permite aos Estados signatarios fazerem somente
dois tipos de reservas, desde que expressamente, nao admitindo outras
para além das consagradas na alinea a) e na alinea b).

Estas solucoes foram o resultado da discérdia que se gerou no Grupo
de Trabalho, visto que nio havia consenso entre um sistema de opt-in ou
opt-out. Dado que um sistema opt-out importaria a aplicacio imediata da
Convengao aos acordos de mediagio, os defensores deste argumentavam

27 ANDRE GONGALVES PEREIRA e FAUSTO DE QUADRAS, Manual de Direito Internacional
Puiblico, 1997, p. 231.

228 EDUARDO CORREIA BATISTA, Direito Internacional Publico, 2015, p. 196.

22 JORGE MIRANDA, Curso de Direito Internacional Piiblico, 2006, p. 76 e ss.
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o objetivo de garantir o cumprimento dos acordos de mediagdo e a
similitude com o sistema da Convengado de Nova Iorque?*.

Ja outros membros do Grupo de Trabalho apontavam para um
sistema de opt-in, ndo aplicando a Convengdo a ndo ser que as partes
assim o definissem, por respeito pelo principio da autonomia das partes
e respetivo consenso®*'. Para tal, sublinhavam a nao imposic¢ao de algo
que as partes nio esperavam, o empowerment das partes na mediagao** e
a importancia das mesmas conhecerem a Convencio e de fazerem uma
escolha informada?®3. E, se tal incentivasse um maior numero de Estados
a assinar a Convencao, que sem esta opg¢ao nio o fariam, defendiam
que era uma solucio a considerar?** No entanto, tal implicaria uma
limitagdo a aplicagdo da Convengdo, uma vez que, estatisticamente, ¢
menos provavel que as partes alterem o status quo de nio aplicagdo da
Convengao®.

Assim, a alinea a) permite aos Estados optar pela ndo aplica¢do da
Convengao aos acordos em que esses mesmo Estados, os seus organismos
ou pessoas em nome desses seus organismos sao parte, estendendo o
sistema de opt-out para estas entidades, pois permite, quanto a estas, a
exclusio da aplicagio da Convencio ab initio.

Ja na alinea b), este sistema de opt-in, ainda que possa afetar a efetivi-
dade da Convengao, foi uma concessao necessaria para permitir o Grupo
de Trabalhos prosseguir nas negociag¢oes, permitindo uma verdadeira
autonomia das partes em mediacido. Para além do mais, ha sempre a
possibilidade de esta reserva vir a ser retirada mais tarde, quando o

23 EpNA SussMAN, The Singapore Convention Promoting the Enforcement and Recognition of
International Mediated Settlement Agreements, 2018, p. 49.

231 EDNA SUSSMAN, The Singapore Convention Promoting the Enforcement and Recognition of
International Mediated Settlement Agreements, 2018, p. 49.

232 AHDIEH ALIPOUR HERIsI, Aftermath of The Singapore Convention: A Comparative
Analysis Between The Singapore Convention And The New York Convention, 2019.

33 HaL ABRAMSON, New Singapore Convention on Cross-Border Mediated Settlements: Key
Choices, 2019.

2% JAN O’NEIL, The New Singapore Convention: Will It Be the New York Convention for
Mediation?, 2019.

35 NADJA ALEXANDER e SHOUYU CHONG, The Singapore Convention on Mediation:
A Commentary, 2019, p. 161.
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Estado se sinta mais confiante com a Convengao*® e podem os préprios

mediadores aconselharem as partes a incluir esta clausula de opt-in nos
seus acordos de mediagao®®.

Concluindo, um Estado pode entdo mudar a regra subsididria para um
sistema de opt-in através da alinea b), o que significa que as partes que
querem que a Convengao se aplique tém de o especificar. Podem também
fazer a reserva da alinea a), excluindo ab initio a aplicagdo da Convengio
aos acordos cujas entidades acima descritas fazem parte.

No entanto, o sistema subsididrio ¢ de opt-out, segundo o artigo 5.9,
n.? 1 d), pois a Convencao aplica-se a nio ser que as partes expressem o
contrario no acordo de mediagao®®.

Quanto ao procedimento para elaboracio das reservas, este ¢ expresso
nos numeros 3, 4 e 5 do artigo 8.2, afirmando que as reservas podem ser
feitas a todo o tempo e definindo a sua entrada em vigor consoante o
momento em que sio feitas. Tém estas e respetivas confirmacoes de ser
depositadas junto do depositario. Quanto a retirada, pode ser feita a todo
o tempo, produzindo efeitos apds 6 meses do depdsito.

Ja o artigo 9.2 refere os efeitos destas reservas e respetivas retiradas.
Como ja foi visto, dada a natureza taxativa das reservas, os seus efeitos
serdo sempre relativos a aplicagdo ou nao da Convengao. Por outro lado,
tais reservas ou retiradas apenas se aplicarao aos acordos celebrados apds
a data em que a Convengao, a reserva ou a retirada da reserva entrem em
vigor, quanto a Parte na Convengio em causa®¥.

2. Os Estados apresentam caracteristicas muito diferentes entre si,
nao s6 a nivel juridico como também histérico e cultural, o que implica,
frequentemente, a pratica e uso das reservas no Direito Internacional
Publico*.

3¢ BuNICE CHUA, The Singapore Convention on Mediation — A Brighter Future for Asian
Dispute Resolution, 2019, p. 203.

37 RoB PALMER e GEORGIA QUICK, The Singapore Convention on Mediation, 2019.

2% AHDIEH ALIPOUR HERIs1, Aftermath of The Singapore Convention: A Comparative
Analysis Between The Singapore Convention And The New York Convention, 2019,

*% NADJA ALEXANDER e SHOUYU CHONG, The Singapore Convention on Mediation:
A Commentary, 2019, p. 167.

%0 JoAo GRANDINO Ropas, Havendo Reserva, o Texto Obrigatdrio do Tratado Nao € Igual
para Todos, 2016, p. 4.
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No entanto, a formulagio de reservas pode apresentar perigos, na
medida em que essas reservas desrespeitem principios basilares de
Direito Internacional Publico, regras do Direito dos Tratados, ou até a
finalidade do préprio tratado em questao®*.

O que pode trazer de vantajoso aos Estados a elaboracio destas
reservas?

A opgao por fazer uso das reservas das alineas a) ou b) permitira aos
Estados precaverem-se perante a situagdo de nao conhecimento da Con-
vencao e dos seus efeitos num momento mais inicial, com a possibilidade
de avirem a levantar quando se sentirem mais confiantes quanto a esta**.
Isto porque estas reservas podem ser retiradas a qualquer momento.

Acaba por permitir aos Estados desenharem um sistema tailor-made,
que preveja e os proteja face as suas preocupagdes, o que pode ser
motivador para a ratificacao da Convengao, pois podiam os Estados nem
ponderar a ratificagdo se ndo o pudessem fazer de forma personalizada
com as reservas***. No fundo, o grande defeito que pode ser apontado
a esta possibilidade de fazer reservas — o facto de limitar a aplicacdo
universal e eficicia da Convencgio - pode ser mitigado por esta ideia: a
vontade de querer uma convengao e um sistema igual para todos pode
levar a que menos Estados nela participem, pelo que a aplicagdo universal
falha redondamente. Assim, o grande objetivo de fazer as pessoas opta-
rem por mediar conflitos internacionais, em vez de optar por tribunais,
pode s6 ser verdadeiramente conseguido através destas reservas, que
convencerao o amo**%,

Outra das vantagens é que estas reservas permitem as partes ou
Estados protestar contra um acordo de mediacdo que nao expressa as
suas vontades e desejos**, impedindo assim que se aplique o sistema de
executoriedade da Convengio.

! MARIANA GODINHO GOMES, “A Problematica das Reservas e Respetivas Obje¢des
a Tratados Multilaterais”, 2018.

2 EuNIcE CHUA, The Singapore Convention on Mediation — A Brighter Future for Asian
Dispute Resolution, 2019, p. 203.

3 JAN O'NEIL, The New Singapore Convention: Will It Be the New York Convention for
Mediation?, 2019.

2+ BRuCE Love, New UN Singapore Convention drives shift to mediation of trade disputes,
2019.

5 AGapA ELACHI, The Singapore Convention on Mediation: Lessons and Prospects, 2020, p. 6.
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O que pode trazer de desvantajoso aos Estados a elaboragio destas
reservas?

Em primeiro lugar, compromete uma aplicagio global da Convengao.
Talvez a caracteristica da Convencgao que representa o maior desafio
para alcangar uma ampla aplicagdo global seja a permissao concedida
aos Estados que ratificam a Convencao de optarem por aplicd-la apenas
com base na op¢io de “participar”, ou seja, somente na medida em que
as partes de um acordo concordarem especificamente que a Convengao
se aplique.

Por outro lado, o facto de a Convencio poder operar num regime
de opcido de participagdo em alguns Estados, mas nio noutros, tem o
potencial de resultar num desequilibrio entre as partes: caso um acordo
seja aplicével contra uma parte porque a sua jurisdi¢ao de origem nao
aplica a opgao de participagdo, mas nio seja aplicavel contra o outro
porque a sua jurisdi¢do de origem o fez. Neste caso, a parte mais forte
pode potencialmente exercer o seu poder negocial para obrigar o outro
contraente a concordar em participar; ou o contrario, dependendo do
cendrio que seria mais benéfico para ele.

Para além disso, se a chave para aumentar o uso global da mediagio
internacional é mudar as percegoes e criar maior confianga no processo,
simplesmente a existéncia de um regime de aplicagio internacional
amplamente ratificado (mesmo que nio seja aplicavel de maneira abran-
gente) pode ser suficiente para alcangar esse objetivo®*®.

3. A Arabia Saudita, a Bielorrusia e o Irdo fizeram as suas proprias
reservas, sendo que em todas ha uma clara intenc¢do de ndo aplicagio da
Convencio as disputas entre Estado e investidores. Vejamos cada Estados
em particular.

A Republica da Bielorrussia assinou a Convengdo de Singapura a
7 de agosto de 2019. Nao obstante, ainda n3o ha data de ratificacio,
aceitacio, aprovagio ou adesdo. Seguindo o permitido no artigo 8.°n.? 1
a), da Convenciao, a Republica da Bielorrussia nao aplicard a Convengao
a acordos dos quais seja parte, ou nos quais sejam parte qualquer
agéncia governamental ou pessoa que atue em nome de uma agéncia

246 JAN O’NEILL, “The new Singapore Convention: will it be the New York Convention
for mediation?”, 2018.
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governamental. Assim, a reserva tem os seguintes contornos: “em confor-
midade com o artigo 8.2 da Convengao, a Republica da Bielorrussia nao
aplicara a presente Convencio aos acordos de resolucio de litigios em
que seja parte, ou em que qualquer agéncia governamental ou qualquer
pessoa agindo em nome de uma agéncia governamental seja parte”.

Por sua vez, a Republica Islamica do Irdo declarou, apés a assinatura
a 7 agosto de 2019, que ia deixar claro o seu entendimento relativo as
disposi¢oes da Convengio, para evitar interpretagbes a mesma contra-
rias as leis e regulamentos nacionais. Assim, e indo mais longe que os
restantes Estados, usando a solugao opt-in de ambas as alineas do artigo
8.2 n.2 1, definiu que a Convengao nio se aplica a acordos dos quais ¢é
parte o Estado, ou nos quais sejam parte uma agéncia governamental
ou qualquer pessoa que atue em nome de uma agéncia governamental,
e aos acordos de mediacio feito pelas partes, a nao ser que as mesmas
decidam o contrario.

Deste modo, pode ler-se na reserva:

- “A Republica Islamica do Irdo ndo tem qualquer obrigacdo de aplicar a
presente Convengao aos acordos de resolugdo em que seja parte, ou em
que qualquer agéncia governamental ou qualquer pessoa agindo em
nome de uma agéncia governamental seja parte, na medida especificada
na declaracio;

- A Republica Islamica do Irdo aplicard a presente Convengao apenas na
medida em que as partes no acordo de resolucido de conflitos tenham
concordado com a aplicagio da Convengao;

- A Republica Islimica do Irdo podera ter a op¢ao de fazer reservas apés
a ratificacio;

- ARepublicaIslamica do Irdo, em conformidade com as disposi¢des per-
tinentes da Convengao, reserva-se o direito de adotar leis e regulamentos
para cooperar com os Estados”.

Nio obstante, ainda ndo ha data de ratificagio, aceitagao, aprovagio
ou adesao.

Por ultimo, a Arabia Saudita inseriu a sua reserva apos a ratificagao.
Esta reserva traduz-se no seguinte: “o Reino da Ardbia Saudita declara
que a Convengao ndo se aplicard a acordos dos quais ela ou qualquer uma
de suas agéncias governamentais seja parte, ou qualquer pessoa que atue
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em nome dessas agéncias governamentais”. A assinatura data, também, do
dia 7 de agosto de 2019. Mas, desta vez, conta com a data de ratificacio,
aceitagio, aprovagao ou adesdo a 5 de maio de 20207245,

*#7 UNITED NATIONS TREATY COLLETION, Chapter XXII Commercial Arbitration and
Mediation, in 4. United Nations Convention on International Settlement Agreements

Resulting from Mediation, 2018.
28 MUSHEGH MANUKYAN, Singapore Convention and Investor-State Disputes: Belarus’ and

Iran’s Reservations, 2019.
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1. Introdugio

Em contratos de longa duragio e de grande complexidade técnica sio
frequentemente inseridas clausulas de resolugao de litigios escalonadas,
isto é, que preveem a sujei¢ao do eventual litigio entre as partes a duas
ou mais etapas ou niveis de resolucio de litigios, prévios ao recurso a
arbitragem (ou aos tribunais judiciais).

Sao apontados como beneficios praticos e comerciais de tais tipos de
clausulas a eficiéncia e o consensualismo, porquanto exigem que as partes
tentem chegar a um acordo numa fase inicial que, se for bem-sucedida,
nao sé evitara que as partes tenham de iniciar procedimentos formais de
litigio — inevitavelmente morosos e dispendiosos -, como mais facilmente
permitird que as partes restabelecam e continuem a sua relagao comercial.

No entanto, este tipo de cldusulas suscita varias questdes que nem
sempre tém encontrado respostas undnimes na jurisprudéncia e dou-
trinas internacionais.

Com efeito, ¢ frequentemente questionada a validade deste tipo
de clausulas, designadamente quando estejam em causa etapas com
vista a negociac¢do e mediagdo entre as partes e, consequentemente,
a sua natureza vinculativa ou opcional para as partes. De igual modo,
questiona-se qual a natureza juridica de tais cldusulas, com particular
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importincia para as consequéncias do respetivo incumprimento. Assim,
por exemplo, questiona-se se estdo em causa cldusulas de competéncia,
procedimento ou admissibilidade. Correlativamente, questiona-se quais
as consequéncias do incumprimento das varias etapas previstas neste
tipo de cldusulas (por exemplo, o incumprimento de tais etapas impede
o inicio do processo arbitral?2 H4 lugar a absolvigao da instdncia ou
deverio os tribunais suspender a instincia com vista a permitir que as
partes cumpram as etapas prévias?). Suscita-se ainda a questao de saber
quem tem competéncia para decidir litigios relativos a tais cldusulas,
designadamente para aferir do cumprimento das vdrias etapas prévias
a arbitragem (isto é, se os préprios tribunais arbitrais ou os tribunais
judiciais).

Embora com menor frequéncia, também se pode discutir, por um
lado o que é que sucede no caso de o demandado no processo arbitral
pretender deduzir um pedido reconvencional, o qual nio foi sujeito as
etapas prévias estabelecidas na cldusula de resolucio de litigios esca-
lonada (deve o mesmo ser admissivel, por ji estar em curso o processo
arbitral, ou deve o mesmo ser rejeito e submetido as etapas prévias?) e,
por outro lado, se as cldusulas de resolu¢io de litigios escalonadas sao
compativeis com o recurso a tutela cautelar e urgente.

O presente estudo visa ensaiar as respostas para estas questdes.

2. Conceito de Clausulas Escalonadas

Como ¢ comumente afirmado, a arbitragem voluntaria é contratual
na sua origem, privada na sua natureza e jurisdicional na sua fungao'.

! Cfr. Ac. do STJ de 18/011/2020, processo n.2 99A1015, disponivel em www.dgsi.pt: “A
arbitragem voluntdria é contratual na sua origem, privada na sua natureza, e, porque o Estado quebrou
o0 monopdlio do exercicio da fungdo jurisdicional por reconhecer a sua utilidade piiblica, jurisdicional
na sua_fungdo e piblica no seu resultado”; vide igualmente, entre outros, MARIANA FRANGA
GOUVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 3.* Edi¢ao, Almedina, 2019, p. 120. Como
explica CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, a arbitragem tem natureza contratual privada
porque os tribunal arbitrais sdo criados em conformidade com convencoes de arbitragem,
que constituem a fonte dos seus poderes e limitam o 4mbito da respetiva competéncia e
tem natureza jurisdicional porque a funcio é desempenhada através de poder de decisao de
litigios exercidos por uma instdncia neutral. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, “Convengio
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Nestes termos, a arbitragem voluntaria tem a natureza de jurisdigao
contratual privada.

A origem contratual da arbitragem voluntaria assenta na convengao
de arbitragem, que consubstancia a fonte da jurisdig¢do do tribunal
arbitral, uma vez que este sé tem competéncia quando o litigio que lhe é
submetido estd integrado na convengio de arbitragem e nos seus precisos
termos. Por conseguinte, ¢ evidente o papel fulcral que a convencio de
arbitragem assume na arbitragem voluntéria.

A convengao de arbitragem é o acordo entre as partes em submeter a
decisdo de arbitros um litigio atual ou eventual®, podendo revistar duas
modalidades: cliusula compromisséria - isto ¢, acordo das partes em
submeter a arbitragem um litigio eventual emergente de uma determi-
nada relagdo juridica contratual ou extracontratual — ou compromisso
arbitral - ou seja, 0 acordo das partes em submeter a arbitragem um litigio
atual, ainda que afeto a um tribunal do Estado (artigo 1.2, n. 3,da Leida
Arbitragem Voluntaria (“LAV”)%).

Atendendo a sua relevancia, a cldusula compromisséria esta sujeita a
requisitos de validade especificos, nomeadamente:

(i) amanifestacdo de vontade em submeter a decisao de arbitros um
litigio respeitante a interesses de natureza patrimonial ou, pelo
menos, transaciondveis, desde que nao sejam da competéncia
exclusiva dos tribunais judiciais e ndo estejam sujeitos a arbitra-
gem necessaria (artigo 1.2, n.>* 1 e 2, da LAV);

(i) a adogdo de forma escrita, tendo-se esta por satisfeita quando a
convencio conste de documento escrito assinado pelas partes,

de Arbitragem: Contetido e Efeitos”, I Congresso do Centro de Arbitragem da Cdmara de Comércio
e Indiistria Portuguesa, Almedina, 2008, p. 82.

> Entre outros, vide CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, “Convengio de Arbitragem:
Contetdo e Efeitos”, I Congresso do Centro de Arbitragem da Cidmara de Comércio e Indiistria
Portuguesa, Almedina, pp. 81-95; Lufs Lima PINHEIRO, Arbitragem Transnacional,
A Determinagdo do Estatuto da Arbitragem, Coimbra Editora, 2005, p. 188; Lufs LiMA PINHEIRO,
“Convengio de Arbitragem (Aspectos Internos e Transnacionais)”, Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 64 — Vol. I/ 1I - Nov. 2004, Ano 2004; RAUL VENTURA, “Convengio de
Arbitragem”, Revista Ordem dos Advogados, Ano 46 (setembro de 1986), pp. 303 e ss.; MANUEL
PEREIRA BARROCAS, Manual de Arbitragem, 2.* Edicao, 2010, pp. 171 e ss.

* Aprovada pela Lei n.? 63/2011, de 14 de dezembro.
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troca de cartas, telegramas, telefaxes ou outros meios de teleco-
municagio de que fique prova escrita, incluindo meios eletrénicos
de comunicacio (artigo 2.5, n.>* 1 e 2, da LAV); e

(iii) a indicagdo da relagdo juridica a que os litigios digam respeitam
(artigo 2.2, n.2 6, da LAV).

Por sua vez, “[o] contetido da convengdo pode ser o mais variado possivel,
desde a definigio do litigio existente ou eventual, passando pelo niimero de drbitros
e fora da sua designagdo, até as regras processuais especificas ou remissdo para o
regulamento de algum centro de arbitragem institucionalizada™.

Em regra, as clausulas de resolucio de litigios escalonadas ou
multiniveis encontram-se inseridas num contrato, podendo assumir as
formulac¢oes mais diversas®. No geral, pode dizer-se que as clausulas de
resolugdo de litigios escalonadas combinam uma pluralidade de meios
de resolucio de litigios diferentes a que as partes acordam submeter
o litigio, de forma sucessiva ou faseada, por escaldes, niveis ou etapas,
sendo o recurso a arbitragem tipicamente consagrado em cenario de
ultimo recurso®. Neste contexto, cada etapa, nivel, ou escaldo, ¢ concebido
para tentar resolver o litigio caso o mesmo nio tenha sido resolvido pelo
meio de resolugio de litigio imediatamente anterior. Estas cldusulas so
comummente designadas de “cldusulas escalonadas” porque cada etapa
aumenta o nivel de intervengao de terceiros na resolugio do litigio’.

Como referido, neste tipo de clausulas o recurso a arbitragem ¢é
tipicamente previsto como um cenario de ultimo recurso, prevendo-se
um conjunto de etapas que devem ser adotadas pelas partes antes do seu

* MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, p. 129.

® Igualmente designadas por “multi-tiered clauses”, “escalation clauses” ou “multi-step
clauses”.

¢ MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 2019, p. 78.
Como refere ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO et. al., a organizagdo das varias etapas e
meios de resolucio de litigios pode ter por base o tipo ou o valor do litigio, cfr. ANTONIO
PEDRO PINTO MONTEIRO et. al., Manual de Arbitragem, Almedina, 2020, p. 137, nota 571.
Vide, ainda, MICHAEL PRYLES, “Multi-Tiered Dispute Resolution Clauses”, Journal of
International Arbitration, 2001, pp. 159 e ss., D. JasoN FILE, “United States: Multistep Dispute
Resolution Clauses”, 3 Mediation Committee Newsletter 1 (IBA Legal Practice Division),
julho de 2007, p. 36.

7 MicHAEL PRyLEs, “Multi-Tiered Dispute Resolution Clauses”, 2001, pp. 159 e ss.
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inicio. O recurso prévio a tais etapas ou escaldes visa permitir alcangar
uma solugdo amigavel para os litigios a fim de evitar a arbitragem.

A configuracio e os meios de resolucido de litigios incluidos em
cldusulas escalonadas estdo na inteira disponibilidade das partes®. Como
explica SIMON CHAPMAN, pese embora a elaboracio e contetido variem,
a sua esséncia passa por, através de mecanismos e fases sucessivas, tentar
resolver o litigio de forma amigavel, apenas transportando para o plano
arbitral os litigios em reagdo aos quais as partes nio tenham logrado
resolver nas fases anteriores’.

Os niveis iniciais de resolugao de litigios tipicamente previstos em
tais clausulas sdo a negociagio, mediagdo ou conciliagio, determinagao
de peritos (expert determination) e, se necessario, arbitragem.

A negociagio ¢ usualmente a primeira etapa numa cldusula de reso-
lucdo de litigios escalonada', podendo ser definida como um processo
de resolucio de conflitos através do qual as partes procuram alcancarem
um compromisso aceitdvel para ambas sem a intervengdo de um terceiro.
Trata-se da etapa menos dispendiosa e potencialmente mais rapida,
porquanto apenas exige a intervengao das partes.

A clausula que preveja a obrigacio de as partes estabelecerem uma fase
negocial pode ser mais ou menos detalhada'!, prevendo a obrigacao de as
negociagoes serem realizadas ao nivel de determinados representantes das
partes, com uma dura¢io minima (ou maxima) de tempo, com um deter-
minado ndmero de sessoes, etc., ou simplesmente prever a obrigacao de as
partes negociarem de boa-fé. A segunda etapa ¢ habitualmente a mediacio'

8 Por esse motivo, PETER BERGER afirma serem “cldusulas feitas 3 medida”. PETER
BERGER, Law and Practice of Escalation Clauses, 2006, p. 2.

° SiMoN CHAPMAN, “Multi-tiered Dispute Resolution Clauses: Enforcing Obligations
to Negotiate in Good Faith”, Journal of International Arbitration, Volume 27, 1, 2010, p. 90.

10 Cfr. MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 2019,
p.41; DIDEM KavaL, “Enforceability of Multi-Tiered Dispute Resolution Clauses”, Journal
of International Arbitration, Volume 27, 6, 2010, p. 553.

1O que, como se verd infra, tem implicacdo ao nivel do grau de vinculacio da cldusula.

2" A mediagdo ¢ definida como uma “forma de resolugio alternativa de litigios, realizada
por entidades publicas ou privadas, através do qual duas ou mais partes em litigio procuram
voluntariamente alcangar um acordo com assisténcia de um mediador de conflitos” (cfr.
artigo 2., alinea a), da Lei n.? 28/2019, de 19 de abril, que estabelece os principios gerais
aplicaveis 4 mediagdo realizada em Portugal, bem como os regimes juridicos da mediacao
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ou conciliagdo'?, que consiste numa variagdo da negociacio, podendo
ser definido como um processo de resolugdo de conflitos através do qual
as partes procuram alcancar um compromisso aceitdvel para ambas
com a assisténcia de um terceiro neutro, o mediador de conflitos ou o
conciliador'*'s. O objetivo principal do terceiro independente é o de
incentivar as partes a negociarem e encontrarem uma solugio para o
diferendo.

Em contratos de longa duragao e de grande complexidade técnica -
designadamente, em contratos de empreitada — é comum as clausulas
de resolugio de litigios escalonadas preverem uma etapa de sujei¢ao do
litigio a determinacdo de peritos ou expert determination. A determinagao
de peritos ¢ um procedimento em que um litigio ou diferendo entre as
partes é submetido, por acordo, a um ou mais peritos, sendo, em regra,
arespetiva decisdo vinculativa, salvo conven¢do em sentido contrario'.

civil e comercial, dos mediadores e da mediagdo publica (“Lei da Mediagdo”). Sobre o
tema, cfr., por todos, MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios,
2019, pp. 41 e ss.

3 Os termos mediagdo e conciliagdo sdo comumente utilizados de forma indiferenciada.
Sobre a autonomia da concilia¢do face 4 mediacdo, entre nés, vide, MARIANA FRANGA
GOUVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 2019, pp. 101 e ss.

* As partes que pretendam recorrer a mediagdo para resolver os seus litigios podem
prever um procedimento de mediagdo nos respetivos contratos ou acordar na aplica¢do
das regras formuladas por varias das institui¢6es internacionais, tais como a Comissio
das Nac¢oes Unidas para o Direito Comercial Internacional (UNCITRAL), a CAmara de
Comércio Internacional (CCI), Tribunal de Arbitragem Internacional de Londres (LCIA)
e, entre nds, a Camara de Comércio Portuguesa, bem como a Lei Modelo da UNCITRAL
sobre Conciliagdo Comercial Internacional, publicada em 2002.

!5 Nas palavras de MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios,
2019, p. 106, a conciliagdo define-se “como as diligéncias promovidas e conduzidas pelo
juiz ou arbitro para tentar resolver o litigio por acordo das partes”.

16 Sobre o tema, vide PEDRO S1zA VIEIRA, “Expert Determination”, Revista Internacional
de Arbitragem e Conciliagdo, Anual, n.? 10, 2017, pp. 226 a 238. Uma forma especial de
determinacio de peritos, sdo as designadas dispute resolution boards, que sio configuradas
para operar durante toda a relago contratual, tanto para evitar litigios entre as partes
como para os resolver quando estes ocorrem. Trata-se de um meio de resolucio de litigios
comummente previsto em contratos de empreitada complexos. Neste contexto, saliente-
-se que, em 1996, o International Federation of Consulting Engineers (FIDIC) publicou
um Suplemento através do qual introduziu o conceito de “Dispute Adjudication Board”. De
igual modo, em 2004, a CCI publicou a seu Regulamento relativo aos Dispute Boards. Cfr.
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Por fim, ndo sendo o litigio resolvido definitivamente através das
etapas suprarreferidas, prevé-se a resolugao formal de litigios, quer pela
via judicial, quer pela via arbitral.

Como referido, as cldusulas de resolugio de litigios escalonadas
destinam-se a aumentar a eficiéncia, proporcionando as partes a possibili-
dade de resolver os seus diferendos num cendrio menos adverso, gerindo e
preservando uma relagdo comercial continua. Assim, as partes procuram
incentivar a resolugdo amigavel de litigios, evitando as despesas, atrasos
e conflitos dos procedimentos formais de resolugao de litigios".

No entanto, as clausulas de resolugao de litigios escalonadas suscitam
diversas dificuldades e divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais,
designadamente no que diz respeito a sua validade, efeitos e carater vin-
culativo ou opcional, o que ji levou 4 aprovagao de varias recomendagdes
e diretrizes na redagdo desde tipo de clausulas, bem como a disponibili-
zagdo, pelas vdrias instituicdes arbitrais, de modelos de clausulas deste
tipo, conforme veremos nos capitulos seguintes.

3. ARedacio de Cldusulas Escalonadas e Exemplos
Como referido, a convenc¢ao de arbitragem assume um papel central

na arbitragem voluntaria, motivo pelo qual a respetiva redagdo assume
particular relevincia'®, tendo, inclusivamente, conduzido a emissio,

BERNARDO M. CREMADES, Multi-Tiered Dispute Resolution Clauses, disponivel emt wwwl.
fidic.org/resources/contracts/cremades_2004.pdf.

17 Neste contexto, como explica PETER BERGER, Law and Practice of Escalation Clauses,
2006, p. 1, “Ao transferir a resolugdo do litigio para uma sequéncia de procedimentos ADR destinados
a cooperagdo (através da administragdo u através de técnicos) em vez de confrontagdo (os advogados
numa arbitragem), a continuagdo da relagio comercial entre as partes, sem a perturbagdo e o 6nus de
litigar o diferendo perante o tribunal arbitral, também € preservada. Isto ¢ de particular importincia
no que diz respeito a contratos a longo prazo”. Em geral, sobre as vantagens da inclusio deste
tipo de clausulas em contratos, DIDEM KAvALI, “Enforceability of Multi-Tiered Dispute
Resolution Clauses”, 2010, pp. 551 - 577.

'8 CarLOS FERREIRA DE ALMEIDA, “Convengdo de Arbitragem: Contetido e Efeitos”,
2008,, pp. 81-95; Lufs Lima PINHEIRO, Arbitragem Transnacional, A Determinagdo do Estatuto
da Arbitragem, 2005, p. 188; RAUL VENTURA, “Convengido de Arbitragem”, 1986, p. 303;
MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de Arbitragem, 2010, pp. 143 e ss.; MARIANA FRANGA
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por vérias institui¢des, de recomendacdes sobre a sua redagio — de
que se destacam as diretrizes da International Bar Association (“IBA”)
—, assim como a disponibilizac¢do por varias institui¢des arbitrais de
modelos de cldusulas arbitrais, as quais nos propomos a enunciar de
seguida.

3.1. A Redagao de Cldusulas Arbitrais

As “Diretrizes da IBA para a Redagdo de Cldusulas de Arbitragem Interna-
cional” foram adotadas em outubro de 2010 com o designio de “ fornecer
uma abordagem sucinta e acessivel a redagdo de cldusulas de arbitragem interna-
cional”,uma vez que “cldusulas arbitrais mal redigidas podem ndo ser executdveis
e frequentemente causam custos e atrasos desnecessdrios™".

A quarta secgio das aludidas Diretrizes ¢ dedicada as clausulas de
resolucdo de litigios escalonadas. Atendendo aos “desafios especificos de reda-
¢d0” que tais clausulas suscitam, sio apresentadas trés recomendacoes.

Na primeira diretriz, recomenda-se que as respetivas clausulas
especifiquem um prazo para negociagio ou mediagio, que deve ser
desencadeado por um evento definido e indiscutivel (por exemplo,
um requerimento escrito), apds o qual as partes poderdo recorrer a
arbitragem.

Como se explica naquela sec¢do quarta, as clausulas de resolucio de
litigios escalonadas podem ser interpretadas como consubstanciando
uma condi¢io precedente a arbitragem e, portanto, sem cujo cumpri-
mento o recurso a arbitragem estd vedado. Assim, para reduzir o risco

GouUVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 2019, pp. 128 e ss.; SOFIA MARTINS,
“A Redagdo de Cldusulas Arbitrais: Riscos a Prevenir”, coord. Ant6nio Vieira da Silva, em VII
Congresso do Centro de Arbitragem da Cimara de Comércio e Industria Portuguesa
(Centro de Arbitragem Comercial), Almedina, 2014, pp. 13 e ss.; RUTE SANTOS, “Os Requisitos
Formais e Materiais da Convengdo de Arbitragem”, coord. Mariana Franca Gouveia, em Analise
de Jurisprudéncia sobre a Arbitragem.

" As Directrizes da IBA para a Redacgdo de Cldusulas de Arbitragem Internacional ofe-
recem diretrizes e recomendagdes para a redac¢do de elementos essenciais (secgdo II),
opcionais (secgdo III), clausulas escalonadas de resolucio de controvérsias (secgio IV),
cldusulas arbitrais multipartes (sec¢do V) e clausulas arbitrais para multiplos contratos
(secgdo VI).
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de uma das partes utilizar a negocia¢do ou mediagio para protelar o
inicio da arbitragem e, desse modo, obstar a célere resolucio do litigio
ou a que a outra parte exerca o seu direito, fazendo-o prescrever ou
caducar, recomenda-se que a clausula especifique um prazo findo o qual
o diferendo pode ser submetido a arbitragem (o qual deve geralmente
ser curto). Para este efeito, recomenda-se ainda que tal prazo seja desen-
cadeado por um evento definido e indiscutivel, como um requerimento
escrito para negociar ou mediar de acordo com a clausula, ou a indicagdo
de um mediador.

Na segunda diretriz, recomenda-se que a clausula seja clara quanto a
obrigatoriedade da submissao do litigio a arbitragem quando o mesmo
nao seja resolvido no decurso das negociages ou mediagio. Pretende-se
evitar que, através da utilizagdo de linguagem ambigua, se permita a
uma das partes subtrair-se a resolu¢io do litigio por arbitragem, por
interpreta-la como uma competéncia concorrencial com a dos tribunais
judiciais.

Na terceira diretriz, recomenda-se que as clausulas definam os liti-
gios a serem submetidos a negocia¢do ou mediagdo e a arbitragem em
termos idénticos, por forma a que nio se suscitem duvidas sobre quais
os diferendos sujeitos aos passos prévios da negociagido e mediagao e
quais os litigios que podem ser submetidos imediatamente a arbitragem.
Neste contexto, recomenda-se ainda que, na referéncia a “controvérsias”,
“diferendos”, “litigios”, etc., sejam incluidos os pedidos reconvencionais
(trata-se, porém, de uma recomendagao interpretativa e nao de redacio).
A razio de ser de tal recomendacio assenta na circunstincia de, nesses
cendrios, se suscitarem duvidas quanto a obrigatoriedade de os pedidos
reconvencionais serem submetidos as varias etapas previstas na clausula
escalonada ou de ser admissivel a sua deducdo pela primeira vez na
arbitragem. Neste sentido, sugere-se que, se as partes pretenderem
preservar o direito de suscitar pedidos reconvencionais pela primeira
vez na arbitragem - isto é, sem que os mesmos tenham de passar
pelas etapas prévias —, o mesmo deve ser especificado nas cldusulas
arbitrais.

Neste conspecto, as aludidas “Diretrizes da IBA para a Redagdo de
Cldusulas de Arbitragem Internacional” terminam com as seguintes clausulas
recomendadas:
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Clausula escalonada com negociagao obrigatdria como primeira etapa:

“As partes envidardo esforgos para resolver amigavelmente, por negociagdo, todas
as controvérsias decorrentes deste contrato ou com ele relacionadas, incluindo qualquer
questdo relativa a sua existéncia, validade ou extingdo. Qualquer controvérsia que nio
seja resolvida dentro de [30] dias apds qualquer das partes ter requerido, por escrito,
a negociagdo prevista nesta cldusula, ou dentro de qualquer outro prazo que as partes
possam acordar por escrito, serd definitivamente resolvida por arbitragem, de acordo
com [o regulamento de arbitragem designado], por [um ou trés] drbitro[s], escolhido]s]
em conformidade com o referido Regulamento. A sede da arbitragem serd [cidade, pais].
O idioma da arbitragem serd [...].

[Todas as comunicagdes durante a negociagdo serdo confidenciais e tratadas como
tendo sido feitas no dmbito do possivel acordo para fins das regras aplicdveis as provas
e quaisquer protegoes adicionais de confidencialidade e sigilo profissional previstas na
lei aplicdvel.]”

Clausula escalonada com mediagdo obrigatéria como primeira etapa:

“As partes envidardo esforgos para resolver amigavelmente, por mediagdo, de
acordo com [as regras de mediagdo designadas], todas as controvérsias decorrentes
deste contrato ou com ele relacionadas, incluindo qualquer questdo relativa a sua
existéncia, validade ou extingdo. Qualquer controvérsia ndo resolvida de acordo com
tais Regras dentro de [45] dias apds a nomeagdo do mediador, ou dentro de qualquer
outro prazo que as partes possam acordar por escrito, serd definitivamente resolvida
por arbitragem, de acordo com [o regulamento de arbitragem designado], por [um ou
trés] drbitro[s], escolhido[s] em conformidade com o referido Regulamento. A sede da
arbitragem serd [cidade, pais]|. O idioma da arbitragem serd |...].

[Todas as comunicagdes durante a mediagdo serdo confidenciais e tratadas como
tendo sido feitas no dmbito do possivel acordo para fins das regras aplicdveis as provas
e quaisquer protegoes adicionais de confidencialidade e sigilo profissional previstas na
lei aplicdvel.]”

Clausula escalonada com tanto negocia¢do e mediag¢do obrigatdrias,
sequencialmente, antes da arbitragem:

“Todas as controvérsias decorrentes deste contrato ou com ele relacionadas,
incluindo qualquer questdo relativa a sua existéncia, validade ou extingdo
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(“Controvérsia”), serdo resolvidas em conformidade com os procedimentos estipulados
abaixo, os quais correspondem aos tinicos procedimentos para a resolugdo de qualquer
Controvérsia, a exclusio de quaisquer outros.

(A) Negociagio

As partes envidardo esforgos para resolver qualquer Controvérsia amigavelmente,
por negociagdo entre executivos que tenham autoridade para tanto [e que tenham um
nivel hierdrquico superior ao de pessoas com responsabilidade direta pela administragdo
ou execugdo deste contrato].

(B) Mediagdo

Qualquer Controvérsia ndo resolvida por negociagdo em conformidade com o
pardgrafo (A) dentro de [30] dias apds qualquer das partes ter requerido, por escrito, a
negociagdo prevista no pardgrafo (A), ou dentro de qualquer outro prazo que as partes
possam acordar por escrito, serd resolvida amigavelmente, por mediagdo, de acordo
com [as regras de mediagdo designadas].

(C) Arbitragem

Qualquer Controvérsia ndo resolvida por mediagdo em conformidade com o
pardgrafo (B) dentro de [45] dias apds a nomeagdo do mediador, ou dentro de qualquer
outro prazo que as partes possam acordar por escrito, serd definitivamente resolvida
por arbitragem, de acordo com [o regulamento de arbitragem designado], por [um ou
trés] drbitro[s], escolhido(s) em conformidade com tal Regulamento.

A sede da arbitragem serd [cidade, pais]|. O idioma da arbitragem serd [...].

[Todas as comunicagoes durante a negociagio e mediagdo em conformidade com os
pardgrafos (A) e (B) serdo confidenciais e tratadas como tendo sido feitas no dmbito do
possivel acordo para fins das regras aplicdveis as provas e quaisquer protegdes adicionais
de confidencialidade e sigilo profissional previstas na lei aplicdvel.]”.

3.2. Cldusulas de Resolugdo de Litigios Escalonadas Recomendadas

Além das clausulas recomendadas pela IBA, as principais institui¢oes
arbitrais internacionais também disponibilizam cldusulas modelo,
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redigidas de forma simples e clara, com vista a colmatar as duvidas
habitualmente suscitadas.
Como escrevem MCILWRATH € SAVAGE:

“It is important to keep dispute resolution agreements as simple as possible. (..)
The leading arbitral institutions all publish model or standard arbitration clauses
that are clear, simple, and effective. (...) Parties are often wise to prefer these sorts of
simple, effective arbitration agreements over the long and intricate offerings often
put forward by lawyers in large transactions. Even in complex transactions, simple
institutional model clauses are good starting points and can easily be adapted to reflect
the agreement of the parties™.

De seguida, apresentam-se as clausulas modelo de cldusulas de
resolugao de litigios escalonadas das principais institui¢oes arbitrais.

3.2.1. Camara de Comércio Internacional (CCI)

A par das clausulas modelos ditas simples, a CCI disponibiliza duas
cldusulas de resolu¢io de litigios escalonadas (clausulas C e D), assim
como recomendagdes sobre a redagdo de tais clausulas em matéria recurso
ao processo de arbitro de emergéncia.

No primeiro caso, prevé-se a obrigagcao de submeter o litigio ao
Regulamento de Mediacdo da CCI, permitindo, porém, o recurso a
arbitragem sem a conclusdo daquele processo (Clausula C):

“(x) No caso de qualquer disputa oriunda do presente contrato ou com ele
relacionada, as partes devem inicialmente submeter a resolugdo dessa disputa ao

20 MICHAEL MCILWRATH e JOHN SAVAGE, International Arbitration and Mediation: A
Practical Guide, Nova Iorque, Kluwer Law International, 2010, pp. 13-14.

2l A CCl disponibiliza ainda dois modelos de cldusulas de mediagdo que nio consubs-
tanciam cldusulas escalonadas, nos seguintes termos:

Clausula A: “As partes poderdo, a qualquer momento, sem prejuizo de qualquer outro
processo, buscar a resolucdo de qualquer disputa oriunda do presente contrato ou a ele
relacionada consoante o Regulamento de Mediagao da CCI”.

Clausula B: “No caso de qualquer disputa oriunda do presente contrato ou com ele
relacionada, as partes acordam, em primeiro lugar, discutir e considerar, a submissdo da
questdo ao Regulamento de Mediacdo da CCI”.
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Regulamento de Mediagdo da CCI. O inicio de um procedimento em conformidade
com esse Regulamento ndo impede qualquer das partes de iniciar um procedimento
de arbitragem, nos termos da subcldusula ('y) abaixo.

() Todos os litigios oriundos do presente contrato ou com ele relacionados serdo
definitivamente resolvidos de acordo com o Regulamento de Arbitragem da Cimara
de Comércio Internacional, por um ou mais drbitros nomeados nos termos desse

Regulamento”™.

Esta cldusula cria a obrigatoriedade de submeter o litigio a0 Regula-
mento de Mediagdo da CCI, visando assegurar que, em caso de disputa,
as partes tentardo soluciond-la de acordo com um procedimento nos
termos do Regulamento.

No entanto, a cldusula especifica que as partes nao sao obrigadas a
concluir o procedimento segundo o Regulamento de Mediagao da CCI,
ou a aguardar um determinado periodo de tempo, antes de iniciarem o
processo arbitral®.

Assim, pese embora nesta clausula modelo o recurso ao meio de reso-
lugdo alternativa de litigio ndo seja opcional, mas vinculativo — as partes
tém de, inicialmente, submeter a resolu¢io do diferendo ao Regulamento
de Mediagao da CCI - estamos perante uma vinculagio fraca, porquanto
a mesma nao impede as partes de iniciarem a arbitragem. Estamos, por
isso, em crer que, no caso de uma das partes ndo cumprir a obrigagao
de submeter o litigio a mediagao, os tribunais nio o obrigario a fazer e
admitirdo o processo arbitral.

No segundo caso, prevé-se a obrigacdo de submeter o litigio ao
Regulamento de Mediagao da CCI, seguido de arbitragem, que apenas
pode iniciar-se apds a conclusio da mediagao (Clausula D):

“No caso de qualquer disputa oriunda do presente contrato ou com ele relacio-
nada, as partes acordam submeter essa disputa, em primeiro lugar, & mediagdo,

2 Cldusulas de Mediagdo da CCI em anexo ao Regulamento de Mediacao da CCI,
Publica¢io ICC 880-4 POR.

O que estd em linha com o artigo 10.2, n.? 2 do Regulamento de Mediagdo da CCI:
“Salvo acordo escrito em contrério de todas as partes ou proibi¢do da lei aplicavel, as partes
podem iniciar ou prosseguir qualquer processo judicial, arbitral ou similar relacionado com
a disputa, sem prejuizo do Procedimento previsto no Regulamento”.
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em conformidade com o Regulamento de Mediagdo da CCL. Se a disputa ndo tiver
sido solucionada segundo o referido Regulamento, no prazo de [45] dias apds o
Requerimento de Mediagdo ter sido apresentado ou dentro de outro prazo que venha
a ser convencionado, por escrito, pelas partes, a disputa serd solucionada definitiva-
mente através de arbitragem, em conformidade com o Regulamento de Arbitragem
da CCI, por um ou mais drbitros nomeados de acordo com o referido Regulamento
de Arbitragem™*.

Nesta clausula modelo, especifica-se que o processo de arbitra-
gem ndo pode ser iniciado até ao termo do periodo acordado apés a
apresentacdo de um Requerimento de Media¢do. Embora a cldusula
recomende um periodo de 45 dias, fica na disponibilidade das partes
prever um periodo inferior ou superior. Neste cendrio, ao contrario do
que ocorre com a cldusula modelo anterior, estamos em crer que, no
caso de uma das partes nio cumprir a obrigagio de submeter o litigio
a mediagdo, os tribunais concluirdo pela inadmissibilidade do processo
arbitral.

Por outro lado, a CCI estabelece um conjunto de recomendagdes em
matéria de disposi¢des sobre o arbitro de emergéncia. Neste contexto,
a CCI recomenda que as partes definam, nas respetivas clausulas de
resolugdo de litigio escalonadas, se pretendem recorrer as disposicdes
sobre o Arbitro de Emergéncia. Assim, se as partes decidirem excluir a sua
aplicacio as suprarreferidas clausulas modelos, deverd ser acrescentado
0 seguinte texto:

“As Disposigoes sobre o Arbitro de Emergéncia ndo se aplicardo”.

Por sua vez, no caso de as partes pretenderem recorrer as regras sobre
o arbitro de emergéncia, devem declarar expressamente se pretendem
que esse recurso esteja disponivel antes do decurso do prazo para a
sujei¢cdo a mediagao ou nio.

** Clausulas de Mediagdo da CCI em anexo ao Regulamento de Mediacdo da CCI,
Publicacio ICC 880-4 POR.

* Clausulas de Mediagdo da CCI em anexo ao Regulamento de Mediacio da CCI,
Publicacio ICC 880-4 POR.
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No primeiro caso, o seguinte texto deve ser acrescentado a Clausula D:

“A obrigagao de aguardar [45] dias ou qualquer outro prazo convencionado, apds
um Requerimento de Mediagdo ter sido apresentado, para submeter uma disputa a
arbitragem, ndo impede as partes de solicitarem, antes do decurso desses [45] dias ou
de outro prazo convencionado, Medidas Urgentes ao abrigo das Disposigdes sobre
o Arbitro de Emergéncia previstas no Regulamento de Arbitragem da Camara de
Comércio Internacional”.

Ja se partes desejarem apenas recorrer as regras sobre o drbitro de
emergéncia ap6s o decurso do respetivo prazo para a mediacio, deverd
ser acrescentado o seguinte texto a Clausula D:

“As partes ndo poderdo solicitar Medidas Urgentes ao abrigo das Disposigoes
sobre o Arbitro de Emergéncia previstas no Regulamento de Arbitragem da Cimara
de Comércio Internacional antes do decurso dos [45] dias ou de qualquer outro prazo
convencionado, apds um Requerimento de Mediagdo ter sido apresentado”™ .

Como veremos infra, esta questao ¢ de maior relevincia, pois, na ausén-
cia de convencao das partes, suscita-se a questdo de saber se as mesmas
ficam precludidas de recorrer ao arbitro de emergéncia e requerer a
adocdo de medidas cautelares antes do esgotamento das varias etapas
previstas na respetiva cldusula de resolugdo de litigios escalonada.

3.2.2. International Centre for Dispute Resolution

O International Centre for Dispute Resolution disponibiliza as seguintes
clausulas modelos de clausulas escalonadas:

Clausula de Negociagdo — Arbitragem:

“Havendo qualquer disputa oriunda ou relacionada com o presente contrato,
inclusive quanto a sua inexecugdo, as partes deverdo consultar-se uma a outra para fins

¢ Cldusulas de Mediagdo da CCI em anexo ao Regulamento de Mediacao da CCI,
Publica¢io ICC 880-4 POR.

7 Cldusulas de Mediagdo da CCI em anexo ao Regulamento de Mediacao da CCI,
Publica¢io ICC 880-4 POR.
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de negociagdo e, havendo interesse miituo, tentardo alcangar uma solugdo satisfatoria
para a disputa. Se um acordo ndo for alcangado dentro de 60 dias apds notificagdo
de uma parte para a(s) outra(s), qualquer disputa ndo resolvida serd decidida por
arbitragem submetida ao Centro Internacional de Resolugdo de Disputas (ICDR),
em conformidade com seu Regulamento de Arbitragem Internacional”.

Clausula de Mediagdo — Arbitragem:

“Havendo qualquer disputa oriunda ou relacionada com o presente contrato,
inclusive quanto & sua inexecugdo, as partes concordam, em primeiro lugar, em
tentar resolver a disputa por mediagdo administrada pelo Centro Internacional de
Resolugdo de Disputas (ICDR), de acordo com o seu Regulamento de Mediagdo. Se
nenhum acordo for alcangado dentro de 60 dias apds a intimagdo de um requerimento
escrito de mediagdo, qualquer disputa oriunda ou relacionada com o presente contrato
serd decidida por arbitragem, em conformidade com o Regulamento de Arbitragem
Internacional do Centro Internacional de Resolugdo de Disputas (ICDR)”.

Clausula Modelo de Negociagdao — Mediagdo — Arbitragem:

“Havendo qualquer disputa oriunda ou relacionada com o presente contrato,
inclusive quanto & sua inexecug¢do, as partes concordam, em primeiro lugar, em
tentar resolver a disputa por mediagdo administrada pelo Centro Internacional de
Resolugdo de Disputas (ICDR), de acordo com o seu Regulamento de Mediagdo. Se
nenhum acordo for alcangado dentro de 60 dias apds a intimagdo de um requerimento
escrito de mediagdo, qualquer disputa oriunda ou relacionada com o presente contrato
serd decidida por arbitragem, em conformidade com o Regulamento de Arbitragem
Internacional do Centro Internacional de Resolugdo de Disputas (ICDR)”.

3.2.3. London Court of International Arbitration (LCIA)

O London Court of Internatonal Arbitration disponibiliza a seguinte
cldusula modelo de clausula escalonada:

“Em caso de litigio decorrente ou relacionado com o presente contrato, incluindo
qualquer questdo relativa a sua existéncia, validade ou rescisdo, as partes procurardo
primeiro resolver esse litigio por mediagdo, em conformidade com as Regras de
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Mediagio da LCIA, cujas Regras sio consideradas como incorporadas por referéncia
na presente cldusula.

Se o litigio ndo for resolvido por mediagdo no prazo de [...] dias apds o inicio

damediagdo, ou em qualquer outro prazo que as partes acordem por escrito, o litigio
serd remetido e finalmente resolvido por arbitragem nos termos das Regras de LCIA,
sendo que as Regras sio consideradas incorporadas por referéncia na presente cldusula.

A lingua a ser utilizada na mediagio e na arbitragem serd |[...].

A lei regente do contrato serd a lei substantiva do [...].

Em qualquer arbitragem iniciada em conformidade com a presente cldusula,

(1) omimero de drbitros serd de [um/trés]; e

(it) a sede, ou local legal, da arbitragem serd [Cidade e/ou Pais]™.

3.2.4. Centre for Effective Dispute Resolution (CEDR)

O Centre for Effective Dispute Resolution disponibiliza a seguinte clausula
modelo de clausula escalonada:

“Se alguma disputa surgir com relagdo a este acordo, as partes tentardo resolver
pela mediagdo conforme o CEDR Procedimento de Mediagdo Modelar e a mediagdo
comegard dentro de 28 dias depois de uma parte emitir um pedido de mediagdo ao

%8 Tradugao livre:

“In the event of a dispute arising out of or relating to this contract, including any ques-
tion regarding its existence, validity or termination, the parties shall first seek settlement
of that dispute by mediation in accordance with the LCIA Mediation Rules, which Rules
are deemed to be incorporated by reference into this clause.

If the dispute is not settled by mediation within [...] days of the commencement of the
mediation, or such further period as the parties shall agree in writing, the dispute shall
be referred to and finally resolved by arbitration under the LCIA Rules, which Rules are
deemed to be incorporated by reference into this clause.

The language to be used in the mediation and in the arbitration shall be [...].

The governing law of the contract shall be the substantive law of [...].

In any arbitration commenced pursuant to this clause,

(i) the number of arbitrators shall be [one/three]; and

(if)  the seat, or legal place, of arbitration shall be [City and/or Country]”. Disponivel
em https://www.lcia.org/Dispute_Resolution_Services/LCIA_Mediation_Clauses.aspx.
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outro, se outro ndo for fixado pelas partes. O mediador é nomeado pelo CEDR, se
outro ndo for fixado entre as partes.

A mediagdo realizar-se-d em [denominado cidade / pais; cidade/pais de nenhum
/ nenhum dos partidos] e a lingua da mediagdo serd [inglés]. O acordo de Mediagio
mencionado no Procedimento Modelar deve governar-se por, e interpretar-se e entrar
em vigor conforme a lei substantiva de [Inglaterra e Gales].

Se a disputa ndo for resolvida pela mediagdo dentro de [14] dias do inicio da
mediagdo ou dentro do novo periodo como as partes podem aceitar por escrito, a
disputa deve entregar-se a, e finalmente resolvido pela arbitragem. CEDR serd a
organizag¢do de marcagdo e administrar a arbitragem. CEDR aplicard as regras vdlidas
da UNCITRAL enquanto a arbitragem se inicia. Em qualquer arbitragem comegada
seguindo esta cldusula, o miimero de drbitros deve ser [1 — 3] e 0 assento ou o lugar legal
da arbitragem deve ser [Londres, Inglaterra]”®.

Esta cldusula apresenta duas versoes. Na versao 1, o inicio da mediagao
nao impedird que as partes iniciem ou continuem o processo/arbitragem
judicial. Ja na versdo dois, prevé-se expressamente que nenhuma das
partes pode iniciar qualquer processo/arbitragem judicial em relagao a
qualquer disputa resultante do acordo até que tenha tentado resolver a
disputa por mediagao e a mediagao tenha terminado ou a outra parte nao
tenha participado na mediagao, desde que o direito a iniciar um processo
nao seja prejudicado por um atraso.

3.2.5. Centro de Arbitragem Comercial da Cimara de Comércio e
Industria Portugués (CAC)

Entre nos, o Centro de Arbitragem Comercial também disponibiliza
um modelo de uma clausula escalonada:

“l. As partes submeterdo obrigatoriamente todos os litigios emergentes deste
contrato ou com ele relacionados a mediagdo de acordo com o Regulamento de Mediagdo

» https://www.cedr.com/commercial/resources/modelcontractclauses/.
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do Centro de Arbitragem Comercial da Camara de Comércio e Indiistria Portuguesa
(Centro de Arbitragem Comercial).

2. Caso o litigio ndo seja resolvido em mediagdo, serd definitivamente resolvido
por arbitragem de acordo com o Regulamento de Arbitragem do Centro de Arbitragem
da Cimara de Comércio e Indiistria Portuguesa (Centro de Arbitragem Comercial),
por um ou mais drbitro(s) nomeados nos termos do Regulamento.

3. A mediagdo e a arbitragem terdo lugar em [cidade e/ou].

4. Alingua da mediagdo e da arbitragem serd |...].

5. Engquanto decorrer o processo de mediagdo, qualquer uma das partes pode reque-
rer um procedimento de Arbitro de Emergéncia, nos termos do respetivo Regulamento”.

3.2.6. International Centre for Settlement of Investment Disputes

(ICSID)

Por fim, o International Centre for Settlement of Investment Disputes

disponibiliza a seguinte cldusula modelo de uma cldusula escalonada:

“O [Governo]/[nome da subdivisdo ou agéncia constituinte] do nome do Estado
Contratante (adiante designado por “Estado anfitrido”) e do nome do investidor
(adiante designado por “Investidor”) consente em submeter ao Centro Internacional
de Resolugdo de Litigios de Investimento (adiante designado por “Centro”) qualquer
litigio resultante de ou relacionado com o presente acordo para resolugdo por [conci-
liagdo]/ [arbitragem]/ [conciliagdo seguida, se o litigio permanecer por resolver dentro
do prazo da comunicagdo do relatério da Comissdo de Conciliagdo as partes, por
arbitragem| nos termos da Convengdo sobre a Resolugdo de Litigios de Investimento
entre Estados e Nacionais de Outros Estados (a seguir designada por “Convengdo”)”*°.

Os Problemas em Torno das Cldusulas de Resolucio de Litigios
Escalonadas

Como vimos, as cldusulas de resolugio de litigios escalonadas sao

frequentemente caracterizadas como apresentando varios beneficios. No
entanto, este tipo de clausulas suscita varias questoes que nem sempre

% http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/icsid/staticfiles/model-clauses-en/7.htm.
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tém encontrado respostas unanimes na jurisprudéncia e doutrinas
internacionais.

No presente capitulo procuraremos ensaiar as respostas para algumas
dessas questdes.

Em particular, procurar-se-a responder, em primeiro lugar, a questao
de saber se tais clausulas tém natureza vinculativa ou opcional para as
partes; em segundo lugar, a questdo de saber qual a natureza juridica
de tais clausulas (designadamente, se estdo em causa cldusulas de
competéncia, procedimento ou admissibilidade); em terceiro lugar, a
quem pertence a competéncia para apreciar estas questdes; em quarto
lugar, a questao de saber quais as consequéncias do incumprimento das
varias etapas previstas neste tipo de clausulas; em quinto lugar, a questio
de saber se, perante uma clausula de resolugao de litigios escalonada,
cujas etapas prévias a arbitragem sejam consideradas vinculativas, é
admissivel a dedu¢do de um pedido reconvencional apenas em sede
de arbitragem; e, em sexto lugar, a questdo da (in)compatibilidade das
clausulas de resolugdo de litigios escalonadas com a tutela cautelar
das partes.

4.1. A Natureza Vinculativa ou Facultativa das Cldusulas de Resolu¢do
de Litigios Escalonadas

Entre néds, ndo existem duvidas que cldusulas de resolugao de litigios
escalonadas sdo vélidas e inserem-se dentro da autonomia privada das
partes® 32, A questao essencial que se coloca a este respeito ¢ a de saber
se o recurso as varias etapas de resolucio de litigios, previstas na clau-
sula escalonada e prévias ao recurso a arbitragem, se apresentam como
opcionais ou vinculativas para as partes. A questdo ¢ deveras importante,
porquanto, considerando-se o recurso as varias etapas como vinculativas,

31 MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 2019, p. 78;
ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO et. al., Manual de Arbitragem, Almedina, 2020., p. 138.

32 Niao ¢ assim, porém, nalguns ordenamentos juridicos, como os ingleses e ameri-
canos, onde a questdo da validade ¢ muito discutida. Por todos, GARY BORN e MARIjA S,
“Pre-Arbitration Procedural Requirements ‘A Dismal Swamp’”, in Practising Virtue — Inside
International Arbitration, Oxford University Press, 2015.
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o cumprimento de todas as fases consubstanciard um pré-requisito para
que uma das partes possa iniciar o processo arbitral.

Embora as decisoes nao sejam unanimes, a generalidade da jurispru-
déncia dos tribunais nacionais e arbitrais tem entendido que, na auséncia
de linguagem clara e inequivoca nesse sentido, o cumprimento das varias
etapas pré-arbitragem nao ¢ obrigatério e vinculativo.

Neste contexto, merece destaque o caso Cable & Wireless plc v. IBM
United Kingdom Ltd., no qual foi discutida a natureza vinculativa de
uma cldusula de resolucao de litigios escalonada que previa trés niveis:
(i) primeiro, a negociagao entre executivos sénior; (if) segundo, um proce-
dimento de resolugao alternativa de litigios recomendado pelo Centro de
Resolugdo de Litigios; (iii) por fim, o inicio do processo judicial®. Tendo
surgido um litigio entre as partes, o mesmo nio foi passivel de resolugao
através da primeira etapa prevista na clausula - a negociagao —, tendo a
Cable & Wireless recusado submeter o litigio a mediacio — o procedi-
mento de resolu¢io alternativa de litigios recomendado pelo Centro de
Resolugio de Litigios (a segunda etapa) - e iniciado o respetivo processo
judicial. Por esse motivo, a IBM pugnou pela aplicagio da disposigao da
clausula relativa ao procedimento de resolucio alternativa de litigios e,
consequente, pela suspensao do processo judicial.

O High Court of Justice — Commercial Court inglés concluiu pela aplica¢ao
da aludida clausula, tendo considerado que a intencio das partes era
clara no sentido de o litigio apenas ser decidido pelos tribunais se o
procedimento de resolugdo alternativa de litigios falhasse. O tribunal
considerou que a referéncia aos procedimentos de resolucao alternativa
de litigios eram mais do que uma tentativa de negociac¢do de boa-fé,
porque as partes tinham previsto um procedimento especifico pelo qual
tal tentativa deveria ser feita.

33 A clausula dispunha o seguinte: “The Parties shall attempt in good faith to resolve any
dispute or claim arising out of or relating to this Agreement or any Local Services Agreement promptly
through negotiations between the respective senior executives of the Parties who have authority to settle
the same pursuant to Clause 40. If the matter is not resolved through negotiation, the Parties shall
attempt in good faith to resolve the dispute or claim through an Alternative Dispute Resolution (ADR)
procedure as recommended to the Parties by the Centre for Dispute Resolution. However, an ADR
procedure which is being followed shall not prevent any Party or Local Party from issuing proceedings”.
Cable & Wireless Plc v IBM United Kingdom Ltd. [2002] EWHC 2059 (Comm).
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De igual modo, no caso Emirates Trading Agency LLC v Prime Mineral
Exports Private Limited®*, o High Court of Justice — Commercial Court inglés
voltou a reconhecer a natureza vinculativa de uma clausula de resolucio
de litigios escalonada.

A clausula em questdo dispunha o seguinte:

“Em caso de qualquer disputa ou reclamagdo decorrente ou relacionada com ou sob
este LTC [...], as Partes procurardo primeiro resolver a disputa ou reclamagdo através
de discussdo amigdvel. Qualquer parte pode notificar a outra parte do seu desejo de
iniciar uma consulta para resolver um litigio ou reclamagdo. Se ndo for possivel chegar
a uma solugdo entre as Partes durante um periodo continuo de 4 (quatro) semanas,
entdo a parte ndo faltosa pode invocar a cldusula de arbitragem e remeter os litigios
para a arbitragem”™>.

O caso tem origem num pedido da Emirates Trading Agency LLC para
que o tribunal judicial declarasse a incompeténcia do tribunal arbitral
para apreciar um determinado litigio. Esse tribunal ja tinha decidido pela
sua competéncia por ter considerado que a cldusula que previa a realiza-
¢do de uma discussdo amigavel nao constituia uma obrigacio vinculativa
para as partes (e, em qualquer caso, tal obrigacdo teria sido cumprida).

Neste caso, o High Court of Justice — Commercial Court inglés considerou
que a obrigagio de resolver litigios através de discussdes amigaveis
importa uma obrigacio de o fazer de boa-fé e que uma cldusula de
resolucio de litigios, num contrato existente e vinculativo, que exige que
as partes procurem resolver um litigio através de discussoes amigaveis
de boa-fé e dentro de um periodo de tempo limitado antes de o litigio,
poder ser submetido a arbitragem ¢ vinculativo®®.

3 Emirates Trading Agency LLC v Prime Mineral Exports Private Limited [2014]
EWHC 2014 (Comm).

% “In case of any dispute or claim arising out of or in connection with or under this
LTC [...], the Parties shall first seek to resolve the dispute or claim by friendly discussion.
Any party may notify the other Party of its desire to enter into consultation to resolve a
dispute or claim. If no solution can be arrived at in between the Parties for a continuous
period of 4 (four) weeks then the non-defaulting party can invoke the arbitration clause
and refer the disputes to arbitration”.

% O juiz também considerou que a aplicacdo de tal clausula é do interesse publico,
porque as partes comerciais esperam que os tribunais fagam cumprir obrigacoes que
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No caso recente Ohpen Operations UK Ltd v Invesco Fund Managers
Ltd.*’, o Technology and Construction Court inglés também reconheceu a
natureza vinculativa deste tipo de clausulas. O litigio dizia respeito a
um acordo-quadro para o desenvolvimento e implementagio de uma
plataforma digital em linha, sendo que a respetiva clausula de resolugao
de litigios escalonada previa as seguintes etapas: (i) primeiro, as partes
acordaram em envidar esforgos razodveis para resolver qualquer litigio de
forma amigavel através de negociagdes ordinarias e depois por referéncia
aos gestores do contrato; (ii) segundo, previa-se a escalacdo das nego-
ciacoes aos respetivos comités executivos; (iii) terceiro, estabeleceu-se
mediacdo do CEDR; e (iv) em ultimo lugar, caso a mediagdo nio fosse
bem-sucedida, o litigio seria submetido aos tribunais judiciais®®.

assumiram livremente e porque o objetivo do acordo ¢é evitar o que, de outra forma, poderia
ser uma arbitragem dispendiosa e demorada.

37 Ohpen Operations UK Ltd v Invesco Fund Managers Ltd ([2019] EWHC 2246 (TCC)).

8 “Clause 11

11.1 Internal Escalation

11.1.1 The Parties will first use their respective reasonable efforts to resolve any Dispute [defined
as “a dispute or failure to agree.”] that may arise out of or relate to this Agreement or any breach thereof,
in accordance with this Clause. If any such Dispute cannot be settled amicably through ordinary nego-
tiations within a timeframe acceptable to Client and Ohpen, either Party may refer the Dispute to the
Contract Managers [defined as “The employee of Ohpen and Client respectively appointed as a contract
manager in accordance with ...”], who shall meet and use their reasonable efforts to resolve the Dispute.

11.1.2 During the Development and Implementation Phase, any disputes shall firstly be handled
by the persons as described [in a subsequent clause]. If such escalation does not lead to resolution of the
Dispute, then the Dispute shall be escalated to the executive committees of respectively Client and Ohpen.
If escalation to the executive committee does not lead to resolution of the Dispute, then the Dispute
shall be referred for resolution to mediation under the Model Mediation Procedure of the Centre of
Dispute Resolution (CEDR) for the time being in force. If the Parties are unable to resolve the Dispute
by mediation, either Party may commence court proceedings.

11.1.3 Ifany such Dispute that arises after Commencement Date is not resolved by the Contract
Managers within ten (10) Business Days after it is referred to them, either Party may escalate the
Dispute through the hierarchy of the committees, as set out in [the Schedule], who will meet and use
their respective reasonable efforts to resolve the Dispute.

11.1.4 Ohpen shall continue to provide the Services and to perform its obligations under this
Agreement notwithstanding any Dispute or the implementation of the procedures set out in this Clause.
Client’s payment obligations that are listed in Schedule [...] (Pricing) shall not be halted during the
resolution of any Dispute.

11.2 Jurisdiction
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Na decisao, o Technology and Construction Court inglés estabeleceu os
seguintes principios para a aplicagao de clausulas de resolugao alternativa
de litigios®:

“i) O acordo deve criar uma obrigagdo executdria exigindo que as partes se
envolvam na resolugdo alternativa de litigios.

it) A obrigagdo deve ser expressa claramente como uma condi¢do prévia a um
processo judicial ou arbitragem.

iti) O processo de resolugdo de litigios a ser seguido ndo tem de ser formal, mas
tem de ser suficientemente claro e seguro por referéncia a critérios objetivos, incluindo
mecanismos para nomear um mediador ou determinar qualquer outra etapa necessdria
no processo sem a exigéncia de qualquer outro acordo pelas partes.

) O tribunal tem o poder discriciondrio de suspender o processo iniciado em
violagdo de um acordo executdrio de resolugdo de litigios. No exercicio da sua discri¢do,
o tribunal terd em conta o interesse de ordem piiblica em manter o acordo comercial
das partes e em promover o objetivo primordial de assistir as partes na resolugdo dos
seus litigios”.

Consequentemente, o tribunal conclui que a clausula previa uma
obrigagao vinculativa que impunha que as partes recorressem a mediagao,
consubstanciando uma condic¢@o prévia a instauragio da agio judicial,
ainda que o termo “condi¢io precedente” ndo constasse de tal clausula. A

Ifa Disputeis not resolved in accordance with the Dispute Procedure [defined as “the procedure for
resolving Disputes contained in Clause 11 of the Agreement”], then such Dispute can be submitted by
either Party to the exclusive jurisdiction of the English courts.

11.3 Urgent Relief

Nothing contained in Clause 11.1 shall restrict either Party’s freedom to commence summary
proceedings to procure or ensure performance of obligations and/or any required action to prevent
Sfurther damages, preserve any legal right or remedy or to prevent the misuse of any of its Confidential
Information”.

# O tribunal considerou ainda que “a cldusula ADR deve satisfazer pelo menos os trés
requisitos seguintes: Primeiro, que o processo deve ser suficientemente seguro na medida
em que nao deve haver necessidade de um acordo em qualquer fase antes de as questdes
poderem prosseguir. Em segundo lugar, devem também ser definidos os processos admi-
nistrativos de selecdo de uma parte para resolver o litigio e para pagar a essa pessoa. Em
terceiro lugar, o processo ou pelo menos um modelo do processo deve ser definido de modo
a que os detalhes do processo sejam suficientemente seguros”.
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razio de ser de tal decisdo assentou na circunstancia de, para o tribunal,
ser claro que o significado da cldusula era no sentido de o direito de iniciar
0 processo apenas se constituir se a técnica de resolucio alternativa de
litigios nao resolvesse o diferendo.

Por sua vez, as decisoes judiciais proferidas no ordenamento juridico
francés apontam no mesmo sentido. Como foi decidido no caso Poiré
v. Tripier*® — considerado o caso de referéncia nesta matéria —, a Cour
de Cassation francesa decidiu que as clausulas de resolucio de litigios
escalonadas sdo exequiveis desde que as etapas prévias nelas previstas
sejam consideradas obrigatdrias e ndo simplesmente opcionais.

Naquele caso, a clausula de resolugio de litigios escalonada exigia que
qualquer disputa fosse submetida a mediadores designados pelas partes,
os quais se esforgariam por resolver o litigio no prazo de dois meses a
contar da sua designacao. Quando surgiu uma disputa entre a as partes, o
Sr. Poiré iniciou um processo judicial sem cumprir o disposto na aludida
cldusula, tendo o tribunal de primeira instancia proferido decisao sobre
o mérito sem entrar na questao da viola¢ao da clausula de resolugio de
litigios escalonada.

Em sede de recurso, a Cour de Cassation francesa entendeu que uma
cldusula contratual que preveja um procedimento de mediagio obrigato-
rio prévio ao inicio do processo judicial consubstancia um impedimento
vinculativo a prossecugao do processo, se for invocado pelas partes*..

Mais recentemente, numa decisio de 29 de abril de 2014, a Cour de
Cassation francesa considerou que um simples acordo das partes para
tentar resolver um litigio sem quaisquer condigdes particulares quanto
a sua implementagao nao constitui uma condigio obrigatéria precedente
ao direito de submeter o litigio aos tribunais judiciais*2.

0 Poirév Tripier Cour de Cassation, 14 de fevereiro de 2003.

4 Para um comentdrio ao caso, vide CHARLES JARROSSON, “Observations on Poiré v.
Tripier”, 19 Arbitration International, n.% 3, p. 36.

#2 Cass. com. Medissimo v. Logica, 29 de abril 2014, n.® 12-27.004. No caso, a Medissimo,
uma empresa farmacéutica, celebrou um contrato com a Logica, para subcontratar a
manuteng¢do de um programa informatico e a redagio de dois outros. Alegando viola¢oes
na execugio do contrato, a Medissimo iniciou um processo nos tribunais franceses contra
a Logica por danos. A Logica argumentou que a reclamagao da Medissimo era inadmissivel
com base no facto de ndo ter cumprido a cldusula de resolu¢io amigavel de litigios constante
do contrato antes de iniciar o processo. O tribunal entendeu que: “Attendu que la clause
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Por sua vez, num estudo publicado em 2003, que analisou 9 decisdes
proferidas em arbitragem da CCI, conclui-se que “quando uma palavra
expressa a obrigacao [tal como “deverd™] ¢ utilizada em conexido com
técnicas de resolugao amigavel de litigios, os arbitros entenderam que
isto torna a clausula vinculativa para as partes™*.

Assim, no processo CCI n.? 4229, foi alegado que a clausula de
resolucio de litigios a dois niveis que exigia o recurso a conciliag¢io pre-
viamente a arbitragem nio teria sido respeitada*, o que motivou a objecao
jurisdicional suscitada pelo demandado. O tribunal arbitral rejeitou a
aludida objecao, concluindo pela sua competéncia, com fundamento no
seu entendimento de que nos termos da redacgdo da clausula em causa a
mesma ndo era expressamente obrigatdoria®c.

Ja no processo CCI n.2 6276, estava em causa uma cldusula de resolu-
¢do de litigios escalonada prevendo trés niveis:(i) primeiro, a tentativa
de alcancar um acordo amigavel; (ii) segundo, a submissdo do litigio a

contractuelle prévoyant une tentative de réglement amiable, non assortie de conditions
particulieres de mise en ceuvre, ne constitue pas une procédure de conciliation obligatoire
préalable & la saisine du juge, dont le non-respect caractérise une fin de non-recevoir s'imposant i
celui-ci”.

43 “Shall” em inglés.

* D.JIMENEZ FIGUERES, “Multi-Tiered Dispute Resolution Clauses in ICC Arbitration”,
14 ICC International Court of Arbitration Bulletin, 1, 2003, p. 72, original: “when a word
expressing obligation [such as “shall”] is used in connection with amicable dispute resolution techniques,
arbitrators have found that this makes the provision binding upon the parties’ and ‘compulsory, before
taking jurisdiction”.

* A clausula ali em causa dispunha o seguinte: “Qualquer litigio relativo a este
contrato poderd ser resolvido amigavelmente por trés (3) conciliadores, um dos quais
serd nomeado por cada uma das partes e o terceiro por mdtuo acordo das outras duas. No
entanto, o Empregador e o Contratante terdo o direito de submeter o litigio 4 Camara de
Comércio Internacional para determinacio final, de acordo com as Regras de Arbitragem”,
tradugdo livre de “Tout différend relatif au présent marché pourra étre réglé a l'amiable par trois (3)
conciliateurs dont un désigné par chacune des parties et le troisieme d'un commun accord par Jes deux
autres. Toutefois, le Maiitre de l'ouvrage et 'Entrepreneur auront le droit de soumettre le differend
a la Chambre de commerce internationale pour etre tranche definitivement pour selon le reglement
darbitrage”. Processo CCIn.2 4229 citado em D. JIMENEZ FIGUERES, “Multi-Tiered Dispute
Resolution Clauses in ICC Arbitration”, 2003, p. 74.

# Processo CCI n.? 4229, citado em D. JIMENEZ FIGUERES, “Multi-Tiered Dispute
Resolution Clauses in ICC Arbitration”, 2003, pp. 74-75.
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um engenheiro; (iii) e, por fim, a arbitragem®. Apés a tentativa falhada
de resolucao amigavel, o demandante submeteu o litigio diretamente
a arbitragem, em vez de o submeter a um engenheiro, nos termos da
segunda etapa.

Na respetiva decisao, o tribunal considerou que a segunda etapa era
vinculativa para as partes, porquanto estas tinham voluntariamente
acordado aquele procedimento, tendo-o definido em pormenor. Uma vez
que o demandante nao tinha cumprido aquela fase pré-arbitral, o tribunal
conclui que o requerimento de arbitragem era prematuro®.

Por sua vez, no processo CCI n.? 10256, o tribunal arbitral considerou
que a referéncia a mediac¢do por um perito - incluida na cldusula de

¥ A cldusula dispunha o seguinte: “If any dispute or difference of any kind whatsoever shall
arise between the Employer or the Engineer and the Contractor in connection with, or arising out of
the Contract, or the carrying out of the Works (whether during the progress of the Works or after their
completion and whether before or after the termination, abandonment or breach of the Contract) it
shall, in the first place be referred to and settled by the Engineer who, within a period of 90 days after
being requested by either party to do so, shall give written notice of his decision to the Employer and
Contractor. Save as hereafter provided, such decision in respect of every matter so referred shall be final
and binding upon Employer and the Contractor until the completion of the Work and shall forthwith
be given effect to by the Contractor, who shall proceed with all due diligence whether he or the Employer
requires arbitration, as hereinafter provided, or not. If the Engineer has given written notice of his
decision to the Employer and the Contractor and no claim to arbitration has been communicated to
him by either the Employer or the Contractor within a period of 90 days from receipt of such notice,
the said decision shall remain final and binding upon the employer and the Contractor. If the Engineer
shall fail to give notice of his decision, as aforesaid, within a period of 90 days after being requested as
aforesaid, or if either the Employer or the Contractor be dissatisfied with any such decision, then and
in any such case either the Employer or the Contractor may within 90 days of receiving notice of such
decision, or within 90 days after the expiration of the first named period of 90 days (as the case may
be) require that the matter or matters in dispute be referred to arbitration as hereinafter provided. All
disputes or differences in respect of which the decision (if any) of the Engineer has not become final
and binding as aforesaid shall be finally settled under the Rules of Conciliation and Arbitration of the
International Chamber of Commerce”. Processo CCIn.? 6276, citado em D. JIMENEZ FIGUERES,
“Multi-Tiered Dispute Resolution Clauses in ICC Arbitration”, 2003, p. 76.

* Processo CCI n.2 6276, citado em citado em D. JIMENEZ FIGUERES, “Multi-Tiered
Dispute Resolution Clauses in ICC Arbitration”, 2003, pp. 76-78. O tribunal conclui assim:
“The Tribunal has thus reached the conclusion that the claimant has not satisfied the prerequisite set
Sorth in article 65 of the “General conditions of contracts”. Consequently, the request for arbitration
concerning the 1981 contract, which is certainly not impossible for the future, is at present premature. It
therefore behoves the claimant formally to demand from the defendant the designation of ann engineer
to whom to submit the present dispute before it comes before the Tribunal”.
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resolugao de litigios em trés niveis, que previa discussdes mutuas pelas
partes agindo de boa-fé, mediagao, e finalmente arbitragem** - no era
vinculativa para as partes, porquanto a redacio da clausula dispunha a
favor da sua natureza optativa ao dispor que “qualquer das partes (...) pode
referir a disputa a um perito para consideragio da disputa””.

Entre nés, também se encontram decisdes judiciais, quer nos tribu-
nais civeis, como nos tribunais administrativos, que oferecem alguma
indicagdo para a forma como a questao pode vir a ser decidida no futuro.

Assim, no acérdiao do Supremo Tribunal de Justica de 20 de janeiro
de 2011, proferido no processo n.? 2207/09.6TBSTB.E1.S1, em que se dis-
cutia se uma clausula arbitral escalonada atribuia competéncia exclusiva
ou alternativa ao tribunal arbitral, foi referido o seguinte:

“Na verdade, a leitura atenta da convengdo estabelecida entre as partes no pre-
sente litigio ndo deixa margem para dividas consistentes de que as partes referidas

# A clausula em causa dispunha o seguinte: “Article XV of the [Power Purchase Agreement]
relates to the resolution of disputes. Section 15.1 contains provisions providing for the settlement of
disputes by mutual discussions by the parties acting in good faith. Section 15.2 provides for mediation
by an expert. The relevant part of the section provides: “(a) In the event that the parties are unable to
resolve a dispute in accordance with Section 15.1, then either Party, in accordance with this Section
15.2, may refer the dispute to an expert for consideration of the dispute. .. “ The clause contains detailed
provisions setting out the procedure to be followed in the event of a mediation under Section 15.2. Section
15.3 related to arbitration. (...) The relevant part of this section provides: “(a) Any Dispute arising out
of or in connection with this Agreement and not resolved following the procedures described in Sections
15.1 and 15.2 shall, except as hereinafter provided, be settled by arbitration in accordance with the
Rules of Procedure for Arbitration Proceedings”. Processo CCIn.° 10256, citado em D. JIMENEZ
FIGUERES, “Multi-Tiered Dispute Resolution Clauses in ICC Arbitration”, 2003, pp. 87-88.

50 Processo CCI n.? 10256, citado em D. JIMENEZ FIGUERES, “Multi-Tiered Dispute
Resolution Clauses in ICC Arbitration”, 2003, p. 88: “I do not accept the submission in [the
preceding paragraph]. It is clear by the use of the word “may” in Section 15.2 that the reference of the
dispute to an expert under that section is permissive not mandatory. I do not consider that the provision
in Section 15.3 (set out above] affects that conclusion. The reference in the section to the dispute “... not
resolved following the procedures described in Sections 15.1 and 15.2 ...” is no more than a reference to
those procedures if a party has elected to invoke them. If the party has chosen not to exercise the right to
refer the dispute to mediation by an expert under Section 15.2, the only consequence is that the dispute
has not been resolved by the procedures described in that section. Either party is free to refer the dispute
to arbitration under Section 15.3, whether or not there have been good faith mutual discussions under
Section 15.1 or a reference to mediation by an expert under Section 15.2”.
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convencionaram uma cldusula compromissdria relativamente a qual se verifica a
exclusividade da competéncia do Tribunal arbitral.

E queotermo , inserto na falada cldusula contratual, ndo se conexiona
directamente com a op¢do pela competéncia jurisdicional clausulada, mas apenas com a
condigdo (constante do aludido ponto 8.2) de as partes tentarem uma via conciliatéria
(acordo amigdvel, como consta do texto) antes de enveredarem pela contenciosa, e
56 em caso de frustragdo de tal via, ficarem livres para (poderem) enveredar pela via
contenciosa por recurso a arbitragem, como linearmente se colhe da expressio:
encontrar uma solugdo amigdvel... ,
a qualquer altura, recorrer a arbitragem de acordo com os termos abaixo descritos™".

Em sentido concordante, em acérdao de 13 de margo de 2020, profe-
rido no processo n.? 62/10.9TJVNE.P1, o Tribunal da Rela¢do do Porto
decidiu o seguinte:

“Recorda-se o teor dos n.% 1 e 2 da cldusula em aprego:

Um — Em caso de litigio ou disputa quanto a interpretagdo ou execugdo deste
contrato, as partes diligenciardo por todos os meios de didlogo e modos de composigdo
de interesses, obter uma solugdo concertada para a questdo.

Dois — Quando ndo for possivel uma solugdo amigdvel e negociada nos termos
previstos no niimero anterior, qualquer das partes poderd, a todo 0 momento, recorrer
a arbitragem, nos termos dos niimeros seguintes.

O n.? 1 contempla, pois, a obrigatoriedade de uma fase conciliatdria prévia a
arbitragem; frustrada essa tentativa, abre-se a fase da arbitragem.

Significa isto que apenas apds a tentativa de solu¢do amigdvel ¢ que as partes
podem recorrer a arbitragem.

' Acérdao do STJ de 20 de janeiro de 2011, processo n.2 2207/09.6TBSTB.E1.S1, dis-
ponivel em www.dsgi.pt, sublinhados e realgado originais. A respetiva clausula dispunha
o seguinte: “8.1. Em caso de disputa em relagdo a interpretagdo, execu¢do, cumprimento e/ou
incumprimento ou quebra deste Acordo, ambas as Partes irdo empenhar-se em encontrar uma solugio
Justa e adequada através de um acordo amigdvel. 8.2. Caso ndo seja possivel encontrar uma solugio
amigdvel dentro de um periodo de 30 (trinta) dias a partir da data em que uma das partes notifica a
outra da existéncia de uma disputa, ambas as partes podem, a qualquer altura, recorrer & arbitragem
de acordo com os termos descritos”.
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Quando o n.° 2 diz que as partes podem recorrer a arbitragem estd a referir-se a
abertura da via contenciosa (tribunal arbitral) por forca da frustragdo da tentativa
de solugio amigdvel, e ndo a uma alternativa aos tribunais judiciais”.

Destes dois acérdaos citados resulta, portanto, que os tribunais civeis
portugueses aparentam reconhecer a natureza vinculativa da cldusula
de resolugao de litigios escalonada que preveja como etapa prévia a
arbitragem a tentativa de solugdo amigavel (ou pelo menos equacionam
essa natureza vinculativa). Assim, ao passo que o Supremo Tribunal de
Justica caracteriza a obrigagao de as partes tentarem uma via conciliatoria
antes de enveredarem pela contenciosa como uma condi¢ao, o Tribunal da
Relacio do Porto nio a qualifica expressamente como tal, reconhecendo,
no entanto, a respetiva obrigatoriedade. Resta saber, porém, o que é que
os tribunais civeis entenderao ser as consequéncias do incumprimento
de uma tal obrigacdo (questio sobre a qual os aludidos arestos nio se
pronunciaram por nio ser esse o objeto dos recursos).

Neste contexto, numa decisao que manifestamente se afasta do
entendimento daqueles tribunais, o Supremo Tribunal Administrativo
ja considerou que uma tal clausula nio é vinculativa. Neste sentido, em
acordao de 12 de marco de 2015, proferido no processo n.? 0911/15, o
Supremo Tribunal Administrativo decidiu o seguintes

“Assim, as criticas que o recorrente esgrime nesta revista sdo somente duas: que,
como o TAF afirmara, a falta das diligéncias da autora tendentes a um «acordo
amigdvel» acarretava a absolvigio do réu da instdncia (conclusio B);

Em geral, a circunstdncia das partes contratualmente preverem que diligenciardo
no sentido de resolver por acordo os seus litigios antes de qualquer recurso a via
contenciosa nunca poderia traduzir uma excep¢do dilatéria. Uma cldusula desse
tipo corresponderd, em principio, a um mero «gentlemen’s agreement», destituido de
genuina obrigatoriedade juridica. E, nos casos em que anormalmente se atribuisse a
tais promessas uma efectiva vinculagdo, esta corresponderia a um dever acessorio de
conduta cujo incumprimento, no limite, implicaria a negagdo do direito subjectivo
exercitado na lide judicial — ainda que o respectivo caso julgado absolutdrio entdo
aparecesse fortemente restringido, por for¢a do que se estatui no art. 621°do CPC.

2 Acérdio do Supremo Tribunal Administrativo, de 12 de margo de 2015, no processo
n.2 0911/15, disponivel em www.dgsi.pt.
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Portanto, € inconcebivel que uma qualquer previsdo contratual de comportamen-
tos — exceptuados os acordos sobre um foro convencional — se projectem no plano da
regularidade da instdncia, como se fosse possivel assim criar, «ex nihilo», uma excep¢io
dilatoria espiiria e inominada™>.

Assim, ao passo que o recorrente pugnou pela verificagdo de uma
excec¢io dilatéria inominada, por falta de cumprimento da primeira
etapa, o Supremo Tribunal Administrativo considerou que uma cldusula
que preveja uma obrigacdo das partes de tentar solucionar um litigio de
forma amigavel corresponde a um mero “gentlemen’s agreement”, destituido
de vinculagdo juridica®.

As divergéncias apontadas supra demonstram a evidente dificuldade
em identificar uma regra standard que permita concluir pela natureza
vinculativa ou opcional da clausula de resolugao de litigios escalonada. No
entanto, ¢ possivel dizer que existe consenso em que um tribunal apenas
deva considerar que o recurso a arbitragem nao ¢ admissivel caso resulte
inequivocamente da respetiva clausula que as partes pretenderam que o
recurso as etapas prévias a arbitragem seja vinculativo e condicional ao
inicio do processo arbitral®.

Por esse motivo, tem sido entendido que as dividas quanto a natureza
vinculativa de uma cldusula deste tipo devem ser resolvidas a favor da
sua natureza “aspiracional” e ndo vinculativa®*.

%3 A respetiva cldusula dispunha o seguinte: “Em caso de desacordo ou litigio, relati-
vamente a interpretagdo ou execugio deste contrato, as partes diligenciarao no sentido de
alcangar, por acordo amigavel, uma solucao adequada e equitativa. 2 — No caso de ndo ser
possivel uma solu¢do negociada e amigéavel nos termos previstos no niimero anterior, cada
uma das partes poderé a todo o momento recorrer a arbitragem, nos termos dos niimeros
seguintes. 3 — Ao tribunal arbitral poderdo ser submetidas todas as questdes relativas a
interpretacio ou execugdo deste contrato, com excep¢io das respeitantes a facturaciao
emitida pela Sociedade e ao seu pagamento ou falta dele, casos em que o foro competente
¢ o de Vila Real”.

** O Supremo Tribunal Administrativo chegou a uma decisao idéntica em Acdrdao
de 14 de janeiro de 2016, proferido no processo n.? 0914/15, disponivel em www.dgsi.pt.

> ALEXANDER JOLLEs, “Consequences of Multi-tier Arbitration Clauses: Issues of
Enforcement”, 72, Arbitration 4, 2006, p. 336. No mesmo sentido, GARY B. BORN e MARIjA
S., “Pre-Arbitration Procedural Requirements ‘A Dismal Swamp’”, 2015, p. 239.

6 GARY B. BorN e MaRr1jA S., “Pre-Arbitration Procedural Requirements ‘A Dismal

9

Swamp’”, 2015, p. 239. No mesmo sentido, ALEXANDER JOLLES, “Consequences of Multi-tier

Arbitration Clauses: Issues of Enforcement”, 2006, p. 336.
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Neste contexto, ALEXANDER JoLLES defende ainda que o compromisso
deve ser limitado no tempo e as etapas incluidas na clausula de resolugao
de litigios escalonada devem determinar com precisdo o momento em
que se consideram esgotadas as etapas prévias a arbitragem, sob pena de
se impedir o acesso a arbitragem por tempo indeterminado®”.

Concordamos com as posi¢oes expostas. Como nos parece evi-
dente, a natureza vinculativa ou opcional de tais cldusulas dependerd
da vontade das partes e do texto que as mesmas adotem, pelo que
dependerd da interpretacdo que se faca das mesmas®®. No entanto,
essa interpretacdo nio se podera deixar de subordinar ao direito fun-
damental das partes de acesso ao direito e tutela jurisdicional efetiva,
pelo que apenas sera legitimo concluir pela natureza vinculativa e
condicional ao inicio do processo arbitral de uma clausula de resolugdo
de litigios escalonada quando o mesmo resulta inequivocamente do
seu texto.

4.2. A Natureza Juridica das Cldusulas de Resolucido de Litigios
Escalonadas

A segunda questao frequentemente suscitada a propésito de clau-
sulas de resolucio de litigios escalonadas ¢ a natureza juridica de tais
clausulas. Assim, por exemplo, questiona-se se tais cldusulas consubs-
tanciam cldusulas de condi¢do de atribuicdo de competéncia®, clausulas
procedimentais ou cldusula de condi¢ao de admissibilidade do processo
arbitral. Trata-se de uma questao com particular implica¢do no que diz
respeito as consequéncias do incumprimento de tais cldusulas e que,

% ALEXANDER JOLLEs, “Consequences of Multi-tier Arbitration Clauses: Issues of
Enforcement”, 2006, p. 336. No mesmo sentido, GARY B. BORN e MARIjA S., “Pre-Arbitration
Procedural Requirements ‘A Dismal Swamp’”, 2015, p. 239.

8 Sobre a interpreta¢io de clausulas escalonadas, vide JosE CARLOS SOARES MACHADO,
“Clausulas Arbitrais Escalonadas. Reflexdes sobre a sua Redag¢do e Interpretagao”, in Estudos
de Direito da Arbitragem em Homenagem a Mdrio Raposo, Universidade Catélica Portuguesa
Editora, 2015, pp. 89-108.

% Vide GEORGE M. VLAVIANOS e VASILIS F. L. Papra, “Multi-Tier Dispute Resolution
Clauses as Jurisdictional Conditions Precedent to Arbitration”, in The Guide to Energy
Arbitrations, Law Business Research Ltd, Londres, 2.2 Edi¢do, 2017, pp. 217-231.
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infelizmente, também ndo tem sido objeto de tratamento uniforme na
jurisprudéncia.

Numa decisao de 2013, no processo International Research Corp PLCv.
Lufthansa Systems Asia Pacific Pte Ltd. and another, o High Court de Singapura
decidiu que o cumprimento estrito de cldusulas de resolugao de litigios
escalonadas ¢ uma condigdo prévia obrigatdria a arbitragem, cujo incum-
primento pode privar um tribunal de competéncia®.

Aquele tribunal considerou que as vdrias etapas pré-arbitrais da
clausula de resolugio de litigios ali em causa constituiam condigoes
vinculativas prévias ao inicio da arbitragem, pelo que tinham de ser
observadas: “considerando que as condigdes prévias a arbitragem (...) ndo tinham
sido cumpridas, e dada a nossa opinido de que eram condigoes precedentes, 0 acordo
para arbitrar (...) ndo podia ser invocado”, pelo que “o Tribunal, portanto, ndo tinha
competéncia sobre [o demandado] e o seu litigio com [0 demandante]”'. Nestes
termos, o tribunal arbitral ndo tinha competéncia.

Por sua vez, na Alemanha, em 2016, o Tribunal de Justi¢a Federal
alemao (Bundesgerichsthof) proferiu duas decisoes nas quais clarificou

% International Research Corp PLC v Lufthansa Systems Asia Pacific Pte Ltd and
another [2013] SGCA

55. O caso dizia respeito a um “Cooperation Agreement for Applications and Services
Implementation” cuja clausula de resolugio de litigios dispunha o seguinte:

“37.2 Any dispute between the Parties [ie, the Respondent and Datamat] relating to or in connec-
tion with this Cooperation Agreement or a Statement of Works shall be referred:

37.2.1 first, toa committee consisting of the Parties’ Contact Persons or their appointed
designates for their review and opinion; and (if the matter remains unresolved);

37.2.2 second, to a committee consisting of Datamat’s designee and Lufthansa Systems’
[ie, the Respondent’s] Director Customer Relations; and (if the matter remains unresolved);

37.2.3 third, to a committee consisting of Datamat’s designee and Lufthansa Systems’
Managing Director for resolution by them, and (if the matter remains unresolved);

37.2.4. fourth, the dispute may be referred to arbitration as specified in Clause 36.3 [sic| hereto”.

No caso concreto, surgiu um litigio entre as partes relativo pagamentos, o qual foi objeto
de varias reunides, embora as mesmas nio tenham respeitado rigorosamente os requisitos
da aludida clausula.

U “Given that the preconditions for arbitration set out in cl 37.2 had not been complied with, and
given our view that they were conditions precedent, the agreement to arbitrate in cl 37.3 (even if it were
applicable to the Appellant) could not be invoked. The Tribunal therefore did not have jurisdiction over
the appellant and its dispute with the Respondent. This was the second ground on which we allowed
this appeal”. Pardgrafo 63 da decisdo, incluida em Singapore Law Reports, 1,2014, p. 161.
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que os tribunais arbitrais tém competéncia para apreciar um litigio
independentemente de as partes terem cumprido as varias etapas de
uma cldusula de resoluc¢io de litigios escalonada.

No primeiro caso (processo n.®IZB 50/15), estava causa um contrato
de construgio naval que previa a sujei¢do do litigio a arbitragem de acordo
com as regras da Associacdo Alema de Arbitragem Maritima (GMAA) e
que o parecer de um perito seria definitivo e vinculativo relativamente
a diferendos técnicos. Em 14 de janeiro de 2016, o Tribunal de Justica
Federal alemio confirmou a decisao do Tribunal Regional Superior de
Hamburgo (OLG Hamburgo, processo n.® 6 Sch 3/15), de 28 de maio
de 2015, através do qual este considerou que o cumprimento de uma tal
cldusula de resolu¢ao de litigios escalonada era irrelevante para a questao
da competéncia do tribunal arbitral®2.

De forma ainda mais evidente, numa decisao de 9 de agosto de 2016
(processon.?I1ZB 1/15), o Tribunal de Justica Federal alemao confirmou
aquela posi¢do num processo relativo a uma arbitragem CCI, com sede
em Frankfurt, decidindo expressamente que a questao de saber se as
partes tinham ou nio cumprido uma cldusula de escalonamento nio ¢é
uma questdo de competéncia, mas sim de admissibilidade do processo®.

No mesmo sentido, pronunciou-se o Cour dappel de Paris, num acérdao
de 28 junho de 2016 (processo n.? 15/03504)%*. Aquele tribunal entendeu
que um fundamento assente numa cldusula de concilia¢do prévia nio
constitui uma excec¢do de incompeténcia, mas antes uma questio de
admissibilidade dos pedidos, que ndo se enquadra nos casos de inicio
de processos de anulag¢ao enumerados pelo artigo 1520.* do Cédigo de
Processo Civil francés.

Por sua vez, nos Estados Unidos — onde o entendimento prevalecente
¢ o de que, salvo resultando expressamente o contrario, as clausulas

2 Beschluss des I. Zivilsenats vom 14.1.2016 -1 ZB 50/15.

3 Beschluss des I. Zivilsenats vom 9.8.2016 -1 ZB 1/15.

¢t Cfr. sumario disponivel em Revue de l'arbitrage, n.* 3, 2016, Comité francais de
l'arbitrage, p 961: “Le moyen tiré d'une clause préalable de conciliation ne constitue pas une exception
d’incompétence mais une question relative a la recevabilité des demandes, qui n'entre pas dans les cas
d’ouverture du recours en annulation énumérés par larticle 1520 du Code de procédure civile. Les termes
impératifs employés par le contrat pour encadrer le préalable de conciliation n'affectent pas la qualifica-
tion du moyen. Il n'appartient pas au juge de lannulation de contréler lappréciation a laquelle larbitre
sest livié des conditions de notification du différend et de l'observation d’un délai préalable i sa saisine”.
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de resolugao de litigios escalonadas nao constituem condig¢oes prévias
de competéncia do tribunal® -, no caso BG Group plc v. Republic of
Argentina®®, o Supremo Tribunal dos Estados Unidos entendeu que, na
auséncia de linguagem clara em sentido contririo, o incumprimento
das etapas pré-arbitrais previstas em cldusulas de resolucio de litigios
escalonadas nao priva um tribunal arbitral de competéncia para julgar
um litigio®”.

Aquele Supremo Tribunal analisou a questao sob a perspetiva de saber
se a respetiva clausula de resolugdo de litigios constitufa uma condigao
prévia, “processual” ou “substantiva” a arbitragem®, tendo concluido
pela primeira hipétese. Para este efeito, o tribunal considerou que a
cldusula de resoluc¢io de litigios escalonada era uma “regra processual”
que regula o momento em que arbitragem podia comegar, mas nao se a
mesma podia realizar-se®.

Por outro lado, no processo Sulamerica CIA Nacional de Seguros v. Enesa
Engenharia’, o Court of Appeal inglés foi chamado a apreciar se uma
determinada cldusula de resolugao de litigios escalonada, que previa o
recurso prévio a mediagdo, constituia uma condigdo prévia obrigatéria
para o inicio da arbitragem e, nesses termos, uma condi¢io de atribuigao

% GEORGE M. VLAVIANOS e VASILIS F. L. PAPPA, Revue de larbitrage, 2016, pp. 217-231.

% BG Group PLCv. Republic of Argentina, 572, 2014. Para maiores desenvolvimentos, vide
GEORGE M. VLAVIANOS e VASILIS F. L. PAPPA, Revue de larbitrage, 2016, pp. 217-231.

O caso dizia respeito a um tratado bilateral de investimento celebrado entre a
Argentina e o Reino Unido, que continha uma cldusula de resolugio de litigios escalonada
que estabelecia que antes do inicio de uma arbitragem por um investidor estrangeiro, o
investidor era obrigado a submeter o litigio a um tribunal local, o que néo foi cumprido.
Este tipo de cldusulas é comum em acordos bilaterais de investimento.

% A questdo tem enorme relevancia, pois, como notou o tribunal, estando em causa
uma condigdo “processual”, a competéncia para apreciar a natureza vinculativa ou nio,
bem como o cumprimento ou incumprimento das etapas prévias pelas partes, caberia ao
proprio do tribunal arbitral. Por sua vez, caso tal clausula consubstanciasse uma condi¢ao
“substantiva”, constituiria, em si mesma, uma limitagdo substantiva ao direito de uma
parte de iniciar a arbitragem, pelo que a competéncia caberia aos tribunas judiciais. Idem,
paragrafos 8-9 e 15-17.

9 “A claims-processing rule that governs when the arbitration may begin, but not whether it may
occur or what its substantive outcome will be on the issues in dispute”. 1bid, 9.

7 Sulamerica CIA Nacional de Seguros v. Enesa Engenharia, [2012] EWCA Civ 638.
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de competéncia’. O Court of Appeal inglés decidiu que nao o era’?, uma
vez que nao continha uma linguagem clara para esse efeito e nao definia
a obrigacdo de mediar com suficiente certeza.

Neste contexto, o Tribunal sustentou que a cldusula de resolucao de
litigios escalonada “contém apenas um compromisso de procurar que
a disputa seja resolvida amigavelmente através da media¢ao” e “ndo foi
[previsto] o processo através do qual isso [fosse] levado a cabo”™2.

Por sua vez, no ja suprarreferido processo Emirates Trading Agency
LLC v. Prime Mineral Exports Private Limited, o High Court (Commercial
Court) inglés referiu que a negociagao era uma “condigdo prévia ao direito
de submeter um litigio a arbitragem”, embora tenha concluido que, no caso
concreto, aquela condigdo tinha sido cumprida’.

Do que vai exposto decorre a evidente divergéncia sobre o tema em
apreco. Em ultima analise, dir-se-4 que a conclusdo sobre a natureza
juridica da respetiva cldusula de resolucio de litigios escalonada tera
de ser feita numa base casuistica e, nas demais das vezes, dependera da
concreta interpretagio da respetiva clausula e da vontade das partes.

Neste sentido, como referem GARY BORN e MARIJA S., na caracteriza-
¢do da natureza de tais clausulas a melhor perspetiva ¢ a de que a mesma
dependerd da vontade das partes’. Assim, algumas cldusulas poderao ser
caracterizadas como condi¢des de atribui¢io de competéncia, quando
for evidente que as partes nao desejavam que surgisse qualquer direito
ou obrigacao de arbitrar, ou que qualquer tribunal arbitral tivesse com-
peténcia para apreciar ou decidir os respetivos litigios até que as etapas

7t A cldusula dispunha sucintamente que, antes de recorrer a arbitragem, as partes
procurario que o litigio seja resolvido amigavelmente por “mediacio”, e isso se o litigio
nao for resolvido com satisfagdo para qualquer das partes dentro de um prazo de 90 dias da
notifica¢do do inicio da mediagdo, ou se qualquer das partes falhar ou se recusar a participar
na mediagdo ou se qualquer das partes apresentar uma notificacdo escrita a terminar a
mediagdo ao abrigo da respetiva cliusula, entdo qualquer das partes pode submeter o litigio
a arbitragem. 2012, EWCA Civ, 638, 5.

72 Idem.

73 Idem, paragrafo 36.

7 Emirates Trading Agency LLC v Prime Mineral Exports Private Limited [2014]
EWHC 2014 (Comm), pardgrafo 26.

7S GARY B. BorN e Mar1jA S., “Pre-Arbitration Procedural Requirements ‘A Dismal
Swamp’”, 2015, p. 246.
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tivessem sido satisfeitas. Outras cldusulas poderdo ter uma natureza
de regra processual do préprio processo arbitral”® (o que sera relevante
para a condicio da prépria arbitragem) ou de limitagdes substantivas da
capacidade das partes de fazerem valer os seus direitos na arbitragem
(o que relevard para a admissibilidade de um pedido)””.

Em qualquer caso, cremos ser consensual que as clausulas de resolugao
de litigios escalonadas nio constituirdo condi¢oes jurisdicionais prece-
dentes ao inicio da arbitragem, salvo se tal clausula previr expressamente
que o nao cumprimento de uma das etapas prévias exclui a competéncia
do tribunal®. Note-se, de resto, que a solu¢do contraria levara a que as
partes possam litigar perante os tribunais judiciais, uma vez que a condi-
¢do para fazer acionar a competéncia arbitral nao se verificard. Na pritica,
uma tal interpretagdo permite que, através do incumprimento das etapas
prévias previstas na clausula de resolucio de litigios escalonada, as partes
se desvinculem da convengido de arbitragem, o que manifestamente
nao serd a vontade das mesmas (ou, pelo menos, de ambas, aquando da
celebragio da respetiva clausula)”.

A melhor solugdo parece ser, por conseguinte, a caracterizacio de
clausulas de resolugao de litigios escalonadas como condi¢des ou requi-
sitos processuais.

7 GARY B. BoRN e MaR1jA S., “Pre-Arbitration Procedural Requirements ‘A Dismal
Swamp’”, 2015, p. 246. Parece ser este o entendimento de ANTON1IO MENEZES CORDEIRO,
Tratado Da Arbitragem, Comentdrio a Lei 63/2011, de 14 de Dezembro, Almedina, 2016,
p.281.

77 GARY B. BorN e Mar1jA S., “Pre-Arbitration Procedural Requirements ‘A Dismal
Swamp’”, 2015, p. 246.

78 ALEXANDER JoLLES, “Consequences of Multi-tier Arbitration Clauses: Issues of
Enforcement”, 2006, p. 335.

7% Idem. Como refere o autor, através da convencgio de arbitragem as partes atribuiram
competéncia a um tribunal arbitral e excluiram a competéncia dos tribunais estaduais, pelo
que sustentar que a escolha estd, afinal, dependente de certas etapas pré-arbitrais implica-
ria que o seu incumprimento permitira a uma das partes desvincular-se da convengéo de
arbitragem. E dificil imaginar que as partes fizeram depender o seu acordo em excluir os
tribunais estaduais a favor da arbitragem do cumprimento da negociagio e/ou conciliacao
pré-arbitral, no sentido de que, se uma das partes soubesse que a outra nio se envolveria
nas medidas pré- arbitrais acordadas, teria preferido submeter a disputa ao litigio em vez
de a arbitragem.
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E este, alids, o sentido do artigo 14.2 da Lei Modelo UNCITRAL sobre
a Media¢ao Comercial Internacional e Acordos Internacionais resultantes
de Mediacao®:

“Quando as partes tiverem acordado em mediar e comprometeram-se expres-
samente a ndo iniciar durante um periodo de tempo especificado ou até que um
determinado evento tenha ocorrido um processo arbitral ou judicial em relagido a um
litigio existente ou futuro, tal compromisso serd executado pelo tribunal arbitral ou
pelo tribunal até que os termos do compromisso tenham sido cumpridos, exceto na
medida do necessdrio para uma das partes, na sua opinido, preservar os seus direitos.
O inicio de tais processos ndo € por si s6 considerado como uma rentincia ao acordo de
mediagdo ou como uma cessagio do procedimento de mediagdo”.

Com efeito, ao prever-se que tal compromisso sera executado pelo
tribunal arbitral, reconhece-se que 0 mesmo tem competéncia e devera
utiliza-la para executar as etapas prévias a arbitragem.

4.3. A Competéncia para Decidir

A terceira questao que se coloca e que se encontra intimamente ligada
com a questdo precedente ¢ a de saber quem ¢ que tem competéncia para
decidir as questoes anteriores, designadamente a natureza vinculativa
e opcional das etapas previstas nas clausulas de resolucdo de litigios
escalonadas e, consequentemente, quem tem competéncia para apreciar
o cumprimento das referidas etapas.

Trata-se de uma questdo relativamente a qual existe o consenso
generalizado de que a competéncia para decidir litigios relativos a tais
clausulas, designadamente para aferir do cumprimento das vérias etapas
ali previstas é, em principio, dos tribunais arbitrais®. De facto, o litigio

8 Que consiste numa alteracdo aprovada em 2018 a Lei Modelo da UNCITRAL sobre
Concilia¢do Comercial Internacional de 2002.

8 ALEXANDER JOoLLEs, “Consequences of Multi-tier Arbitration Clauses: Issues of
Enforcement”, 20006, p. 335; GARY B. BORN ¢ MARIJA S., “Pre-Arbitration Procedural

39

Requirements ‘A Dismal Swamp’”, 2015, p. 258, embora estes autores refiram que, ao

interpretar a vontade das partes, é apropriado presumir, na auséncia de provas contrérias,
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sobre se as etapas previstas na clausula de resolucao de litigios escalonada
foram cumpridas é um litigio resultante de ou em conexdo com o contrato
no qual se insere a respetiva clausula®.

O que vai exposto vale para a prépria apreciagido da questdo de
saber se uma cldusula de resolugao de litigios escalonada consubstancia
uma condicio valida precedente a competéncia do tribunal arbitral.
Com efeito, esta questio ainda ¢, em si mesma, uma questio sobre a
competéncia do tribunal, pelo que tem plena aplica¢do o principio do
Kompetenz-Kompetenz (artigo 18.2 da LAV).

Entre nos, foi esta a decisdo adotada pelo Centro de Arbitragem
Comercial numa decisao do Presidente do Centro de 26 de dezembro
de 2017%3. No caso, estava em causa uma clausula de resolugao de litigios
escalonada que previa, inter alia, o seguinte:

“1. Em caso de litigio ou desentendimento quanto a interpretagio ou execugio deste
contrato,os OUTORGANTES diligenciardo por todos os meios de didlogo e modos de
composicdo de interesses, obter uma solugdo concertada para a questdo.

2. Quando ndo for possivel uma solugio amigdvel e negociada nos termos
previstos no niimero anterior, qualquer dos OUTORGANTES poderd, a todo o
momento, recorrer vnica e exclusivamente a arbitragem, nos termos dos niimeros
seguintes™*.

No caso, havia divergéncia das partes quanto a eficicia da clausula
compromissoria, o que poderia conduzir a incompeténcia do tribunal
arbitral, porque, no entendimento da demandada, a primeira etapa da
respetiva cldusula de resolucio de litigios escalonada nao havia sido

que os requisitos processuais pré-arbitragem nao sao “jurisdicionais”; tais requisitos serdo
presumivelmente capazes de ser resolvidos pelos drbitros e devem ser submetidos aos
arbitros para a sua decisdo.

8 Neste contexto, pode ainda questionar-se se a questdo do incumprimento das etapas
prévias previstas numa cldusula de resolugédo de litigios escalonada pode ser suscitada
oficiosamente, mas cremos que ndo. E uma excegdo sujeita ao 6nus de invocagio das partes,
a qual ndo poderd pretender renunciar ao cumprimento daquela etapa.

8 Despacho do Centro do Presidente do Centro de Arbitragem Comercial de dezembro
2017, disponivel em https://www.centrodearbitragem.pt/index.php?option=com_content
&view=article&id=19&Itemid=121&] ang=pt.

8¢ Idem.
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integralmente cumprida. Como decidiu entio o Presidente do Centro
de Arbitragem Comercial:

“Ora, é doutrina e jurisprudéncia pacificas que sobre esta matéria vigora a regra
da Kompetenz-Kompetenz: é o Tribunal que decide sobre a sua propria competéncia.

Tal regra encontra-se consignada no artigo 18°, n® 1 da Lei da Arbitragem
Voluntdria, o qual atribui poderes ao Tribunal Arbitral para decidir da sua propria
competéncia, envolvendo esses poderes o de apreciar a existéncia, a validade ou a
eficdcia da convengdo de arbitragem. E ao Tribunal Arbitral que compete decidir, a luz
das regras gerais de interpretagdo do negdcio juridico, as diividas que se suscitem sobre
o sentido da convengio, nomeadamente sobre as regras do processo ou a eficdcia da
mesma. Sendo esta uma quest@o da competéncia jurisdicional exclusiva dos Arbitros,
hd que concluir pela auséncia de poderes do Presidente do Centro para sobre ela decidir,
ainda que tenha sido suscitada antes da constitui¢do do Tribunal Arbitral”®s.

Em suma, ndo existem duvidas de que o tribunal arbitral é compe-
tente para decidir dos litigios resultantes da interpretacao, aplicagdo e
execugdo das respetivas clausulas de resolugao de litigios escalonadas.

4.4. As Consequéncias do Incumprimento das Medidas Escalonadas

A quarta questdo que se coloca e que se encontra igualmente relacio-
nada com a questdo da natureza juridica das clausulas de resolucio de
litigios escalonadas ¢ a de saber qual a consequéncia juridica processual
do incumprimento das etapas prévias ali previstas®.

No caso em que se entenda que a clausula de resolugio de litigios
escalonada consubstancia uma condig¢do precedente a prépria com-
peténcia do tribunal arbitral, a resposta é facil, porquanto, perante o

8 Idem.

8 Pode igualmente discutir-se se o incumprimento de uma tal obrigacdo contratual
pode constituir o inadimplente na obriga¢do de indemnizar a contraparte, havendo mesmo
quem entenda ser esta a consequéncia juridica de tal incumprimento. Embora, em teoria,
uma tal responsabiliza¢do seja necessdria, na pratica, podera (e certamente serd) dificil
quantificar os respetivos danos. Vide ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO et. al., Manual de
Arbitragem, 2020, p. 140.
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incumprimento das etapas prévias, considerar-se-4 que nao se verificou
a condigdo de atribui¢do de competéncia, nao sendo, por conseguinte,
o tribunal arbitral competente, tendo as partes que litigar nos tribunais
judiciais (sem prejuizo de, naturalmente, poderem fazer cumprir as
respetivas etapas prévias).

A questdo coloca-se, por isso, nas situagdes em que a clausula de
resolucio de litigios escalonada consubstancia uma condi¢io de admis-
sibilidade processual da acio. Neste cendrio, devera o tribunal arbitral
absolver o demandado da inst4ncia ou deverd suspender a instancia, com
vista a permitir as partes o cumprimento das etapas prévias? Como nota
ALEXANDER JOLLES, se o cumprimento de tais etapas for considerado
uma condi¢do precedente a admissibilidade processual do recurso a
arbitragem, a solugio evidente seria a da absolvi¢ao da instincia.

No entanto, tal solu¢ao pode nio ser a mais adequada aos interesses
das partes¥, pois determinara a extin¢ao do tribunal arbitral, que terd de
ser novamente constituido no caso de o método alternativo de resolugio
de litigio ndo vir a ter sucesso®. Conclui, assim, que a suspensio da
instancia ¢ a solugao mais adequada®’.

Além de tal solucdo ser a que melhor se adequa ao principio da
celeridade, tem ainda a vantagem de criar uma pressao adicional sobre
as partes para chegarem a uma soluc¢do consensual, pois, enquanto
estiverem sujeitas as etapas prévias previstas na respetiva clausula, o
processo arbitral continuard pendente.

Neste contexto, ¢ ainda referido que a ordem processual que
determine a suspensdo da instincia deve definir as condi¢oes em que a
suspensao serd levantada e fixar um prazo para que as partes concluam
as respetivas etapas prévias, por forma a evitar que uma das partes utilize
o meio alternativo como forma de obstar ao recurso a arbitragem pela
contraparte®.

8 ALEXANDER JOLLES, “Consequences of Multi-tier Arbitration Clauses: Issues of
Enforcement”, 2006, p. 336.

8 Além dos potenciais efeitos que tal decisdo pode ter na suspensio e interrupgao de
prazos prescricionais.

8 ALEXANDER JOLLES, “Consequences of Multi-tier Arbitration Clauses: Issues
of Enforcement”, 2006, p. 336.

% ALEXANDER JOLLEs, “Consequences of Multi-tier Arbitration Clauses: Issues of
Enforcement”, 2006, p. 336.
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Note-se que a solu¢ao nem sempre tem sido esta. A titulo de exemplo,
recorde-se que no ja supra citado processo CCI n.2 6276, o respetivo
tribunal arbitral rejeitou a arbitragem tendo considerado que, pese
embora o requerimento de arbitragem nio fosse impossivel no futuro,
era, naquele momento, prematuro®.

Na nossa opinido, concordamos que a solu¢do que melhor se adequa
ao interesse de todos os envolvidos ¢, de facto, a suspensdo da instincia.

Entre nds, note-se que ¢ esta a solugao plasmada no artigo 12.2, n.2 4
da Lei da Mediacdo, o qual prevé que o tribunal no qual seja proposta
agdo relativa a uma questio abrangida por uma convengido de mediagao
deve, a requerimento do réu, deduzido até ao momento em que este
apresentar o seu primeiro articulado sobre o fundo da causa, suspender
a instancia e remeter o processo para mediacao.

4.5. A Admissibilidade de Dedugdo de Pedidos Reconvencionais pela
Primeira Vez na Arbitragem?

A quinta questdo a que nos propomos responder consiste em saber
se, perante uma clausula de resolucio de litigios escalonada cujas etapas
prévias a arbitragem sejam consideradas vinculativas, ¢ admissivel a
deducgio de um pedido reconvencional apenas em sede de arbitragem.

As escassas decisoes conhecidas nesta matéria sdo contraditérias
entre si.

Assim, na decisao de um tribunal arbitral constituido sob a égide da
CCI, no processo CCI n.? 14079, foi entendido que, nio tendo o deman-
dado sujeito o pedido reconvencional e de compensacio a etapa prévia
de adjudicacdo, conforme previsto na respetiva cldusula de resolucao de
litigios escalonada, o mesmo ficou impedido de deduzir tais pedidos no
decurso do processo arbitral.

No caso, a respetiva clausula de resolugao de litigios escalonada previa
que, previamente ao inicio do processo arbitral, as partes submetessem os
respetivos litigios a adjudicacao, prevendo tal clausula que, caso alguma

o1 Processo CCI n.? 6276, citado em D. JIMENEZ FIGUERES, “Multi-Tiered Dispute
Resolution Clauses in ICC Arbitration”, 2003, p. 78.



Cldusulas de Resolugdo de Litigios Escalonadas: Alguns Problemas 165

das partes ficasse insatisfeita com a decisio do adjudicante, ou se este
nao proferisse uma decisao num prazo de 28 dias, poderiam submeter
o litigio a arbitragem®?.

Desde logo, o tribunal salientou que as disposi¢oes contratuais apro-
vadas pelas partes nao regulavam explicitamente a questao de saber se a
fase de adjudicac¢ao do mecanismo de resolugao de litigios deveria cessar
automaticamente no caso de ser deduzido um pedido reconvencional no
ambito de um processo arbitral ja pendente. No entanto, na opinido do
tribunal, a cldusula ali em causa era demasiado elaborada e precisa para
que se pudesse aceitar o entendimento de que o mero facto de o processo
estar pendente perante os drbitros seria suficiente para abrir a fase de
arbitragem a quaisquer outras reivindicacoes que pudessem existir entre
as partes. Tanto mais que, no entendimento do tribunal, o processo de
adjudicacao estabelecido naquela cldusula teria sido concebido como um
mecanismo central de resolucio de litigios.

Assim, nos termos da cldusula de resolucao de litigios, era claro que
qualquer processo de arbitragem subsequente teria apenas como objetivo
proporcionar uma solugio contra a decisio do adjudicante e oferecer uma
garantia processual no caso de este falhar®.

Em suma, o tribunal entendeu que, na auséncia de disposi¢oes
contratuais das partes que dispensasse o requisito de sujei¢do prévia a
adjudicacdo dos pedidos reconvencionais e dos pedidos de compensagao,
o réu continuava vinculado a mesma, pelo que os pedidos ali deduzidos
eram inadmissiveis.

Por sua vez, num acérdao de 24 de maio de 2017, no caso Biogaran v.
International Drug Development, processo n.” 15-25.457, a Cour de Cassation
francesa considerou que, nao obstante a respetiva clausula de resolucio de
litigios escalonada exigir que as partes mediassem como condi¢ao prévia

%2 “6.2.1. If either the Employer or the Contractor is dissatisfied with the Adjudicator’s decision,
or if the Adjudicator fails to give a decision within twentyeight (28) days of a dispute being referred to
it, then either the Employer or the Contractor may, within fifty-six (56) days of such reference, give
notice to the other party, with a copy for information to the Adjudicator, of its intention to commence
arbitration, as hereinafter provided, as to the matter in dispute, and no arbitration in respect of this
matter may be commenced unless such notice is given”, ICC International Court of Arbitration
Bulletin, Vol 25/Supplement - 2014, p. 39.

%% ICC International Court of Arbitration Bulletin, Vol 25/Supplement - 2014, p. 42.
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ao processo judicial, o réu podia deduzir um pedido reconvencional no
processo sem que o mesmo tivesse sido submetido a media¢ao®.

Antes de iniciar a a¢do judicial, a Biogaran, autora na a¢io, cumpriu
os requisitos de resolu¢io amigavel de disputas e mediagao previstas na
respetiva cldusula de resolugao de litigios escalonada®. Ja no decurso
daquela agio aré, International Drug Development, deduziu um pedido
reconvencional que ndo tinha sido considerado na mediagio, o que
conduziu a que o Cour dappel tivesse considerado que tal pedido era
inadmissivel.

Na respetiva decisio, a Cour de Cassation francesa considerou que,
na altura em que a reconvencio foi deduzida, o processo ja tinha sido
iniciado, pelo que era irrelevante se o contrato exigia a media¢do como
condi¢do prévia a instaura¢do do processo. A questdo que se impunha
saber era, assim, se tal contrato impunha especificamente uma condigao
prévia a dedugio de um pedido reconvencional. Ora, na auséncia de
referéncia expressa nesse sentido, o tribunal entendeu que nio era esse
o caso, tendo, assim, admitido o pedido reconvencional.

Numa posi¢io intermédia, no caso Connect Plus (M25) Limited v.
Highways England Company Limited [2016] EWHC 2614 (TCC), pese
embora tenha rejeitado que tivesse existido incumprimento, o High Court
inglés referiu que, caso assim nao fosse, exerceria “invulgarmente” a sua
discri¢ao, decidindo contra a suspensao do processo para permitir que
as questoes fossem sujeitas a etapa prévia, porque as alegadas “novas”
reivindica¢oes estavam demasiado interligadas com as reivindicagées
preexistentes para permitir qualquer tipo de divisdo adequada entre
elas®. Assim, na prética, o tribunal refere que sempre admitiria tais
pedidos, ndo os sujeitando as etapas prévias.

Atendendo as dividas suscitadas nesta matéria, nas “Diretrizes da IBA
para a Redagdo de Cldusulas de Arbitragem Internacional” sugere-se que, se

%% Cour de Cassation, Civile, Chambre Commerciale, 24 de maio de 2017, 15-25.457.

> Nos termos da respetiva cldusula, as partes eram obrigadas a conduzir negocia¢des
amigéveis de qualquer litigio durante um periodo de 60 dias. Nao sendo o litigio solucionado,
o mesmo seria submetido a um mediador, que teria mais 60 dias para tentar resolvé-lo, apds
o que as partes poderiam submeter o litigio a jurisdi¢do do tribunal de Paris.

% Connect Plus (M25) Limited v Highways England Company Limited [2016] EWHC 2614
(TCC).
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as partes pretenderem preservar o direito de suscitar pedidos recon-
vencionais pela primeira vez na arbitragem, isto é, sem que os mesmos
tenham de passar pelas etapas prévias, o mesmo deve ser especificado
nas cldusulas arbitrais.

Uma vez mais, a questao de saber se é admissivel a dedugdo de pedido
reconvencional apenas em sede de arbitragem dependera da redagao da
concreta cldusula de resolugao de litigios escalonada.

Na nossa opinido, na auséncia de previsao expressa em sentido con-
trario — ou de outros elementos que permitam concluir nesse sentido,
como sucedeu no suprarreferido processo CCI n.? 14079 -, os pedidos
reconvencionais nao sujeitos as etapas prévias previstas nas respetivas
cldusulas de resolugdo de litigios escalonadas devem ser admitidos. Com
efeito, numa légica de eficiéncia processual e de custos, cremos que, no
cendrio em que o processo arbitral ja estd em curso, ndo fard sentido
- e, de resto, duvidamos da verdadeira utilidade pratica - exigir que o
demandado tenha de sujeitar a sua pretensao a etapa prévia prevista na
respetiva cldusula escalonada.

Em todo o caso, cremos que, nos casos em que assim nao se entenda,
devera ser ordenada a suspensdo da instdncia arbitral, por forma a per-
mitir sujeitar tal pedido reconvencional a respetiva etapa prévia. Com
efeito, no se vé motivos para, neste cendrio, a solucio ser diversa daquela
adotada para o caso em que o pedido principal ndo foi submetido as etapas
de resolugio de litigios prévias.

Deste modo, permite-se que, ndo sendo o pedido reconvencional
solucionado no 4mbito da respetiva etapa, o mesmo seja apreciado
conjuntamente com o pedido do demandante. E a solugio que melhor
se adequa a todos os interesses em jogo.

4.6. A Compatibilidade das CldusulasEscalonadascoma Tutela Cautelar

A ultima questdo objeto do presente estudo prende-se com a com-
patibilidade das clausulas de resolucio de litigios escalonadas com a
tutela cautelar das partes. Recorde- se que tais clausulas preveem, pelo
menos, uma etapa ou nivel de resolugio de litigios prévio ao recurso a
arbitragem, o que pode ndo se compadecer com necessidades urgentes
das partes de acautelar os seus direitos. Pense-se no caso em que uma
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cldusula de resolugao de litigios escalonada prevé a obrigacao das partes
se sujeitaram a mediagdo, por um periodo de 30 dias, antes de poderem
iniciar o processo arbitral e, entretanto, o demandante descobre que o
demandado se encontra a dissipar o seu patriménio, necessitando, assim,
de requerer uma providéncia cautelar conservatéria com vista a garantir
o seu crédito. Quid juris? Tem o demandante que se sujeitar a mediagao
prévia ou pode recorrer imediatamente ao tribunal?

Esta questdo ja foi objeto de algumas decis6es no 4mbito do
Regulamento do Arbitro de Emergéncia da CCI. Assim, de acordo
como relatério da Comissdo da CCI sobre os Processos de Arbitros de
Emergéncia, a excecio de falta de competéncia relacionada com a exis-
téncia de uma clausula de resolugao de litigios escalonada foi suscitada
em seis processos, tendo sido objeto de decisdes diferentes®”.

Assim, num primeiro caso, o arbitro de emergeéncia considerou que
uma cldusula de resolugio de litigios escalonada, que previa um periodo
de negociacdo de 90 dias, constituia uma condigao prévia ao inicio do
processo de arbitragem e uma “limitagdo do consentimento das partes em
arbitrar”.

O respetivo arbitro de emergéncia determinou que o procedimento
de arbitragem de emergéncia era parte inerente da arbitragem e nao algo
separado ou distinto, pelo que o nio cumprimento das condi¢des prévias
lhe retirava competéncia®.

Num segundo caso, em que a respetiva clausula de resolugio de
litigios exigia o recurso a processo de mediacao obrigatério de 60 dias
antes de se iniciar a arbitragem, o requerimento de drbitro de emergéncia
foi apresentado ao mesmo tempo em que a mediagio foi iniciada. O
demandado argumentou que o processo de mediacio de 60 dias era uma
condi¢io prévia a arbitragem e, por conseguinte, o arbitro de emergéncia
ndo tinha competéncia. Este argumento foi rejeitado pelo respetivo
arbitro de emergéncia, que salientou que a solucio contrdria redundaria
na privacio das partes de medidas cautelares no momento em que mais
era necessario®.

97 Relatdrio da Comissdo da CCI sobre os Processos de Arbitros de Emergéncia, 2019.

% Processo CCO AE n.? 26, referido no pardgrafo 87(c) do Relatério da Comissdo da
CII sobre os Processos de Arbitros de Emergéncia, abril de 2019.

9 Relatério da Comissdo da CCI sobre os Processos de Arbitros de Emergéncia, 2019.
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Num terceiro caso, a cldusula arbitral estipulava um periodo de
“arrefecimento” ou “cooling down period” de 30 dias em que as partes
deveriam tentar encontrar uma solugio amigavel. Embora a questdo nao
tenha sido suscitada pelo demandado, o arbitro de emergéncia, por sua
propria iniciativa, considerou que aquele periodo de reflexao nao impedia
o inicio do processo de arbitro de emergéncia, dada a urgéncia da medida
cautelar pretendida por uma das partes'®.

Num quarto caso, a incompeténcia do arbitro de emergéncia foi sus-
citada pelo demandado, com base no artigo 29.2, n. 5 do regulamento de
arbitro de emergéncia, com o fundamento de que um periodo de reflexao
deveria ser considerado um periodo de mediacio obrigatério, bem como
um mecanismo de arbitragem preexistente''.

No entanto, o arbitro de emergéncia rejeitou aquele argumento,
entendendo, por um lado, que um periodo de reflexdo/negociagio nao
deve ser equiparado a uma fase de mediacio e, por outro lado, que um
tal periodo nao impedia o inicio do procedimento de emergéncia'®®.

Parece-nos, de facto, ser esta a solucdo que melhor se adequa aos
valores em jogo. Com efeito, a natureza urgente da tutela cautelar nao se
compadece com a obrigagdo das partes de se submeterem, previamente,
a outros mecanismos de resolucio e litigios, os quais nunca poderao
acautelar os interesses do requerente da medida cautelar.

Na verdade, obrigar a que o requerente de uma medida cautelar
tivesse de, primeiramente, se submeter as etapas prévias previstas na
respetiva clausula de resolucao de litigios escalonada consubstanciard, na
pratica, uma negagao dos direitos e interesses do requerente e do efeito
util de uma eventual decisio que venha a ser tomada na agéo arbitral
principal.

Assim, na auséncia de referéncia expressa em sentido contrario,
deve entender-se que a existéncia de uma cldusula de resolugao de
litigios escalonada nio preclude o direito a tutela cautelar imediata das
partes.

100 Relatério da Comissio da CCI sobre os Processos de Arbitros de Emergéncia, 2019.
101 Relatério da Comissdo da CCI sobre os Processos de Arbitros de Emergéncia, 2019.
102 Relatério da Comissio da CCI sobre os Processos de Arbitros de Emergéncia, 2019.
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5. Conclusoes

Os beneficios das cldusulas de resolucgao de litigios escalonadas,
quando eficazes, s3o inegaveis e contribuem, em muito, para a resolugao
célere dos litigios e a pacificagdo das relagoes comerciais.

No entanto, a sua redacio exige cuidados especiais, com vista a obstar
a que, no momento da sua aplicagdo, surjam mais dividas do que certezas,
assim gerando maior litigiosidade, num manifesto contrassenso com o
que sdo os seus objetivos.

Assim, as partes deverao ter cuidados redobrados na redacio e prepa-
racdo de clausulas de resolugio de litigios escalonadas, assegurando uma
redacdo simples, clara e especifica, por forma a que as mesmas reflitam
a sua vontade.

Neste contexto, as partes devem ponderar, cuidadosamente, a redagao
das respetivas cldusulas, com vista a garantir que as mesmas reflitam a
sua vontade relativamente a sua natureza vinculativa ou opcional, pois,
como se viu, entende-se apenas ser legitimo concluir pela sua natureza
vinculativa e condicional ao inicio do processo arbitral quando o mesmo
resulta inequivocamente do seu texto.

Por outro lado, as partes devem procurar deixar claro a natureza
juridica que pretendem atribuir a respetiva clausula (se de condigio
atributiva de competéncia, procedimento ou admissibilidade), sob pena
de a mesma poder nio ser exequivel, nos termos que pretendem. Esta
questdo sera particularmente relevante no que diz respeito as respetivas
consequéncias processuais do respetivo incumprimento.

Por fim, as partes deverdo ainda deixar claro a sua vontade no que diz
respeito a sujei¢cao de pedidos reconvencionais e tutela cautelar as etapas
prévias a arbitragem. Quanto a nds, atendendo aos valores em jogo, os
mesmos deverdo ser expressamente excluidos de tal sujeicao.
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Sintese Conclusiva e Perspetivas de Futuro.

Summary: I. Introduction. The Problem. II. Binding Effect vis-a-vis Dissenting
Shareholders. I1I. Binding Effect vis-a-vis of Acquirers of Share Capital and Members of
the Corporate Bodies. IV. Conclusions and Outlook into the Future.

Resumo: O presente estudo visa abordar o consentimento na arbitragem societaria,
procurando contribuir para a discussdo em torno da vinculagdo dos sdcios dissidentes,
dos adquirentes de participagoes sociais e dos membros dos 6rgaos sociais a clausula
compromisséria inserida nos estatutos por deliberacio adotada pela maioria legalmente
exigida para a altera¢do dos estatutos. Quanto aos sécios dissidentes, a andlise far-se-4
tendo em vista superar a (pelo menos aparente) tensio entre a intangibilidade dos
contratos e o principio da maioria. Quanto aos adquirentes e membros dos 6rgaos sociais,
a andlise far-se-4 mediante determinagdo do real alcance da aquisi¢do da participacio
social e da aceitagdo do cargo, respetivamente.

Palavras-chave: Arbitragem Societdria; Consentimento; Vinculagdo a Cldusula Compromissdria
Estatutdria; Sdcios Dissidentes; Adquirentes; Membros dos Orgdos Sociais.

Abstract: This article aims to broach the issue of consent in corporate arbitration, by
endeavouring to contribute to discussion on the binding effect of an arbitration agreement
inserted in the bylaws of a company, through a resolution adopted for the amendment
thereof by the required majority, vis-a-vis dissenting shareholders, acquirers of share
capital and the members of the corporate bodies. As regards dissenting shareholders,
the analysis aims to surpass the (at least apparent) tension between the principle of
the ‘intangibility’ of contracts and the corporate majority principle. As regards the
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acquirers of share capital and the members of the corporate bodies, the analysis is based
on the determination of the precise scope of the acquisition of share capital and of the
acceptance mandate.

Keywords: Corporate Arbitration; Consent; Binding Effect of the Arbitration Agreement Inserted
in the Bylaws; Dissenting Shareholders; Acquirers of Share Capital; Members of the Corporate Bodies.

I. Enquadramento. As Coordenadas do Problema’

O presente artigo visa abordar um dos problemas fundamentais da
Arbitragem Societdria®, o consentimento. Nao sendo um problema exclu-
sivo da Arbitragem Societdria, até porque usa dizer-se que a arbitragem ¢é
uma ‘creature of consent’ — para exprimir a ideia de que uma parte “cannot
be forced to arbitrate if it has not agreed to do so™ —, a verdade é que
quanto aquela se suscitam especiais dificuldades. De facto, trata-se de
um 4mbito no qual, diferentemente do que sucede — grosso modo - nos
demais dominios da arbitragem voluntaria, se pode vir a concluir que

' A escolha deste tema deve-se a motivos diversos. Em primeiro lugar, ao nosso inte-
resse quer pelo Direito da Arbitragem, quer pelo Direito das Sociedades Comerciais. Em
segundo lugar, por se tratar de um tema que afloramos, brevemente, num outro estudo de
que somos coautores (CARLA BORGES e MIGUEL LOURENGO E SILvA, “Confidencialidade
Fora de Pista: Consentimento e Rentincia a Garantias Jurisdicionais na Arbitragem a Luz do
Caso Pechstein”, in ANTON1IO MENEZES CORDEIRO (coord.), Arbitragem Comercial — Estudos
Comemorativos dos 30 Anos do Centro de Arbitragem Comercial da Cidmara de Comércio e Indiistria
Portuguesa, Almedina, Coimbra, 2019). Por fim, por nos parecer um dominio que, no ambito
da arbitragem, serd objeto, em Portugal, de grande desenvolvimento - pratico e legislativo
-, crendo-se que se tornem cada vez mais comuns as ‘arbitragens societarias’. Na elaboragdo
deste artigo foi considerada a legislacao em vigor no dia 21.06.2021.

* Exclui-se do ambito da analise que se segue a ‘parassocialidade’, visto que, salvo melhor
entendimento, n3o nos parece que, nesse conspecto, se coloquem as questdes aqui tidas
por relevantes. De facto, no dmbito da parassocialidade, a inserg¢ao de uma cldusula compro-
missdria no suscita o mesmo tipo de dificuldades visto que, embora o acordo parassocial
também seja um contrato colaborativo celebrado por sécios, a verdade é que nio se discute
que, perante a oposi¢do de um dos contraentes, nio pode ser inserta a cldusula compromis-
soria. Diferentemente sucede quanto ao contrato de sociedade (estatutos), como veremos.

* InterGen N.Vv. Eric F. Grina, 344 F. 3d 134 (United States Court of Appeals, First
Circuit, deciso de 23 de setembro de 2003).
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alguém, independentemente de ter manifestado (individualmente) uma
vontade contraria a composi¢ao dos litigios por recurso a arbitragem,
ou até alguém que nio tenha manifestado vontade (quer favoravel, quer
contraria) a essa solu¢io, se pode ver vinculado a jurisdi¢ao arbitral®.

Afigura-se, por isso, especialmente relevante a andlise do consen-
timento (a sua exigéncia e seus contornos) no 4mbito da Arbitragem
Societdria.

Neste contexto, e para efeitos deste estudo, entendemos o consenti-
mento como o comportamento através do qual as partes anuem a submissdo do
litigio a jurisdi¢do arbitral. E este o conceito chave para a anélise que nos
propomos empreender.

Sem pretensoes de exaustividade, a analise da vinculagio dos s6cios
dissidentes far-se-4 partindo da constatagio de que, pelo menos aparen-
temente, existe, quanto ao consentimento, uma tensao entre o regime
da Lei n.? 63/2011, de 14 de dezembro, que aprova a Lei da Arbitragem
Voluntaria, e o regime aplicavel a adocio de deliberacoes pelos sécios®.

Importa, contudo, fazer desde ja uma precisao delimitadora do
ambito do estudo. Em tese, a inser¢ao de uma cldusula compromisséria
nos estatutos pode dar-se em dois momentos tipicos. No momento
‘fundacional’ - i.e., no momento da constitui¢do da sociedade — ou, num
momento posterior - i.e., num momento em que a sociedade jd existe e é
uma realidade dindmica personificada. O primeiro momento mencionado
¢ o da sociedade-contrato e o segundo, o da sociedade-instituigao®. Ora,

* Neste estudo abordaremos apenas a clausula compromissoria. Nao nos referiremos
a celebragdo de compromisso arbitral, uma vez que tal compromisso é celebrado apés o
surgimento do litigio. Assim, ao celebrarem-no, as partes — unanimemente — acordam em
submeter o litigio a arbitragem.

* Aqui entendidos como titulares de participagdes sociais e ndo por referéncia a qual-
quer tipo social especifico. Assim, salvo indica¢do em contrario, o termo serd utilizado e
deverd ser lido como referindo-se aos membros do substrato pessoal de uma sociedade
comercial e ndo como titulares de participagdes sociais de uma sociedade em nome coletivo
ou por quotas.

¢ Decreto-Lein.? 262/86, de 2 de setembro.

7 Neste estudo ndo estd em causa a formagdo da vontade da pessoa coletiva (sociedade)
em si, mas sim a forma como a construcio dessa vontade vincula cada um dos seus sécios e
produz efeitos sobre a sua esfera individual.

8 Pauro Oravo CUNHA, Direito das Sociedades Comerciais, 6.* edi¢do, Almedina, Coimbra,
2016, p. 105.
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para o que aqui nos ocupara no se afigura relevante o primeiro momento
porque nele, os socios, ao celebrar o contrato de sociedade, definem em
termos undnimes o seu conteiido’. A questao que nos ocupa sé se coloca,
por isso, verdadeiramente, no momento da sociedade-instituigao, pois s6
ai existem (e se questiona a vinculagao de) sécios dissidentes, adquirentes
de participagdes sociais e membros dos 6rgaos sociais (que nio sejam
sécios que votem favoravelmente a inser¢ao da cldusula compromissoria
nos estatutos). Enquadrada temporalmente a analise e definido o conceito
chave, vejamos aquele que nos parece ser o ponto de partida da reflexao,
isto é, vejamos os contornos da tensdo a que aludimos.

Analisado o disposto no artigo 2., n.? 1, da Lei da Arbitragem
Voluntaria, constata-se que esta ndo se afasta, quanto ao consentimento
para o negécio juridico processual que ¢ a convengdo de arbitragem,
do regime geral vigente a respeito da generalidade dos negdcios
juridicos. De facto, exige-se, no referido preceito, o consentimento
das partes que, ainda que tacitamente manifestado (cf. artigo 217.°,
n.? 2, do Cédigo Civil), tera de observar a forma escrita'®. Ora, muito
simplesmente, poder-se-a dizer que o regime previsto na Lei da
Arbitragem Voluntaria, para a inser¢ao de convengdes de arbitragem

° De facto, no momento da constitui¢io da sociedade, todos os (futuros) sdcios terio,
necessariamente, de dar o seu consentimento individual, sem o qual a sociedade nio existira
ou, alternativamente, os que ndo assentirem nio serdo socios. Por esse motivo, a andlise do
consentimento quanto & inser¢ao de uma cldusula compromissério revela-se (menos interes-
sante ¢) um dominio problemitico distinto do aqui considerado, visto que o paradigma da
Lei da Arbitragem Voluntaria (de seguida exposto) — fruto da necessidade de cada um dos
(futuros) sécios ter de expressamente manifestar uma vontade individual coincidente com
a constituic¢do e participacio na sociedade - se aplica plenamente. Em sentido divergente,
PauLo DE TARsO DOMINGUES, “A Arbitrabilidade de Litigios Societdrios”, in IV Congresso
Direito das Sociedades em Revista, Almedina, Coimbra, 2016, p. 252. Assim, a andlise aqui
feita centra-se, apenas, no momento sociedade-institui¢do, uma vez que neste momento a
sociedade ja se autonomizou do contrato inicial que a fundou e, consequentemente, superou
a necessidade da unanimidade, funcionando de acordo com o principio da maioria (como
veremos).

1 DArIO MouRraA VICENTE (Coord.), Lei da Arbitragem Voluntdria Anotada, 4.* edicio,
Almedina, Coimbra, 2019, pp. 37 e ss.; e, reportando-se a anterior Lei da Arbitragem
Voluntéria (Lein.2 31/86, de 31 de agosto), mas mantendo a sua integral pertinéncia, DARIO
MouRA VICENTE, “A Manifestacdo de Consentimento na Convengio de Arbitragem”, in
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, vol. XLIII, n.® 2, 2002, p. 993.
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em contratos vigentes, pressupde o consentimento de todas as partes
(i.e., no que aqui releva, é necessaria unanimidade para a inclusao de uma
cldusula compromisséria no negécio juridico celebrado). Compreende-se
que assim seja, uma vez que vigora no ordenamento juridico nacional o
principio da intangibilidade dos contratos (artigo 406.%, do Cédigo Civil),
segundo o qual o contrato, salvo nos casos admitidos por lei, s6 pode ser
modificado por mutuo consentimento de todos os contraentes.

Diversamente, no Ambito das sociedades comerciais — no momento
da sociedade-institui¢do - vigora um regime distinto. Trata-se de um
regime que, fruto da adogido do regime da maioria, se afasta da aludida
intangibilidade/unanimidade'.

Ao abrigo desse principio, as sociedades comerciais regem-se pela
prevaléncia da vontade da maioria dos seus sécios (ou dos membros dos
seus 6rgaos sociais, desde que colegiais), que se consubstancia na adogao
de uma deliberagao social que a reflete'?. Na génese deste principio est4,
por um lado, uma nog¢io ontoldégico-institucionalista da sociedade que,
reconhecendo-a como um ente préprio, no principio da maioria vé uma
fundamental norma organizativa'?, que permite o funcionamento da
sociedade e, por outro lado, uma conce¢do democratica (que encontra
respaldo na natureza profundamente colaborativa do contrato de
sociedade — quer na sua celebragio, quer na sua execugdo) que assume
que a maioria dos sécios definird, com maior acerto, a concretizagio do

""" A sua consagracdo no direito portugués resulta, por exemplo, do disposto nos
artigos 85.2,n.% 1 e 2,265.%,n.21,383.2,n.% 2 e 3 ¢ 386.%, todos do Cédigo das Sociedades
Comerciais.

12 Conforme explica PINTO FURTADO (JORGE PINTO FURTADO, Deliberagies de Sociedades
Comerciais, Almedina, Coimbra, 2005, pp. 473-476), constituindo as deliberagées sociais atos
colegiais, dominados pelo principio da maioria, a respetiva eficicia juridica, em derrogacio
dasregras gerais aplicdveis aos factos juridicos, ¢ enformada (e a sua extensdo determinada)
por esse principio: “nio se restringe aqueles que votaram favoravelmente 4 deliberacio,
estendendo-se por igual a todos os membros do colégio, independentemente de terem
votado contra, ndo terem votado, ou ndo terem sequer estado presentes a formagao delibe-
rativa para que foram convocados”. De facto, se assim ndo fosse, frustrar-se-ia o principio
da maioria, “se se ndo filiasse neste principio geral, frustrar-se-ia o préprio acto grupal, na
maior parte dos casos, por nio se conseguir alcangar a unanimidade”.

3 Rui PEREIRA Dias, “Clausulas Compromissorias Estatutdrias e Principio Maioritario”,
in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, n.* 10, Almedina, Coimbra, 2017, pp. 75 e ss.
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desiderato social®. Fruto do desenvolvimento juridico e econdmico,
hodiernamente, o principio da maioria ja nio se encontra inextricavel-
mente ligado a propor¢io do capital social detido por cada sécio. Isto
porque a participagdo dos sécios no processo deliberativo pode nio ser
proporcional a por¢ao do capital social desta por si detido — pense-se, por
exemplo, nas agoes preferenciais sem direito de voto'®. Todavia, dai ndo
resulta qualquer afastamento do dito principio para efeitos de construgao
da vontade social nem para a vincula¢do dos sécios que ndo integraram a
maioria deliberativa. Ou seja, no deixa de se ter que, por via do principio
da maioria, a vontade (individual) de cada um dos s6cios apenas concorre
para a formagdo da vontade coletiva, que se impoe a todos, imediata e
automaticamente'®, no seio da sociedade comercial’.

Sao estes os dois paradigmas em confronto. Por um lado, a intangibi-
lidade/unanimidade de que parte a Lei da Arbitragem Voluntéria (regra
geral da formagdo e modificagdo dos negdcios juridicos) e, por outro, o
principio da maijoria que rege o funcionamento das sociedades comerciais
e a formacao da vontade coletiva — que se impde aos sdcios.

Assim, entendemos que a chave da solugéo se encontra, portanto, em
saber se no ambito da Arbitragem Societaria, a unanimidade que a Lei

" A. FERRER CORREIA, Ligdes de Direito Comercial, vol. II, Universidade de Coimbra,
1968, pp. 346-347.

5 Cf. artigo 341.2 do Cédigo das Sociedades Comerciais. Um outro exemplo, mais
recente, consta do artigo 21.2-D do Cédigo dos Valores Mobilidrios: “[a]s sociedades emi-
tentes de agoes admitidas & negociagdo em mercado regulamentado ou em sistema de negociagdo
multilateral podem emitir agoes com direito especial ao voto plural, até ao limite de cinco votos por
cada agdo”.

' JorGE PINTO FURTADO, Deliberagies de Sociedades Comerciais, 2005, pp. 473-476. De
forma lapidar, nota PAuLo OLAvo CUNHA que, sendo a deliberagdo social “um negédcio
juridico unilateral, de que resulta efetivamente uma tnica declaragio de vontade com
relevancia juridica (...) [na sua formacdo coexistem| vontades sobrepostas ou contraditérias,
[mas no] resultado final ndo ird afirmar-se qualquer divergéncia, prevalecendo as declaragoes
de voto maioritariamente emitidas no sentido que faz vencimento. Nio h4, pois, efeitos
diferenciados no resultado final, embora possa haver vontades divergentes” (PAuLO OLAVO
CuNHA, Deliberagdes Sociais — Formagdo e Impugnagio, Almedina, Coimbra, 2021, p. 20) (notas
Nossas).

17 Mais desenvolvidamente, veja-se, PEDRO MA14, Voto e Corporate Governance, Almedina,
Coimbra, 2020; e ainda D1oGo CosTA GONGALVES, Pessoa Coletiva e Sociedades Comerciais,
Almedina, Coimbra, 2019.



Arbitragem Societdria: O Problema do Consentimento 179

da Arbitragem Voluntaria pressupde se sobrepoe ao, ou, ao invés, deve
ceder perante o principio da maioria, admitindo-se, em consequéncia,
que mesmo um sécio dissidente se veja vinculado pela clausula compro-
missoria inserta nos estatutos — pese embora nao tenha votado a favor
da deliberacio que a adotou. Aquela que nos parece ser a resposta a este
problema sera abordada adiante.

Diferentemente, no que concerne a vincula¢io dos adquirentes e dos
membros dos 6rgaos sociais, a questao apresenta contornos distintos. De
facto, nesse 4mbito, a (pelo menos aparente) tensio entre a intangibili-
dade dos contratos e o principio da maioria nio se afigura como relevante.
Ao invés, a colocacio adequada do problema dita que se deva analisar se,
ao adquirir uma participagao social, o (futuro) sécio consente na clausula
compromissdria e se, ao aceitar desempenhar o cargo, o (futuro) membro
do drgao social manifesta semelhante anuéncia.

Antes disso, importa notar que a montante dos problemas equacio-
nados estd a questdo de saber se podem ser introduzidas nos pactos
sociais clausulas compromissdrias. A este respeito, tem entendido a
doutrina'® (embora nao unanimemente) que nenhuma diferenca se deve
estabelecer entre a natureza da cliusula compromissdria estatutdria e a
das restantes cldusulas estatutdrias. Sublinha-se que a lei ndo prevé um
contetdo maximo do pacto social, regulando apenas o contetido minimo
necessario, e vigorando o principio da ‘autonomia estatutdria’®, nao ha
motivos para que aquelas nio se considerem admissiveis, posto que seja
observada a formalidade legalmente prescrita (cf. artigo 2.2, n.2 1, da Lei
da Arbitragem Voluntaria)*'.

Emsintese, e de forma lapidar, nota SaAMpa10 CARAMELO, “[a] disposi¢ao
estatutdria que impde que os litigios intrassocietarios sejam resolvidos
por via da arbitragem traduz a op¢ao coletiva da sociedade por um método

'8 CARLOS ALBERTO DA SILVEIRA LoBO, “A Clausula Compromissdria Estatutdria”, in
Revista de Arbitragem e Mediagdo, n.2 22, 2009, pp. 11 e ss. (quanto ao direito brasileiro); e
ANTONIO SAMPATIO CARAMELO, “Arbitragem de Litigios Societdrios”, in Temas de Direito das
Sociedades, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p. 370.

1 Cf. artigo 9.2 do Cédigo das Sociedades Comereciais.

** PEDRO MAI14, “Cldusulas Arbitragem Societdria: Presente e Prospectiva”, in Revista
Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, n.* 10, Almedina, Coimbra, 2017, p. 54.

! Quanto a qualificacdo de uma tal cldusula estatutaria e respetivas implicacdes, veja-se,
PEDRO MAIA, “Cldausulas Arbitragem Societdria: Presente e Prospectiva”, 2017, pp. 54-59.
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de resolugio de litigios (...) ndo [implicando] uma diminui¢ao da protegao
dos direitos dos s6cios perante os outros socios, a sociedade e os titulares
dos seus 6rgaos ou dos direitos destes e daquela perante os sécios”*.

Parece, por isso, ser claro que, na auséncia de proibi¢io expressa legal,
inexiste qualquer impedimento 4 inser¢ao de cldusulas compromissdrias
em estatutos®.

Aqui chegados, e mostrando-se identificadas quer as questoes pre-
liminares instrumentais do estudo, quer os contornos dos problemas a
considerar, analisar-se-3o, de seguida, as situagoes que nos parecem poder
suscitar duvidas, a saber: (1) a vinculacio dos sécios dissidentes a clausula
compromissoria inserta nos estatutos e (ii) a vinculacdo do adquirente
de participagbes sociais representativas do capital social de sociedade
e dos titulares de cargos em dérgaos sociais a clausula compromisséria
inserta nos estatutos.

II. A Vinculagio dos Sécios Dissidentes

Antes de dissecar a vincula¢do (ou ndo) dos sécios dissidentes, ha
que esclarecer quem se deve entender como ‘dissidente’. Excecao feita aos
sécios que votam favoravelmente a adogdo da cldusula compromisséria
estatutaria, nenhum outro sécio, quer se abstenha, quer vote contra a
sua adogdo, manifesta (individualmente) vontade de adotar a deliberagao
que visa inserir a referida clausula nos estatutos. Poder-se-ia pensar, a
primeira vista, que esta similitude entre sdcios abstinentes e dissidentes
os colocaria no mesmo plano. Nao ¢ assim, contudo. De facto, o Cédigo
das Sociedades Comerciais contém regras que afastam essa conclusao nas
sociedades an6nimas e, ao invés, as impoem nas sociedades por quotas®.

Por for¢a do disposto no artigo 265.%,n.° 1, do Cédigo das Sociedades
Comerciais, nas sociedades por quotas a abstencio ¢, por defini¢do e

2 ANTONIO Sampa1o CARAMELO, “Arbitragem de Litigios Societarios”, 2013, p. 371.

* Em todo o caso, defender a respetiva admissibilidade sempre seria pressuposto da
utilidade da analise que se segue.

** Referimo-nos apenas a estes dois tipos societdrios por serem os Gnicos econo-
micamente relevantes. Neste sentido, ja haviamos escrito em CARLA BORGES e MIGUEL
LoURENGO E SiLva, “Confidencialidade Fora de Pista: Consentimento e Rentdncia a
Garantias Jurisdicionais na Arbitragem a Luz do Caso Pechstein”, 2019, p. 194.
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natureza, um voto desfavoravel®. Assim, somos levados a concluir (ope
legis) que um sécio (em sentido préprio) abstinente, independentemente
de nio manifestar (expressa e individualmente) uma vontade (des)favors-
vel 2 adogao da clausula compromissoria, contribuiu para o bloco que nao
aprova a adogao da cldusula compromisséria, nao porque tenha manifes-
tado expressamente uma vontade (individual) de sentido contrario, mas
por ser esse o sentido que a lei atribui ao seu comportamento. Devem,
por isso, ser neste prisma assimilados ao conceito de ‘sdcios dissidentes’.

Inversamente, nas sociedades andnimas, a absteng¢do apresenta um
sentido neutro®. Significa isto que, ndo manifestando nem uma vontade
favoravel nem desfavoravel a adogao da clausula compromisséria, a lei nao
atribui nem um sentido positivo nem um sentido negativo ao comporta-
mento do acionista abstinente. Dada a absoluta neutralidade do acionista
abstinente, parece-nos que, atento o funcionamento das sociedades
comerciais, especialmente tendo presente o principio acima referido, se
deve considerar que, ao abster-se, fez (individualmente) sua a vontade
expressa pelos demais acionistas que votaram favoravelmente a adogao da
cldusula compromissdria estatutaria. Parece-nos ser esta a inica via inter-
pretativa possivel uma vez que o acionista abstinente, se discordasse da
adocao de tal clausula, poderia (rectius, deveria) ter votado desfavoravel-
mente. Ao nao o fazer, e na auséncia de disposi¢ao em sentido contrario,
assumindo o ‘risco’ e as consequéncias de participagdo numa sociedade,
contribuiu para a ado¢io da deliberagdo, fazendo sua essa vontade?”.

% JosE ENGRACIA ANTUNES, Direito das Sociedades, 6.* edi¢do, Porto, 2016, p. 295; e
PauLo Oravo CUNHA, Direito das Sociedades Comerciais, 2016, p. 668.

% Idem.

¥ Um outro grupo de sdcios, que (em rigor) ndo manifestou a qualquer vontade concor-
dante com a adogio da deliberacdo que altera os estatutos, podera ainda ser considerado:
os detentores de agdes preferenciais sem direito de voto (cujo direito de voto nio estivesse,
ainda que transitoriamente, repristinado nos termos do artigo 342.%, n.? 3, do Cédigo das
Sociedades Comerciais, no momento em que a delibera¢do destinada a alterar os estatutos
e neles inserir a clausula compromisséria seja adotada). Cremos que a resposta, também
quanto a este universo de sécios, ndo podera deixar de ser a mesma: ficam vinculados a cldu-
sula compromisséria. Com efeito, a ndo titularidade, via de regra, do direito ao voto (que é
transversal, ndo se restringindo as alteracoes estatutdrias) resulta da prépria conformagio do
status socii, aceite pelo sécio e expressa no ato de subscrigdo dessas acdes, e, julgamos, implica
inelutavelmente que, ab initio, 0 sécio aceite que caberd aos titulares de a¢des com direito de
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Posto isto, estamos em melhores condigdes de perceber a que uni-
verso nos referimos. Falamos, portanto, dos sécios (em sentido préprio)
abstinentes e dissidentes e ainda dos acionistas dissidentes. E perante
este universo ou categoria de socios que, nao obstante a sua vontade
(individual) contraria a sua inser¢ao nos estatutos, se questiona a eficacia
da clausula compromissoria estatutdria.

Como adiantdmos acima, parece-nos que a solugio do problema tem,
necessariamente, de ser equacionada perante a tensdo entre a unani-
midade que a Lei da Arbitragem Voluntaria pressupde e o principio da
maioria, vigente no direito societdrio. Somente a superagao da tensao
permitird a afirmagdo da vinculacdo dos sécios dissidentes a clausula
compromissdria inserta, contra a sua vontade (individual), nos estatutos.

Do confronto entre os mencionados paradigmas resulta um subsi-
dio importante para a superagio da referida tensdo. Ao perspetivar o
regime insito na Lei da Arbitragem Voluntaria, o interprete ¢é levado a
concluir que ai se apela a um principio geral vigente no ordenamento
juridico portugués: o da intangibilidade, nos termos do qual o contrato
apenas pode ser modificado por mutuo consentimento de todos os
contraentes. Diversamente, no 4mbito das sociedades comerciais vigora
um principio que se apresenta como excecional: o principio da maioria,
nos termos do qual, contanto sejam respeitados os quéruns constitutivo
e deliberativo, os estatutos podem ser alterados pela maioria dos sécios,
ficando os demais, em regra, vinculados a essa deliberag¢ao. No dominio

voto (sejam ou ndo ordindrias) a formacdo da vontade social, através do processo deliberativo,
a cujos resultados se sujeita necessdaria e conscientemente. Desse modo, independentemente
de, a semelhanca dos sécios dissidentes, tais sécios ndo manifestarem (individualmente) a
sua vontade quanto a adogio da clausula compromisséria, a ela ficam vinculados. A questao
serd, em tese, mais sensivel se se considerar o caso das sociedades (emitentes de valores
mobilidrios admitidos na negociac¢do) que apresentem dispersao relevante do capital, cujos
titulares de acoes preferenciais sem direito de voto sejam (ou possam ser) materialmente
apenas aforradores. Pensamos, naturalmente, no caso dos investidores ndo profissionais, a
quem a lei dispensa um tratamento especialmente brando e garantistico (v. por exemplo,
os artigos 31.2 a 35.%, 305.%-E, 306.2-D, 306.>-E, 309.2-H, 312.%, 312.>-H, todos do Cédigo
dos Valores Mobilidrios). Sem prejuizo para o relevo do tratamento mais brando que lhes é
conferido, afigura-se que a conclusdo se deverd afirmar quanto a todos os titulares de a¢ées
preferenciais sem direito de voto, incluindo tais investidores, com a especificidade de serem,
quanto a eles, (ainda) mais prementes as cautelas garantisticas a que adiante nos referimos.
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das sociedades comerciais ¢, portanto, afastada a exigéncia de consen-
timento mutuo (ou universal) de todos os contraentes — possibilidade
que é expressamente ressalvada no artigo 406.2 do Cédigo Civil. Ora, no
confronto entre a norma geral — resultante do Cédigo Civil e acolhida
pela Lei da Arbitragem Voluntaria — com a norma excecional - resultante
do Cédigo das Sociedades Comerciais — deve, naturalmente, prevalecer a
norma excecional. Nao existe na Lei da Arbitragem Voluntaria qualquer
elemento que dite conclusao contraria, a natureza da convengao de arbi-
tragem ndo o exige e nao decorre do regime das sociedades comerciais
que a cldusula compromisséria estatutdria nao deva ser tratada como as
demais clausulas estatutarias.

Assim, entendemos que prevalece a regra do direito societdrio, i.e., que
em virtude do principio da maioria, salvo exce¢des a que nos referiremos
adiante, os sécios dissidentes ficam vinculados a cldusula compromissoria.

Em sentido contrario tem sido afirmado que, ao votar desfavoravel-
mente a adogio da clausula compromisséria estatutaria, o sécio dissidente
estd a manifestar uma vontade expressa contraria a nova configuragao
adjetiva, sendo certo que a Lei da Arbitragem Voluntaria exige o con-
sentimento de todas as partes da convengio de arbitragem. Salvo melhor
entendimento, parece-nos que a refutagdo deste tipo de argumentagao
resulta do que acima se expds.

Todavia, tal ndo esgota o universo de obje¢des que tém sido levantadas
a suficiéncia do principio da maioria.

Por um lado, tem sido ainda argumentado que a jurisdi¢ao estadual,
sendo mais garantistica, configura uma prerrogativa constitucionalmente
garantida aos cidadios e que a rendncia a tal jurisdi¢ao (em rigor, as
garantias jurisdicionais que ela oferece) pressupée um consentimento
consciente e expresso. Em primeiro Iugar, parece-nos que essa critica
se funda num juizo incerto e meramente eventual uma vez que nada
impede que as partes conformem o recurso a arbitragem e o processo
arbitral de forma igualmente garantistica. Em segundo lugar porque,
como sustentdmos noutro estudo, a natureza do consentimento® nio

28 CARLA BORGES e MIGUEL LOURENGO E SiLva, “Confidencialidade Fora de Pista:
Consentimento e Rentncia a Garantias Jurisdicionais na Arbitragem a Luz do Caso
Pechstein”, pp. 179-183. Conforme ai sustentado, seguindo a sistematizagdo de ORLANDO
DE CARVALHO (ORLANDO DE CARVALHO, Teoria Geral do Direito Civil, 3.2 edigdo, Coimbra
Editora, Coimbra, 2012, p. 205), o consentimento na convengio de arbitragem podera ser
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¢ determinante para a vinculagdo a clausula compromisséria — para tal
apenas releva a identificagdo da existéncia de um consentimento expresso
ou tacito (que, no caso, pode ser extraido da sujei¢do voluntdria a vontade
coletiva) —, mas tdo somente para a conformagao dos termos do processo
arbitral®. Em terceiro lugar, porque, como parece ser inquestionavel, a
equiparagao constitucional entre tribunais arbitrais os tribunais estaduais
(cf. artigos 20.% e 209.2, n.? 2, da Constitui¢ao da Republica Portuguesa)
dita que, contrariamente ao que pressupde este argumento, aqueles tri-
bunais devam ser perspetivados num plano de paridade com os tribunais
estaduais, e ndo como tribunais de segunda ordem, “fonte de perigo ou
de imprevisibilidade”.

Por outro, argumenta-se ainda que a afirmagio da suficiéncia do
principio da maijoria implicaria a admissdo da imposi¢ao, aos sécios
dissidentes, de uma “arbitragem necessaria”, o que nao ¢ permitido por
lei*". Nao nos parece que o argumento seja procedente. Em primeiro lugar
porque, salvo o devido respeito, padece de um erro de colocagio visto que,
verdadeiramente, apenas se pode falar de arbitragem necesséria quando
o acesso aos tribunais estaduais ¢ vedado por lei®, isto ¢, quando esta nao
dimana da vontade das partes, mas de lei especial que a impoe*. Ora,

vinculante, autorizante ou tolerante, natureza que apenas poderd, no caso concreto, ser
determinada em fungdo do comportamento e posi¢io relativa das partes. Em todos os casos
havera, contudo, o necessario consentimento para a convengio de arbitragem.

» Idem, pp. 179-183. Conforme ai sustentado, apenas se deve extrair da natureza do
consentimento — e da correla¢do com a rentncia (que poderd ou nio deslindar-se do con-
texto em que se exprimiu o referido consentimento) — consequéncias para a conformacio
do processo arbitral (em especial das garantias jurisdicionais que devera observar). Nao nos
parece, por isso, que numa andlise necessariamente sinépica (e nio de um caso concreto
perante as respetivas circunstincias) se possa afirmar, sem mais, a nao vinculagio ou mesmo
a invalidade da clausula compromisséria com base na natureza (putativa ou pretendida)
do consentimento.

3 ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “Arbitragem de Litigios Societarios”, 2013, p. 349.

31 TEREsSA ANSELMO VAz, “A Validade de Cldusula Arbitral Estatutdria”, in ANTONIO
MENEZES CORDEIRO (coord.), Arbitragem Comercial — Estudos Comemorativos dos 30 Anos
do Centro de Arbitragem Comercial da Cdmara de Comércio e Indiistria Portuguesa, Almedina,
Coimbra, 2019, pp. 1048-1049.

32 Por exemplo, ANTON1IO MENEZES CORDEIRO, Tratado da Arbitragem, Almedina,
Coimbra, 2015, p. 19.

33 ARTUR FLAMINIO DA SILVA, DANIELA MIRANTE € ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO,
Manual da Arbitragem, Almedina, Coimbra, 2019, pp. 15 e ss.
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sendo adotada uma clausula compromissdria estatutaria, o recurso aos
tribunais estaduais estard — eventualmente, uma vez que a competéncia
pode ser meramente concorrente — vedado, ndo por determinacio legal,
mas fruto da formacdo da vontade social. Em segundo lugar porque
tal argumento parte do pressuposto de que os socios dissidentes nao
consentiram no foro arbitral. Ora, ainda que nao o tenham feito expressa
e individualmente, a verdade ¢ que, como vimos, estando inseridos no
seio social, a vontade formada pela maioria dos sdcios ndo deixa de os
vincular®** — sob pena de se negar, no momento sociedade-instituigao, a

** Nio ignoramos, contudo, que as especificidades da situa¢do destes sécios chamem
a colagdo especiais preocupagdes quanto a conformacio do processo arbitral. Conforme
sustentdmos noutra sede, neste caso a arbitragem ¢ imposta — mas nio no sentido de a
tornar necessaria, por oposi¢do a voluntdria — aos sécios dissidentes, motivo pelo qual,
sempre que nio se deslinde do comportamento do sécio dissidente a rentincia as garantias
jurisdicionais que lhe sdo conferidas pela jurisdi¢do estadual, tal como definidas no artigo
6.%,n.2 1 da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, deverdo as mesmas ser observadas
no processo arbitral. Parece-nos que esta solugio ¢ a inica coerente com a afirmagio da
suficiéncia da maioria e que, simultaneamente, permite tutelar a posi¢do jusprocessual dos
socios dissidentes. Este cariz ‘imposto’ da arbitragem societdria, que devendo sempre ser
considerado nos termos acabados de descrever, afigura-se especialmente relevante no 4mbito
das sociedades que, sendo ou nao emitentes de valores mobilidrios admitidos na negociacio,
apresentem uma dispersao relevante de capital social, cujo grémio social seja heterogéneo,
quer em termos de poder econémico, quer de sofisticagdo. A afirmacdo da suficiéncia da
maioria, ainda que bastante para afirmar a vinculagio de todos e quaisquer sécios, nio pode,
como ¢ evidente, promover a desigualdade no acesso a sindicancia jurisdicional de matérias
jussocietdrias, nem contribuir para a desigualdade de armas. Tomando como exemplo
uma sociedade cotada, com grande dispersdo de capital social, dever-se-4 equacionar — a
imposicao legal de - solu¢des que permitam que todos os sécios (mesmo aqueles que sejam
meros aforradores), independentemente da sua sofisticagdo e poder econémico, participem
ativamente no processo arbitral, nomeadamente adstringindo a sociedade a deveres de
informagdo (detalhada) acrescidos, impondo-lhe que suporte uma porgdo acrescida dos
custos do processo ab initio, de forma cautelar e que a composi¢do do Tribunal Arbitral
seja integralmente determinada por um terceiro independente, imparcial e capaz. Esta
problematica, que ndo tem o alcance de afastar a conclusio aqui sufragada, suscita somente
a necessidade de se refletir, detidamente, sobre a adequacio, nessa tipologia de casos, da
arbitragem enquanto meio de resolucio de litigios societdrios e do modo como, sendo esse
o meio eleito pelos sécios, se deverd conformar o processo de modo a garantir o acesso
universal em termos paritarios e a igualdade de armas. Se e quando existir regulagio legal
expressa, como notamos adiante, deverd o legislador considerar adequadamente estas maté-
rias e ndo proceder a uma regulagio somente genérica e generalizante, antes consagrando
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superaciao da vontade singular como regra fundamental do funciona-
mento da sociedade.

Assim, pelos motivos adiantados, ndo nos parece que os argumentos
apontados pelos defensores da insuficiéncia da maioria sejam prepon-
derantes ou sequer suficientes para abalar a posi¢ao acima sustentada®.

um regime que salvaguarde os referidos interesses. Evidentemente que o que antecede ndo
se aplicara a sécios ndo dissidentes, independentemente da sua qualidade juridica, do seu
poder econémico e sofisticagdo: se concordaram expressamente com a alteragio estatutaria,
sibi imputet, ndo havendo motivo para lhes conferir um tratamento mais brando.

% Cumpre, ainda assim, acrescentar que, quanto a lugar que se pode dizer paralelo, no
conhecido caso Powell Duffryn plc v Wolfgang Petereit (caso C-214/89), o Tribunal de Justiga
da Unido Europeia (“TJUE”), tendo sido chamado a apreciar um conjunto de questoes
prejudiciais relativas a interpretagdo, validade e natureza de uma cldusula estatutdria
atributiva de jurisdi¢do aos tribunais estaduais, veio a considerar que “[é] irrelevante que
o sécio, em relagdo ao qual é invocado o pacto atributivo de jurisdi¢io, se tenha oposto a
adopgdo desta cldusula ou se tenha tornado sécio apds a adopgdo da mesma. Com efeito,
ao tornar-se e a0 permanecer accionista de uma sociedade, este dd o seu consentimento
para se submeter ao conjunto das disposi¢des constantes dos estatutos da sociedade e s
decisdes adoptadas pelos 6rgaos da mesma, em conformidade com as disposi¢es do direito
nacional aplicavel e dos estatutos, mesmo que algumas dessas disposigdes ou decisdes
ndo tenham o seu acordo” (pardgrafos 18 e 19). Embora subjacente as considera¢oes do
TJUE esteja — acertadamente — a afirmagdo do principio da maioria, parece-nos, salvo o
devido respeito, que o referido Tribunal erra ao sustentar, a jusante, a vinculagdo de um
socio dissidente a um pacto atributivo de jurisdigdo usando para o efeito os seus compor-
tamentos posteriores a ado¢io da delibera¢do que altera os estatutos, neles o incluindo o
pacto de jurisdi¢do. De facto, parece-nos excessivo considerar que o sécio dissidente fica
vinculado a uma deliberagdo contra cuja adogio votou simplesmente porque, apesar disso,
se manteve na sociedade. Levado ao extremo, o raciocinio do TJUE levaria a concluir pela
— quasi — obrigatoriedade da desvinculagio/exoneracio de um sdcio dissidente. Por outro
lado, o raciocinio do Tribunal é igualmente insatisfatério para responder a vinculagio (ou
auséncia dela) no periodo entre a adogdo da clausula estatutdria e a efetiva desvinculac¢ao
do sécio dissidente. Assim, parece-nos que a vincula¢io de um tal sécio, como temos vindo
a sustentar no corpo, nao pode decorrer de outro fundamento que nio o principio da
maioria, enquanto regra fundamental organizativa e funcional das sociedades comerciais.
Ainda que sustentando conclusio diversa, contraria a suficiéncia do principio da maioria,
o Bundesgerichtshof (Tribunal Federal de Justica Alemao), partindo de uma colocagéo idén-
tica a do TJUE quanto a relevancia da permanéncia do sécio dissidente na sociedade, veio
introduzir um elemento mitigante na ponderacio da vinculagdo deste: a razoabilidade da
exigéncia da sua desvinculagdo da sociedade - aferida de acordo com a existéncia ou auséncia
de danos emergentes da desvinculagio da sociedade —, notando que, perante determinadas
circunstincias, dai se poderia inferir o consentimento (BGH, 03.04.2000 - II ZR 373/98).
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Mas bastara a afirmagdo da suficiéncia do principio da maioria para
afirmar, sem mais, a vinculagio dos sdcios dissidentes a clausula compro-
missoria e, por isso, ao foro arbitral? A resposta é negativa, pelo menos
teoricamente.

De facto, embora o referido principio (sendo a excegdo face a Lei da
Arbitragem Voluntdria e ao Cédigo Civil) seja a regra no dominio socie-
tario, exigéncias de prote¢do dos socios (e mesmo de terceiros) ditam,
em determinados casos, o seu afastamento. Exemplo paradigmatico ¢ o
caso da criagdo ou aumento de obrigac¢des impostas aos scios (cf. artigo
86.%, n.2 2, do Cédigo das Sociedades Comerciais).

A questdo que se coloca - e que constitui um potencial entrave (desta
feita, de cariz jussocietdrio) a vincula¢ao dos socios dissidentes — &, por isso,
a de saber se a inser¢do de uma clausula compromissoria nos estatutos
importa ou ndo a imposigao aos sécios de novas obrigacoes.

Dispoe o artigo 86.2, n.? 2, do Cédigo das Sociedades Comerciais que
“[s]e a alteragdo envolver o aumento das prestagoes impostas pelo contrato aos
sdcios, esse aumento € ineficaz para os sdcios que nele ndo tenham consentido”*®.
Tal disposigdo aplica-se a consagracao nos estatutos de qualquer nova
prestacdo devida pelos sécios ou ao incremento objetivo ou subjetivo de
uma prestagdo ja anteriormente prevista®’, tendo como objetivo “evitar
que um sdcio venha, de forma inesperada, a ser obrigado a contribuir

Mais detidamente sobre este caso, veja-se, ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “Arbitragem
de Litigios Societdrios”, 2013, pp. 350 e 351; e AFONsO ScARPA, “Consent in Corporate
Arbitration: The Special Case of Dissenting Shareholders”, in Revista de Direito das Sociedades,
Ano XI, n.? 1/2, Almedina, Coimbra, 2019.

% Nao consideramos, neste ambito, o n.? 1 do referido preceito, que dispoe sobre
a atribuicio de efeito retroativo as deliberagées dos sdcios, porque nos parece ser uma
questdo menos relevante do ponto de vista tedrico e pritico, até porque nas hipdteses mais
evidentes e equaciondveis, a atribuicdo de efeito retroativo a cldusula compromisséria
estatutdrias colidiria com a proibigdo do desaforamento prevista no artigo 39.% da Lei
n.2 62/2013, de 26 de agosto.

¥ D10Go CosTA GONGALVES e FRANCISCO MENDES CORREIA, “Anotagio ao artigo 86.°
do Cédigo das Sociedades Comerciais”, in ANTONIO MENEZES CORDEIRO (coord.), Cddigo
das Sociedades Comerciais Anotado, 3.* edig¢do, Almedina, Coimbra, 2020, p. 384. Veja-se,
também, PAULO DE TARSO DOMINGUES, “Anotacio ao artigo 86.2 do Cédigo das Sociedades
Comerciais”, in JoRGE COUTINHO DE ABREU (coord.), Cédigo das Sociedades Comerciais em
Comentdrio, vol. II, 2. edi¢do, Almedina, Coimbra, 2015, p. 30.
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com o que nio tem, para a sociedade”. A lei, aponta, por isso, para
a necessidade de consentimento para a afetagcdo material, de cariz
incremental-quantitativo, do status socii. Ora, nio nos parece que se possa
afirmar, com acerto, quea cldusula compromissoria estatutaria imponha
qualquer prestagdo nova (ou implique o acréscimo de uma prestagao ja
prevista nos estatutos) aos s6cios, nem que a sua ineficicia perante os
sécios dissidentes corresponda ao cumprimento da ratio da norma.

Ao invés, entendemos acertado o entendimento de que a referida cldu-
sula apenas tem por efeito “dar outra configuracio a dimensao processual
dos direitos dos s6cios™?, sem qualquer impacto inovatério ou quantita-
tivo no contetdo material dos mesmos, motivo pelo qual se afigura que
a modificagdo dos estatutos para neles se inserir tal clausula é neutra.

De igual modo, ndo nos parece que se possa, independentemente
da posicao que se tome quanto a natureza (nio) prestacional dos seus
efeitos, afirmar, em geral, que a inser¢do de uma clausula compromisséria
estatutdria implique onerosidade acrescida para os sécios. De facto, tal
circunstincia podera ou nao ser verdadeira, tudo dependendo do caso
concreto, uma vez que, pelo menos no que concerne as custas do processo,
casos haverd em que, fruto da regulagio constante do Regulamento das
Custas Processuais — e do valor do litigio —, as custas judiciais excedam
largamente os custos incorridos pelas partes com o processo arbitral*.
Nio nos parece, por isso, que os argumentos fundados na onerosidade
do processo arbitral possam, com propriedade, sustentar a ineficacia
da cldusula compromissdria estatutaria perante os sécios dissidentes*.

3 PauLo Oravo CUNHA, Direito das Sociedades Comerciais, 2016,p. 330.

¥ ANTONIO SaMPAIO CARAMELO, “Arbitragem de Litigios Societdrios”, 2013, p. 372.

* Dependendo da dispensa (ou nao) do remanescente da taxa de justiga, da composi¢ao
do Tribunal Arbitral e, bem assim (no caso de a arbitragem ser institucionalizada), do centro
de arbitragem escolhido pelas partes, o recurso a arbitragem pode mostrar-se menos oneroso
para litigios cujo valor seja superior a um milhdo de euros. A adequabilidade de uma tal
solugio adjetiva deverd, por isso, ser avaliada pelos socios, nomeadamente em fungdo da
dimensio econémica da empresa, e ndo negada em abstrato.

# Poder-se-ia sempre fazer um argumento ad absurdum: se levada as suas tltimas
consequéncias, a argumentagdo em torno da onerosidade redundaria na perspetivagao do
artigo 86.%, n.? 2, do Cédigo das Sociedades Comerciais, como um limite geral & pratica de
quaisquer atos com relevo econdmico para a sociedade e, por isso, mediatamente, para os
socios: por exemplo, dir-se-ia que a geréncia ou administra¢ao de uma sociedade nio poderia
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Ainda que se tenha estabelecido a neutralidade da clausula com-
promissoria estatutdria, tal significa que todos os sécios a ela estdo
vinculados? A resposta ¢ positiva, mas unicamente porque a questio
(j&) ndo ¢ a relevante. De facto, existe um outro preceito societdrio
que, se bem ponderado, limita o &mbito — desta feita nao subjetivo, mas
objetivo — da clausula compromisséria estatutdria. A questao é, por isso,
a de saber se sendo adotada a referida cldusula, poderao (e deverao) ser
sindicados em arbitragem todos os litigios potencialmente emergentes
da relagao jussocietdria? A resposta, parece-nos, ¢ negativa.

Recorde-se que, a propoésito da andlise da ‘neutralidade’ da clausula
compromissoria estatutaria, se afirmou que esta decorria, desde logo, do
facto de a referida clausula apenas ter como efeito alterar — sem qualquer
impacto material inovatério ou quantitativo — a configuragio processual
do status socii** (enquanto posicio juridica duradoura e dindmica a qual
se subsume o feixe de situa¢des juridicas atinentes ao sécio). Ora, casos
existirdao em que nesse status socii se incluam direitos especiais. A questao
é, pois, a de saber se pode, contra a vontade de um sécio dissidente, ser
alterada a dimensao juridico-processual de um direito especial de que
aquele ¢ titular.

Para o efeito, deve ter-se presente que por direitos especiais, preferen-
tes ou prioritarios deve entender-se “[o]s direitos (...) [que] sao atribuidos
pelo contrato de sociedade a um ou mais sécios (cfr. art. 24¢, n® 1),
conferindo-lhes uma vantagem relativamente aos demais™? e que o artigo
242 do Codigo das Sociedades Comerciais dispde que “[o]s direitos especiais
ndo podem ser suprimidos ou coartados sem o consentimento do respetivo titular,
salvo regra legal ou estipulagio contratual expressa em contrdrio™* e que o artigo
55.2 do mesmo diploma dispde que “[s]alvo disposi¢do legal em contrdrio,
as deliberagoes tomadas sobre assunto para o qual a lei exija o consentimento de

assumir obrigagdes sem que tal fosse aprovado pelos sécios, sob pena de ser perante estes
ineficaz. Manifestamente, nio ¢ esse o sentido do preceito, nem é razoavel interpretd-lo
desse modo.

42 Para maior desenvolvimento, veja-se, D1oGo Costa GONGALVES, Fusdo, Cisdo e
Transformagdo de Sociedades Comerciais — A Posi¢do Juridica dos Sdcio e a Delimitagio do Statuo
Viae, Almedina, Coimbra, 2008, pp. 348 e ss.

3 PauLo Oravo CUNHA, Direito das Sociedades Comerciais, 2016, p. 329.

** Solugio que jd havia sido estabelecida pelo Supremo Tribunal de Justica em Assento
de 26 de junho de 1961.
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determinado sdcio sdo ineficazes para todos enquanto o interessado nio der o seu
acordo, expressa ou tacitamente”. Significa isto que, salvo disposicao legal
ou contratual em sentido contrario, a afetacao dos direitos especiais estd
submetida a um regime de consentimento necessario do seu titular, sob
pena de a deliberacao adotada com tal escopo ser ineficaz. Evidentemente
que essa ineficdcia apenas se verifica perante os direitos especiais que
sejam inderrogaveis*. Caso sejam derrogaveis — por existir disposigao
legal ou contratual habilitante — a sua configurac¢do processual poderd
ser modificada mesmo sem o consentimento do seu titular. Ainda que
o desvalor juridico legalmente determinado seja, a final, o mesmo que ¢
cominado pelo artigo 86.% n.? 2, do Cédigo das Sociedades Comerciais,
averdade é que, na sua génese, encontra-se um racional distinto daquele
que subjaz a cria¢ao ou aumento das obriga¢oes impostas aos sécios pelos
estatutos*®, uma vez que, neste caso, estd em causa uma porg¢ao do status
socii que é de fei¢ao singular ou individual, as mais das vezes configurada
para defesa dos interesses proprios ou exclusivos de um dos sécios®”.

Aqui chegados, estabelecido o 4mbito subjetivo e objetivo da clausula
compromissoria estatutdria, afigura-se relevante notar que a afirmacio da
suficiéncia do principio da maioria importa a aceita¢do de outro efeito,
para além da ‘mera’ vinculagio ao (recurso ao) foro arbitral.

Esse efeito mostra-se especialmente relevante*®*. Dispoe o artigo 61.°
do Cédigo das Sociedades Comerciais que “[a] sentenga que declarar nula

* Sobre a diferenga entre direitos especiais derrogéaveis e inderrogaveis, veja-se RAUL
VENTURA, “Direitos Especiais dos Sécios”, in O Direito, n.2 121, 1989, p. 213.

6 Explicitando a diferenca de ratio entre as normas, veja-se PAULO OLAVO CUNHA,
Direito das Sociedades Comerciais, 2016, p. 330.

# A. FERRER CORREIA, A representagdo dos menores sujeitos ao pdtrio poder na assembleia
geral das sociedades comerciais, Coimbra Editora, Coimbra, 1963, p. 96.

* Nomeadamente porque, vigorando a regra da irrecorribilidade e ndo se mostrando
suscetivel de alteragdo nos termos do disposto no artigo 45.2 da Lei da Arbitragem
Voluntadria, a sentenga transita imediatamente em julgado (cf. artigo 42.2, n.? 7, da Lei da
Arbitragem Voluntaria). Trata-se, por isso, de um ‘imediatismo’ que ndo existe perante
a jurisdigdo estadual, onde ¢é até possivel que um sécio ou membro de um 6rgao social,
mesmo sem ter participado na instdncia anulatéria, deduza recurso da sentenca proferida
pelo tribunal de primeira instancia (cf. artigo 631.2, n.2 2, do Cédigo de Processo Civil).

# Isto, apenas num cendrio em que a cldusula compromisséria estatutaria abrange a
impugnacio de deliberagdes sociais e assumindo a admissibilidade de tal estipulagdo. Nao
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ou anular uma deliberagdo € eficaz contra e a favor de todos os scios e drgdos da
sociedade, mesmo que ndo tenham sido parte ou ndo tenham intervindo na ac¢do”.
Significa isto que a lei, partindo da constata¢io de que, sendo uma deli-
beracio social juridicamente imputavel a sociedade comercial, se impdoe
imediata e automaticamente a todos os sdcios***!, dispoe que também
a sentenca que declare a nulidade de ou anule uma tal deliberagio ou
sustente a sua validade é eficaz (forma e tem autoridade de caso julgado)
perante os sécios que nao tenham intervindo na demanda anulatdria e

nos parece que haja qualquer impedimento legal 4 aceitacdo da arbitrabilidade objetiva da
validade das deliberagdes sociais.

0 Excecido feita, naturalmente, ao disposto, inter alia, nos artigos 24.2, n.® 5 e 86.2,
n.%s 1 e 2, ambos do Cédigo das Sociedades Comerciais.

! Poder-se-4, na esteira de ALBERTO DOs REIs, adiantar duas justificagdes para o
referido regime excecional, a saber: () tal norma justifica-se porque os sécios, sendo ter-
ceiros juridicamente interessados, sao titulares de uma relagdo juridica que é concorrente
da que foi submetida a apreciagdo em arbitragem, motivo pelo qual a decisio af proferida
produz, sobre estes, efeitos, ainda que sejam terceiros quanto a instancia arbitral (cf. JosE
ALBERTO DOS RE1s, Cddigo de Processo Civil Anotado, vol. V, Coimbra Editora, Coimbra,
1981, pp. 159-160), ou (ii) embora os sécios nio litigantes sejam pessoas fisicas distintas
dos sécios litigantes, sio a mesma pessoa do ponto de vista da qualidade juridica (cf. Josg
ALBERTO DOS RE1s, Cddigo de Processo Civil Anotado, vol. I1I, Coimbra Editora, Coimbra, 1981,
p- 98). Com o devido respeito, nenhuma das justificagdes apontadas nos parece adequada.
A primeira, porque facilmente sucedera que s6cios de uma determinada sociedade possam
estar em posi¢des antagdnicas perante uma determinada deliberagdo social. Basta para o
efeito equacionar o caso de s6cios que nao tenham votado no sentido que fez vencimento,
se tenham abstido ou ndo pudessem ter votado por estar impedidos. A segunda porque,
verdadeiramente, ndo se pode afirmar que haja identidade juridica entre os sécios visto
que sdo titulares de participagdes sociais distintas, ainda que seja possivel o seu status socii
compreender direitos e obrigacées de contetido absolutamente idéntico. Ao invés, parece-
-nos acertado o pensamento de PINTO FURTADO. Por um lado, o regime excecional encontra
justificagdo objetiva enquanto coroldrio do principio da maioria. Nao faria sentido afirmar-se
o principio da maioria para efeitos de vinculagdo dos sdcios as deliberagdes adotadas e, sendo
estas sindicadas, ndo prever uma solugio que permita a decisdo que vier a ser tomada pelo
tribunal competente ter semelhante alcance (subjetivo) (JoRGE PINTO FURTADO, Deliberagies
de Sociedades Comerciais, 2005, pp. 813 e 814) e, por outro, no principio da concentragio do
processo, destinado a evitar que a decisao produza efeitos apenas quanto a alguns dos socios
(obviando ao risco de decisdes contraditérias e & artificial repeti¢do da causa material). No
mesmo sentido, PAuLa Costa E S1Lva, “Arbitrabilidade e Tutela Coletiva das Deliberacoes
Sociais”, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida, vol. 1V,
Almedina, Coimbra, 2011, p. 389.
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perante os membros dos 6rgaos sociais (verdadeiros terceiros perante a
relagdo processual), que ficam impedidos de repetir a causa.

Conterd este regime — verdadeiramente excecional (uma vez que
estende o efeito de caso julgado a quem podera nao ter feito parte da
demanda) - algum subsidio para conclusdo diversa da acima propug-
nada®?? Entendemos que nao, por duas ordens de motivos. Por um lado,
como referido, o referido regime mais nio é do que uma decorréncia
natural (e indispensével) do principio da maioria (e também do principio
da concentragdo do processo®?®), sendo uma das consequéncias da partici-
pagdo na sociedade. Por outro, ¢ a tinica solu¢do que permite acautelar a
integridade do processo arbitral, sob pena de a decisao tomada produzir
efeitos apenas perante os sécios que tenham participado no processo
arbitral. Tal seria especialmente incompreensivel no caso de estar a ser
sindicada a validade de uma deliberacio social*. Dita, contudo, que no
ambito da Arbitragem Societaria se deva ser especialmente cauteloso e
que se reequacione o paradigma da confidencialidade e da estabilidade

52 Esta questdo apenas se coloca no caso de se entender que o artigo 61.2 do Cédigo das
Sociedades Comerciais também ¢ aplicével as decisdes arbitrais e ndo apenas as decisdes
judiciais. Julgamos que nao é razodvel defender a sua nao aplicacio, pelos mesmos motivos
que sustentamos que o seu regime excecional ndo dita o afastamento da suficiéncia da
maioria. Sem prejuizo, entendemos ser avisado o raciocinio de SAMPA1I0 CARAMELO, a0
notar que a extensio dos limites subjetivos do caso julgado emergente da decisdo arbitral
que sindique a validade de uma deliberacio social s6 ¢ possivel se e quando forem postos
a disposigdo de todos os socios e membros dos 6rgdos sociais meios para, querendo,
intervir no processo arbitral (ANTONIO SaMPAIO CARAMELO, “Arbitragem de Litigios
Societdrios”, 2013, pp. 378 e 379). Ainda que a possibilidade de interven¢do nao nos
parega ser a justificacao objetiva do regime — neste aspeto discordamos do referido autor
-, parece-nos que, ainda assim, ndo deixa de ser um pressuposto da sua aplicagdo no caso
concreto.

% Veja-se, a este respeito, o disposto no artigo 60.%, n.? 2, do Cédigo das Sociedades
Comerciais: “[h]avendo vdrias acgoes de invalidade da mesma deliberagdo, devem elas ser apensadas,
observando-se a regra do n.* 2 do artigo 275.% do Cédigo de Processo Civil”.

** No mesmo sentido, explica PAuLa CosTa E SiLva: “(...) seria incongruente que
a deliberagio fosse anulada ou declarada nula e que a decisdo que decreta esse efeito
tivesse eficdcia restrita as partes na agdo - v.g., um socio e a sociedade — continuando,
necessariamente, a considerar-se valida no confronto da sociedade e dos demais sdcios”
(PauLa CosTa E SILvA, “Arbitrabilidade e Tutela Coletiva das Deliberagdes Sociais”, 2011,
p- 389).
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subjetiva inicial da ‘instdncia’ arbitral, impondo ndo s6 que o processo
deva ser levado ao conhecimento de todos os sécios e de todos os mem-
bros dos 6rgaos sociais, bem como que estes, querendo, possam intervir
no processo (idealmente, antes da constitui¢ao do Tribunal Arbitral, em
que devem poder participar)®>56.

A luz desta norma, e tendo concluido pela vinculagdo dos dissidentes,
afigura-se que se justifica que todas as arbitragens iniciadas ao abrigo da
cldusula compromisséria estatutdria sejam levadas ao conhecimento dos
sdcios, dessa forma garantindo que lhes é concedida a possibilidade de
participar no processo e, bem assim, que lhes seja concedido o direito de
contribuir para a composicio do litigio e, ulteriormente, para os termos
do caso julgado emergente da decisio.

55 Esta temdtica foi apreciada pelo Bundesgerichtshof (Tribunal Federal de Justica
Alemio) - BGH, 03.04.2000 - II ZR 373/98 - que, na sua jurisprudéncia, definiu um
conjunto de requisitos para a extensao subjetiva do caso julgado: (i) a adogao da cldusula
compromisséria estatutdria ter sido votada unanimemente pelos sécios ou ter sido acordada
por todos em documento auténomo; (ii) a obrigatoriedade da comunicagio da existéncia do
processo arbitral a todos os sdcios, permitindo-lhes que intervenham dentro de um deter-
minado hiato temporal contado desde o inicio do processo; (iii) concessdo a todos os sécios
do direito a participar na escolha dos arbitros, a menos que a clausula defina a composicao
do Tribunal Arbitral ou cometa a sua defini¢do a um terceiro neutro e independente ou, em
caso de pluralidade de partes, ser a composi¢do do Tribunal definida por voto maioritario;
e (iv) todas as questdes de facto e de direito idénticas sobre a validade de uma deliberagao
concreta devem ser decididas pelo mesmo Tribunal Arbitral. Sobre esta jurisprudéncia,
veja-se, mais detidamente, ANJA MAYER e HEPPNER HEIKO, “The Arbitrability of Disputes
Over the Validity of Shareholder Resolutions of Limited Liability Companies under German
Law — Comentarios ao Julgamento do Supremo Tribunal Federal Alemao ao Recurso II
ZR 255/08”, in Revista de Arbitragem e Mediagdo, vol. VI, n.® 24, Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, 2010, pp. 311-346.

%¢ Elaborando sobre as condi¢ées que devem ser preenchidas para que seja que admis-
sivel a arbitrabilidade da validade de deliberagdes sociais, veja-se, ANTONIO SAMPAIO
CARAMELO, “Arbitragem de Litigios Societarios”, 2013, pp. 375-398. As condigoes indi-
cadas pelo autor sdo: () a possibilidade de intervengao de terceiros; (ii) a possibilidade de
interven¢io na composi¢ao do Tribunal Arbitral; (iii) a prestagdo de informagdo aos sécios;
(iv) a preclusdo de outras a¢des arbitrais com o mesmo objeto; e (v) a decisdo ser tomada
segundo o direito constituido.
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III. A Vinculagio dos Adquirentes e dos Membros dos Orgios
Sociais

A semelhanca das situagoes abordadas no capitulo anterior, pode
ainda (em tese) colocar-se a questao de saber se o adquirente (em sentido
lato) (i) pela mera aquisi¢ao de uma participacgdo social — quer seja em
mercado regulamentado®, quer seja fora de tal mercado —, ou (ii) pela
subscrig¢ao de participagdes sociais emitidas no ambito de um aumento
de capital, ou (iii) até pela rececio de participagdes sociais fruto de uma
relacdo de troca de participagdes, fica vinculado a clausula compromis-
séria estatutdria. A resposta é afirmativa para os trés casos.

Quanto ao primeiro caso, como dissemos noutro estudo, “[aJo adquirir
participacoes sociais de uma sociedade que contém nos seus estatutos
uma cldusula compromissdria, o novo sécio vé surgir na sua esfera juri-
dica um novo feixe de direitos e obrigacoes que integram o seu (novo)
status socii, tal como decorrentes da lei e do pacto social, ndo podendo
tal aquisicdo ser feita com reservas que o isentem de estar vinculado a
qualquer disposicao estatutdria. No caso, tal feixe inclui uma especifica
configuracdo da dimensao processual, ndo sendo necessaria a aceitagio
ou adesdo a qualquer das cldusulas estatutdrias especificas”®%¢, Ora,

7 A este respeito, veja-se PAULO DE TARSO DOMINGUES, “A Arbitrabilidade de Litigios
Societdrios”, 2016, p. 251.

% CARLA BORGES e MIGUEL LOURENGO E SILvA, “Confidencialidade Fora de Pista:
Consentimento e Rendncia a Garantias Jurisdicionais na Arbitragem a Luz do Caso
Pechstein”, p. 193.

% No mesmo sentido, referindo para o efeito doutrina alema, veja-se, PEDRO MAIA,
“Clausulas Arbitragem Societdria: Presente e Prospectiva”,2017., p. 60. Veja-se, ainda,
ANTONIO SAMPATIO CARAMELO, “Arbitragem de Litigios Societarios”, 2013, pp. 368-370;
TERESA ANSELMO Vaz, “A Validade de Cldusula Arbitral Estatutdria”, 2019, p. 1046; e ANA
PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual de Governo de Sociedades, Almedina, Coimbra, 2017, p. 290.

¢ Em sentido divergente quanto as sociedades anénimas, PAULO DE TARSO DOMINGUES,
“A Arbitrabilidade de Litigios Societarios”, 2016, p. 251. No tocante as sociedades por
quotas, entende o autor que, por efeito do disposto 286.%, n.% 2, do Cédigo das Sociedades
Comerciais, a adesdo a cldusula compromissoria ¢ imposta por lei aos novos sdcios, motivo
pelo qual sustenta conclusdo diversa para esse tipo social. Embora nio exista preceito
idéntico para as sociedades anénimas, ndo nos parece que seja possivel distinguir entre
os tipos societarios, visto que ndo ¢ permitido subscrever capital realizando reservas aos
estatutos da sociedade.
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parece-nos que a mesma légica se deve aplicar aos segundo e terceiro
€asos.

De facto, ao (aceitar) subscrever participa¢des emitidas no ambito de
uma operacio de aumento de capital, o novo sécio fa-lo sem qualquer
possibilidade de fazer reservas quanto ao teor dos estatutos. O seu novo
status socii integrard, inelutavelmente, a configuragio processual definida
pelo coletivo dos sécios. De igual modo, no caso de ser deliberada a
fusdo ou a cisdo de sociedades, os sdcios - fruto da relagio de troca de
participacdes — receberdo participagdes sociais da sociedade resultante
€ 0 seu novo status socii integrara a configuracio processual definida nos
estatutos da sociedade resultante. Em coeréncia com o que acima se
sustentou quanto a vinculagdo dos sécios dissidentes, fruto da suficiéncia
da maioria, a clausula compromisséria vinculara os sécios dissentes da
propria fusio e que niao tenham exercido o direito de exoneragao®.

No que concerne a vinculagao dos membros dos drgaos sociais a
clausula compromisséria estatutaria, a resposta da doutrina tem sido a
de que os membros dos 6rgaos sociais se encontram vinculados a referida
clausula®®. O fundamento geralmente apontado é o de que ao aceitar
desempenhar o cargo, o membro do érgao social fa-lo aceitando o teor dos
estatutos da sociedade, nessa medida (ainda que tacitamente) aceitando a
cldusula compromisséria, ficando a partir desse momento vinculado®¢*,
Embora nos pareca que o fundamento da sua vinculagao é precisamente
esse, cremos, contudo, que o proprio fundamento da vinculagao deter-
mina a necessidade de destrinca de duas situagdes, a saber: (i) o caso de
a clausula compromissdria ter sido inserta nos estatutos na pendéncia

6t Cf. artigo 105.2 do Cédigo das Sociedades Comerciais.

62 Neste sentido, veja-se, PEDRO MA14, “Clausulas Arbitragem Societdria: Presente e
Prospectiva”, 2017, pp. 61 e 62; ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “Arbitragem de Litigios
Societdrios”, 2013, p. 372; TERESA ANSELMO VAz, “A Validade de Clausula Arbitral
Estatutdria”, 2019, p. 1047; e ainda ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual de Governo de
Sociedades, 2017, p. 290.

% Indo mais longe, ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA defende que “a cessagdo da qualidade
de (...) titular de 6rgao social ndo afasta a vinculagdo a clausula compromisséria relativamente
a litigios respeitantes a validade ou eficicia da cessagdo, bem como dos factos inerentes
aquela qualidade, ainda que ulteriores a cessagdo”. ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual
de Governo de Sociedades, 2017, p. 290.

¢ Em sentido divergente, PAULO DE TARSO DOMINGUES, “A Arbitrabilidade de Litigios
Societarios”, p. 250.
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do mandato e (ii) o caso de a clausula compromissdria ja ter sido inserta
nos estatutos no momento em que se iniciou o mandato.

Ora, 0 segundo caso corresponde, precisamente, aquele que é perspe-
tivado pela doutrina e quanto ao qual, sem ddvidas, se afirma a vinculagao
dos membros dos 6rgaos sociais. Todavia, no primeiro caso, se 0 membro
do 6rgao social ndo for também sécio, a sua posi¢ao ¢ materialmente
distinta uma vez que quando aceitou o cargo a configuragio processual
que decorria dos estatutos era distinta. Ainda que os membros dos
orgaos sociais devam respeitar as deliberagoes dos sécios — sendo, em
rigor, fiducidrios de um patrimoénio societariamente organizado® —, nao
nos parece que os socios possam, sem o consentimento destes, alterar o
seu estatuto juridico, nomeadamente a configuragao processual dos seus
direitos e poderes (estatuto juridico ativo)*® e deveres e responsabilidade
(estatuto juridico passivo)”’. Julgamos que neste 4mbito nio vigorard a
suficiéncia da maioria, mas sim a necessidade de consentimento do titular
da posicdo juridica. Nao serd razoavel sustentar posicao diversa, visto que
tal significaria determinar aos membros dos drgaos a vincula¢do a uma
nova configuragao processual contra a sua vontade, impondo-lhes como
unica forma de a essa configuragio nio ficarem vinculada a cessagio o
seu mandato. Como facilmente se compreende, nio ¢ equitativo exigir
a cessa¢do do mandato®®.

O que poderia apontar no sentido de se justificar a sua vinculacio a clausula com-
promissdria, mesmo que inserta na pendéncia do seu mandato.

¢ JosE ENGRACIA ANTUNES, Direito das Sociedades, 2016, p. 327.

7 Idem, p. 330.

8 Arespeito da vinculagdo dos membros dos érgaos sociais, esclareca-se que, em termos
gerais, nos parece que, a semelhanga do que notdmos acima a respeito dos socios (dissiden-
tes) que sejam investidores ndo profissionais, se e quando existir regulacio legal expressa,
dever-se-4 prevenir o potencial ‘belicizante’ da arbitragem societdria quanto a disputas entre
asociedade e os membros dos seus drgaos sociais. Mais uma vez, a preocupacio subjacente
¢ a de evitar que a arbitragem constitua meio de promogio da desigualdade no acesso a
sindicéncia jurisdicional de matérias jussocietdrias e que contribua para a desigualdade de
armas. Serd avisado que se considere adotar um regime nos termos do qual os custos com o
processo arbitral a suportar inicialmente pelos membros dos érgaos sociais sejam limitados
(por exemplo, s6 lhes sendo exigivel que suportem uma quantia equivalente 2 média das
suas remuneragoes ao longo do mandato, ou o seu dobro), suportando a sociedade o seu
remanescente até que haja decisdo quanto 4 alocacio de custos. Uma tal solugdo dissuadiria
o recurso, pela sociedade, a arbitragens puramente bélicas e salvaguardaria os direitos
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IV. Sintese conclusiva e perspetiva de futuro

Nos capitulos precedentes procurou-se, com base no direito consti-
tuido, deslindar os termos em que os sécios dissidentes, os adquirentes
e os membros dos drgaos sociais se devem considerar vinculados a uma
clausula compromisséria supervenientemente inserida nos estatutos. Para
o efeito, e no fundo, sustentdmos, por um lado, a suficiéncia da maioria e,
por outro, que a entrada na sociedade implicava a aceita¢do do teor dos
seus estatutos, tendo concluido, nos termos explicitados, pela vinculagio
de todos estes sujeitos ou categorias de sujeitos®’. Trata-se, como decorre
da doutrina referida, de uma posicao que suscita duividas e criticas cuja
razoabilidade nio se discute, ainda que se discorde.

Apenas uma conclusio parece indiscutivel para todos: urge regular
especificamente a Arbitragem Societaria, por forma a colocar termo as
atuais duvidas interpretativas e, de uma vez por todas, viabilizar este
meio alternativo de resolugio de litigios societarios.

Note-se, contudo, que a dificuldade a que nos referimos niao se
restringe a realidade nacional, sendo transversal a varias jurisdigoes”
onde a questdo foi amplamente discutida e que optaram por resolver
as divergéncias através de regulagdo legal expressa. Sem pretensoes de
representatividade ou completude, destacamos duas jurisdi¢oes que
adotaram legislagdo coincidente, grosso modo, com o entendimento
acima sufragado quanto ao direito constituido portugués e que poderao
oferecer pistas quanto a como regular a Arbitragem Societdria.

O legislador italiano, através do Decreto Legislativo n.? 5 de 17 de
janeiro de 2003, veio acolher a suficiéncia da maioria, ao dispor que
¢ permitido as sociedades comerciais, excecao feita “as que recorrem ao
mercado de capitais”*, submeter a decisao de um Tribunal Arbitral todos os

adjetivos do membro do érgio social, sem minar a possibilidade de haver, a final, efetiva
composigdo material, incluindo quanto aos custos.

% Exceciondmos, recorde-se, os membros dos érgaos sociais cujo mandato se havia
iniciado antes da inser¢ao de tal cldusula nos estatutos.

70 Para uma andlise de varias jurisdi¢oes, veja-se, ANTONIO SAMPAIO CARAMELO,
“Arbitragem de Litigios Societarios”, 2013, pp. 355 a 367.

7! Trata-se de uma solugdo mais restritiva do que a que propomos acima, visto que exclui
a arbitragem como meio de resolugdo de litigios para as sociedades emitentes de valores
mobilidrios admitidos na negociagao.
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litigios que surjam entre socios ou entre estes e a sociedade’, incluindo
os litigios que os oponham aos administradores’, bastando para o efeito
que a cldusula compromisséria seja inserida nos estatutos através de
deliberacido aprovada por votos equivalentes a pelo menos dois tergos
do capital social™. Nao obstante, o legislador italiano relevou-se sensivel
quanto a posicao dos sécios dissidentes, tendo disposto que estes podem,
no prazo de noventa dias, exercer o direito 4 exoneragio’. O legislador
italiano teve ainda a preocupacio de regular a constituigao do tribunal
arbitral, tendo em vista a paridade entre os sujeitos societarios’.

A suficiéncia da maioria foi igualmente acolhida pelo legislador
espanhol. Dispoe o artigo 11bis da Ley 60/2003, de 23 de dezembro
(e que foi introduzido em 201177) que é permitido as sociedades
comerciais submeter a decisao de um Tribunal Arbitral todos os litigios
societarios’®, bastando para o efeito que a clausula compromissoria seja
inserida nos estatutos através de deliberagao aprovada por votos equiva-
lentes a pelo menos dois ter¢os do capital social”*°.

Embora em Portugal ainda se esteja perante uma total auséncia de
regulagdo especifica — motivo pelo qual se tem de recorrer ao cotejo entre
o direito societdrio e o direito da arbitragem para encontrar as solugoes
necessarias, sempre sem a clareza desejavel para garantir a seguranga
juridica - a verdade ¢ que a Associagdo Portuguesa de Arbitragem

72 Cf. Artigo 34.%,n.? 1, do Decreto Legislativo n.? 5 de 17 de janeiro de 2003.
s Cf. Artigo 34.2, n.* 4, do Decreto Legislativo n.? 5 de 17 de janeiro de 2003.
7 Cf. Artigo 34.2, n.2 6, do Decreto Legislativo n.? 5 de 17 de janeiro de 2003.
75 Idem.

76 Cf. Artigo 34.2, n.? 2, do Decreto Legislativo n.? 5 de 17 de janeiro de 2003.
77 Pela Ley 11/2011, de 20 de maio.

78 Cf. Artigo 11bis,n.% 1, da Ley 60/2003 de 23 de dezembro.

7 Cf. Artigo 11bis, n.2 2, da Ley 60/2003 de 23 de dezembro.

80 Note-se, contudo, que se trata de uma solugdo contrdria 4 anteriormente sustentada
pela jurisprudéncia espanhola. De facto, em Acérdio de 9 de julho de 2007, o Supremo
Tribunal Espanhol - Sala de lo Civil - em apreciagdo do recurso n.? 3011/2000 veio concluir
que: “La conclusién a que debe llegarse es que la modificacién de los estatutos de una
sociedad que comporte una sumisién a arbitraje para resolucién de los conflictos sociales
o una ampliacién de su 4mbito objetivo, en cuanto comporta una forma de restriccién o
limitacion del derecho a la tutela judicial efectiva que puede hacerse valer por la via del
amparo, segtin la jurisprudencia constitucional que acaba de exponerse, exige el requisito
de la aceptacién de los afectados.”
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(“APA”) apresentou, em meados de 2016, um projeto de regime juridico
da Arbitragem Societaria®, no qual se pretendia regular ndo sé o 4mbito
subjetivo® e objetivo®® da clausula compromisséria, como ainda os termos
em que se deveria desenrolar o processo arbitral®*. Em face desse primeiro
importante e meritério impulso, deveria o legislador portugués atalhar
caminho e regular a Arbitragem Societaria, de um modo que, fomen-
tando esse importante mecanismo de resolucio alternativa de litigios
- contribuindo, inter alia, para a celeridade da justica societdria —, ndo
desconsidere a heteronomia do tecido societdrio nacional (tratando por
igual situagdes materialmente distintas) e que permita, casuisticamente,
acomodar as melhores solugdes para a sociedade que adota a clausula
compromissoria, para os seus socios e membros dos orgios sociais, sem,
com isso, comprometer a efetividade do processo arbitral.

Evidentemente, trata-se um equilibrio delicado, mas que se podera
procurar alcangar através da consideracio de alguns fatores objetivos,
relevados noutras latitudes do ordenamento, como a dimensio da
sociedade e da sua atividade, o nimero de sécios, o carater capitalistico
ou personalistico da propria sociedade e das participacoes dos sdcios e
a complexidade da sua estrutura de governacao, inter alia. Cremos que
existe, contudo, uma premissa fundamental: quanto mais abrangente for
o leque de sujeitos compreendidos no seio social, e quanto mais complexo
este se apresente, mais intensas devem ser as exigéncias legais em torno
da Arbitragem Societaria, em especial no que concerne a universalidade
e integridade dos processos arbitrais iniciados ao abrigo de clausulas
compromissorias estatutarias.

8 Disponivel para consulta em: https://a.storyblok.com/f/46533/x/644d9d61e0/
discussao-anteprojeto-diploma-legislativo-regras-arb-materia-societaria.pdf .

8 Cf. Artigo 2.2 do Projeto da APA.

8 Cf. Artigo 1.2 do Projeto da APA.

8¢ Cf. por exemplo, os artigos 3.%,4.2, 6.2 ¢ 8. do Projeto da APA.
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Um Breve Comentarioaon.2 3 do Artigo 9.2

da Lei da Arbitragem Voluntaria Portuguesa

GUILHERME BRANDAO GOMES™

Resumo: No presente artigo, procuraremos fixar o significado dos conceitos de
independéncia e imparcialidade e o alcance do dever de revelac¢do constantes,
respetivamente, do n.? 3 do artigo 9.2 e dosn.%s 1 e 2 do artigo 13.2 da Lei da Arbitragem
Voluntdria Portuguesa (NLAV). Depois de estudarmos os seus antecedentes,
analisaremos o regime previsto na NLAV para esta matéria e enumeraremos alguns
instrumentos de soft law que tém sido utilizados para concretizar o significado dos
supramencionados conceitos. Concluiremos que, ainda que uteis, estes instrumentos
sdo insuficientes e se revelam, em alguns casos, desajustados da realidade portuguesa.
Avangaremos, entio, a final, com uma proposta de solucdo que permite identificar
com maior facilidade as situa¢des em que o drbitro deve ser considerado dependente
ou parcial e definir com maior precisao as circunstincias que devem ser por ele
reveladas.

Palavras chave: Independéncia; Imparcialidade; Arbitro; Indeterminagdo; Dever de revelagdo.

Summary: In this paper, we will seek to establish the meaning of the concepts of
independence and impartiality and the scope of the duty of disclosure contained,
respectively, in paragraph 3 of article 9 and in paragraphs 1 and 2 of article 13 of the
Portuguese Law on Voluntary Arbitration. After studying their background, we will

" Este texto corresponde, com ligeiras adaptagdes, ao trabalho final que foi apresentado
pelo ora autor no 4mbito do 8.2 Curso de Extensdo Universitaria em Arbitragem, curso este
que teve lugar na NOVA School of Law entre janeiro e junho de 2020.

" Doutorando da NOVA School of Law (Doutoramento em Direito) e Auditor de Justiga
no Centro de Estudos Judicidrios (Lisboa). gomesguilherme349@gmail.com.
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look at the regime of the NLAV in this matter and at some soft law instruments that have
been used to establish the meaning of the aforementioned concepts. We will conclude
that, despite their utility, these instruments are insufficient and, in some situations, do
not fit the Portuguese reality. We will then proceed with a proposal of a solution that
will allow us to more easily identify the situations in which the arbitrator should be
considered dependent or partial and to define in more detail the circumstances that

should be disclosed by him or her.

Keywords: Independence; Impartiality; Arbitrator; Lack of determination; Disclosure.

1. Introducdo: O Objetivo do Nosso Trabalho

Olhando para o n.? 3 do artigo 9.2 da Lei da Arbitragem Voluntaria
Portuguesa de 2011 - adiante designada por NLAV -, verificamos que
toda e qualquer pessoa que seja chamada a desempenhar a fun¢ao de arbi-
tro numa arbitragem — doméstica ou internacional — a qual este diploma
se aplique deve, independentemente do seu modo de designacio', ser
independente e imparcial (itdlico nosso).

A propésito destes dois conceitos, MARIANA FRANGA GOUVEIA? con-
sidera que, embora a sua distingao nao seja sempre facil de estabelecer in
concreto e se revele, na maijor parte dos casos, de pouca utilidade pratica,
podemos dizer que o arbitro ¢ independente quando nio tem qualquer
relagao com as partes em litigio e imparcial quando nao possui qualquer
interesse no objeto do processo.

Por outro lado, o artigo 13.2 da NLAV, nos seus n.% 1 e 2, obriga os
arbitros a revelar todas as circunstincias que possam suscitar fundadas
davidas sobre a sua independéncia e imparcialidade no momento da
tomada de fungdes e a indicar as partes e aos restantes arbitros as cir-
cunstincias supervenientes ou de que tenham tido conhecimento depois
da aceitagdo do cargo. E o chamado dever de revelagio ou disclosure.

! MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 3* edigao,
Almedina, 2014, p. 201.
> MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 2014, p. 204.
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A exigéncia de independéncia e imparcialidade dos arbitros nao é,
alids, particular do nosso ordenamento juridico, uma vez que, segundo
GARY BORN?, também estd consagrada na generalidade das leis nacionais,
no ambito da arbitragem internacional.

Ademais, no que ao Direito Portugués diz respeito, nio ¢, sequer,
especifica da NLAV, uma vez que também consta de varios regulamentos
de arbitragem®.

Aqui chegados, varias perguntas se impoem. Em que casos devera
o arbitro ser considerado dependente ou parcial? Quais sao as circuns-
tancias que poderao originar “fundadas duvidas” sobre a independéncia
e imparcialidade do 4rbitro e obrigar ao dever de revelagdo®? E, ao
invés, que duvidas deverdo ser vistas como infundadas? Como con-
cretizar, em suma, o n.? 3 do artigo 9.2 e os n.% 1 e 2 do artigo 13.2 da
NLAV?

E a estas perguntas que o presente trabalho pretende responder.
Nele procuraremos descobrir o que significa, afinal, ser um drbitro
independente e imparcial a luz do ordenamento juridico portugués e
que circunstincias deverio ser reveladas nesta sede.

Como também veremos, a aplicagdo pratica destes conceitos nem
sempre se revela facil, existindo situagdes em que nio se revela clara
a falta de neutralidade do drbitro. No entanto, esperamos que 0 nosso
trabalho seja um contributo para futuras interrogacoes e reflexoes
sobre esta problematica e sobre o tratamento legislativo, doutrinario e
jurisprudencial conferido a matéria.

3 GARY BORN, International Commercial Arbitration, volume 2, 2.2 edi¢do, Kluwer Law
International, 2014, pp. 1762-1763.

* Veja-se, a titulo de exemplo, os artigos 11.2 do Regulamento de Arbitragem e 3.2
do Cédigo Deontolégico do Arbitro do Centro de Arbitragem Comercial da Camara de
Comércio e Inddstria Portuguesa, o artigo 7.2 do Regulamento de Arbitragem do CAL
- Centro de Arbitragem de Litigios Civis, Comerciais e Administrativos da Ordem dos
Advogados e o artigo 13.2 do Regulamento Geral de Arbitragem Concérdia.

® Por questdes de espaco, deixaremos de lado a andlise do n.? 3 do artigo 13.2da NLAV
e do incidente de recusa de arbitro.
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2. Antecedentes
2.1. O Artigo 10.°da Lein.* 31/86

Em 1986, entrou em vigor na nossa ordem juridica a Lei da Arbitragem
Voluntdria de 1986 (LAV/86). Este diploma veio revogar o anterior
Decreto-Lei (DL) n.? 243/84 - cuja inconstitucionalidade orginica havia
sido declarada com forga obrigatoria geral pelo Tribunal Constitucional
através do Acérdao n.? 230/86° - e introduzir uma nova regulagao da
arbitragem voluntaria no nosso ordenamento juridico.

No que respeita as exigéncias de independéncia e imparcialidade
dos arbitros, poucas foram as inovagdes da LAV/86, uma vez que on.® 1
do seu artigo 10.° continuou a remeter para os impedimentos e escusas
previstos no Cédigo de Processo Civil para os magistrados judiciais’ e
também, segundo MIGUEL GALVAO TELES?, para as suspei¢des constantes
do artigo 127.2 do CPC/61.

O parco tratamento da matéria pela LAV/86 nao significava, contudo,
que a independéncia e a imparcialidade nao devessem ser consideradas
requisitos essenciais para a constitui¢ao do tribunal arbitral.

Em primeiro lugar, e como recordava AucusTo LoPES CARDOSO’,
apesar de a LAV/86 apenas tratar dos deveres deontolégicos sob um polo
negativo, na vertente dos impedimentos e das escusas, a independéncia
e a imparcialidade constituiriam “o cerne da deontologia dos arbitros”.

¢ Acoérdao do Tribunal Constitucional n.? 230/86; Processo n.* 178/84, disponivel em
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/.

7 Artigo 10.2

(Impedimentos e escusas)

1 - Aos arbitros nio nomeados por acordo das partes ¢ aplicavel o regime de impedi-
mentos e escusas estabelecido na lei de processo civil para os juizes”.

8 MIGUEL GALvVAO TELES, “A Independéncia e a Imparcialidade dos Arbitros como
Imposi¢ao Constitucional”, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira
de Almeida, volume III, Almedina, 2011, p. 277, disponivel em https://a.storyblok.
com/f/46533/x/831a095b60/a-independencia-e-imparcialidade-dos-arbitros-como-impo-
sicao-constitucional-miguel-galvao-telles-2010.pdf.

? AuGusto LorEs CARDOSO, “Da Deontologia do Arbitro”, Separata do Boletim do
Ministério da Justi¢a, n.° 452, 1996, p. 34.
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Além do mais, de acordo com MARIANA FRANGA GOUVEIA', embora
on.? 1 do artigo 10.2 da LAV/86 nio contivesse uma cldusula geral
expressa, deveriamos considerar relevante toda e qualquer circunstincia
que afetasse a independéncia ou a imparcialidade do arbitro, ainda que
nio expressamente mencionada no regime dos impedimentos e das
suspei¢des dos magistrados. No final do dia, teria de se verificar se a
circunstincia era suscetivel de p6r em causa a neutralidade do arbitro
e, a essa luz, decidir-se sobre ela'l.

Outra questao importante consistia em saber se deveria haver identi-
dade entre o grau de independéncia e imparcialidade exigido aos arbitros
de parte e o exigido ao drbitro presidente.

Segundo MARIO RAPOSO™, o facto de, por natureza, os arbitros de
parte estarem mais predispostos para alinhar com a posi¢do da parte
que os indicou ndo tinha sido considerado pela LAV/86, que rejeitava
a figura do drbitro partiddrio ou ndo neutral. Consequentemente, todo
e qualquer drbitro estaria sujeito aos deveres de independéncia e de
imparcialidade'.

Semelhante tese era perfilhada por MARIANA FRANGA GOUVEIA™,
para quem a exigéncia de independéncia e de imparcialidade de todos
os arbitros decorria das fungées jurisdicionais por estes exercidas no
processo arbitral.

Também o Acérdao do Supremo Tribunal de Justica (STJ) de 12 de
julho de 2011, do Juiz Conselheiro Relator Lopes do Rego's, alinhou
com esta posi¢do, ao vir declarar — e bem, na nossa opinido — a nulidade

0 MaRIANA FRANGA GOUVEIA, “O Dever de Independéncia do Arbitro de Parte”,
Themis- Revista da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, n.2 16, 2009,

p.322.

"' MARIANA FRANGA GOUVEIA, “O Dever de Independéncia do Arbitro de Parte”,
2009, p. 322.

12 MARrIO Raroso, Estudos sobre Arbitragem Comercial e Direito Maritimo, Almedina, 20006,
pp.- 82-83.

3 MAR10 RAPoso, Estudos sobre Arbitragem Comercial e Direito Maritimo, 2000,
p. 83.

'* MARIANA FRANGA GOUVEIA, “O Dever de Independéncia do Arbitro de Parte”,
2009, p. 325.

15 Acérdao do STJ de 12.07.2011, Processo n.2 170751/08.7YIPRT.L1.S1, disponivel em
http://www.dgsi.pt/.
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da cliusula compromissdria invocada pela ré em 1.* instancia como fun-
damento da procedéncia da excecio dilatdria de pretericao de tribunal
arbitral.

Para o tribunal ad quem, a circunstancia de esta clausula, enquanto
multi-step clause, permitir a formacao do tribunal arbitral pelos mesmos
quatro elementos que haviam intervindo na prévia tentativa de conci-
liagao frustrada — os advogados das partes que tinham participado na
celebracio do contrato de empreitada e os dois responséveis pela fiscali-
zac¢do e acompanhamento da obra — torna-la-ia inadmissivel 4 luzdon.® 1
do artigo 10.2 da LAV/86, uma vez que, de outra forma, o tribunal arbitral
a constituir seria “manifestamente desprovido das caracteristicas de
independéncia e imparcialidade”. Consequentemente, a outra conclusao
ndo se poderia chegar que nao fosse a nulidade da referida clausula, tal
como foi declarado pelo ST]J.

Assim sendo, e em suma, concluimos que, embora nio expressamente
consagrados na LAV8G, jd a luz do regime revogado havia preocupagées
com a independéncia e a imparcialidade dos arbitros que compunham
o tribunal arbitral.

2.2. O Anteprojeto da APA e a Proposta de Lei 22/X11

Em 2009, a Associa¢ao Portuguesa de Arbitragem (APA) decidiu apre-
sentar um Anteprojeto de Lei da Arbitragem Voluntaria, com o objetivo
de substituir a LAV/86 e consagrar um novo regime para a arbitragem
voluntaria em Portugal’®.

No que respeita as exigéncias de independéncia e imparcialidade,
este diploma alterava substancialmente o regime previsto na LAV/86.

Em primeiro lugar, o n.? 3 do artigo 9.2 estabelecia a independéncia
e a imparcialidade como dois requisitos integrantes do estatuto de

' A redagio deste diploma, acompanhada de notas justificativas, esta disponivel
em https://a.storyblok.com/f/46533/x/56446b86fe/anteprojeto-lav-c-notas-justificati-
vas-2009-05-21.pdf.
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arbitro'. Na base desta solucio legal, encontrava-se a Secgdo 8 da Lei
Sueca de Arbitragem de 1999 e o n.? 1 do artigo 17.2 da Lei Espanhola
de Arbitragem (Lei n.? 60/2003, de 23 de dezembro)'*°.

Por outro lado, os n.%s 1 e 2 do artigo 13.2 obrigavam, respetivamente,
o arbitro designado a revelar as circunstincias que originassem fundadas
duvidas sobre a sua independéncia e imparcialidade, jd ocorridas ou
conhecidas antes da aceitagdo (n.? 1) ou de verificagdo ou conhecimento
superveniente (n.% 2)*.

Na génese do n.? 1 estiveram o n.? 1 do artigo 12.° da Lei-Modelo da
UNCITRAL?, bem como as 1.%s partes do 1. paragrafo do artigo 1036.°
do Cédigo de Processo Civil Alemao (Zivilprozessordnung)®, do n.® 2 do

17 “Artigo 9.2

(Arbitros: requisitos)

3. Os arbitros devem ser independentes e imparciais”

18 “Seccio 8

O arbitro deve ser imparcial”.

1 “Artigo 172

Motivos de abstenc¢io e recusa

1. Todo o arbitro deve ser e permanecer durante a arbitragem independente e impar-
cial. Em nenhum caso poderd manter com as partes relagdes pessoais, profissionais ou
comerciais”.

?* De acordo com o Anteprojeto com notas justificativas mencionado acima.

21 “Artigo 13¢

(Fundamentos de recusa)

1. Quem for convidado para ser eventualmente designado como érbitro deve revelar
todas as circunstincias que possam suscitar fundadas davidas sobre a sua imparcialidade
e independéncia.

2. O arbitro designado deve, durante todo o processo arbitral, revelar, sem demora,
as partes e aos demais arbitros as circunstincias referidas no nimero anterior que
sejam supervenientes ou de que s6 tenha tomado conhecimento depois de aceitar o
encargo’.

22 “Artigo 12.°

Fundamentos de recusa

1. Quando uma pessoa for auscultada com vista a sua eventual nomeagao como drbitro,
fard notar todas as circunstincias que possam suscitar dividas fundamentadas sobre a sua
imparcialidade ou independéncia (...)".

2 “Artigo 1036.°

Recusa de arbitro

§1. A pessoa que seja proposta para ser drbitro deve revelar todas as circunstancias que
possam suscitar duvidas sobre a sua independéncia e imparcialidade (...)".
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artigo 17 da Lei Espanhola® e da Seccao 9 da Lei Sueca®*¢. Na origem
do n.? 2 estiveram a 2.2 parte daquelas normas?728-29-3031,

Ja no ano de 2011, a APA decidiu submeter ao Governo uma nova
proposta (a Proposta de LAV de 14/5/2010 com notas justificativas,
revista em 20 e 25 de julho de 2011)*?, cujos n.%s 3 do artigo 9.2 e n.% 1
e 2 do artigo 13.% tinham uma redagio exatamente igual a prevista no
Anteprojeto.

Neste panorama, no dia 19 de setembro de 2011, deu entrada na
Assembleia da Republica a Proposta de Lei 22/XII*, contendo a LAV a

2 “Artigo 17.°

Motivos de abstencio e recusa

2. A pessoa proposta para ser arbitro devera revelar todas as circunsténcias que possam
dar lugar a duvidas justificadas sobre a sua imparcialidade e independéncia (...)”.

% “Secgaon 9

A pessoa a quem seja pedido que aceite a designacio de drbitro deve revelar imediata-
mente todas as circunstincias que, de acordo com as Sec¢des 7 e 8, a possam impedir de
servir como arbitro”.

% De acordo com o Anteprojeto com notas justificativas mencionado acima.

7 “Artigo 12.2

Fundamentos de recusa

(-..) A partir da data da sua nomeagéo e durante todo o processo arbitral, o arbitro fara
notar sem demora as partes as referidas circunstincias, a menos que ja o tenha feito”.

28 “Artigo 1036.°

Recusa de drbitro

§1 (...) Um arbitro estd também obrigado a revelar tais circunstincias as partes ime-
diatamente e até ao final do processo arbitral, caso ndo lhas tenha indicado previamente”.

» Artigo 17.2

Motivos de abstencio e recusa

2. (...) O arbitro, a partir da sua nomeagio, revelard as partes sem demora qualquer
circunstincia superveniente”

30 “Sec¢aon 9

(-..) O érbitro deve informar as partes e os outros arbitros de tais circunstincias logo
que todos os arbitros tenham sido designados e apds este momento, ao longo do processo
arbitral, mal tenha conhecimento de uma nova circunstancia”.

1 De acordo com o Anteprojeto com notas justificativas mencionado acima.

32 A versdo PDF desta proposta pode ser consultada em https://a.storyblok.com/
£/46533/x/9bad110574/versao-final-proposta-lav-2011.pdf.

33 Disponivel em http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf2path=6148
523063446f764c324679595842774f6a63334e72637664326¢756157357059326¢-
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ela anexa, non.? 3 do artigo 9.2 e no artigo 13.2, uma redagao exatamente
igual a prevista no Anteprojeto.

Foi esta proposta que, depois de discutida e aprovada pelo Parlamento,
deu origem a Lei n.? 63/2011 e a NLAV a ela anexa.

Em vigor no nosso ordenamento juridico desde 14 de margo de 2012
e revogatoria da LAV/86, a NLAV continua a consagrar, nos seus n.% 3
doartigo 9.2en.%s 1 e 2 do artigo 13., a independéncia e imparcialidade
dos arbitros e o dever de recusa ja previstos nos moldes do Anteprojeto
da APA. Olhemos agora, com mais detalhe, para estes preceitos
legais.

3. Regime Legal: A Indeterminagido dos Conceitos de Independén-
cia, Imparcialidade e Fundadas Duvidas

A luz do acima referido, vemos que, ao contrario da LAV/86,a NLAV
consagra de forma expressa os requisitos de independéncia e imparcia-
lidade, tendo desta forma realizado “uma revolugao coperniciana™* no
tratamento legal do estatuto do arbitro.

Contudo, ndo fixou o significado nem o contetido dos deveres de
independéncia e imparcialidade do arbitro®*. Nem poderia té-lo feito,
pois, como recorda MARIANA FRANGA GOUVEIA®, a0 situarem-se entre
o Direito e a Deontologia, a independéncia e a imparcialidade sdo
impossiveis de definir através de critérios concretos.

Além do mais, tdo-pouco concretiza este diploma as circunstincias
que sdo suscetiveis de “gerar fundadas dividas” sobre a independéncia e
aimparcialidade do arbitro e de cuja verificagdo depende o cumprimento
do dever de revelagio.

6864476¢3259584d7657456¢4a4¢33526¢c6548527663793977634777794d693159-
53556b755a47396a& fich=ppl22-XII.doc&Inline=true.

3 BERNARDO REIs, “Reflexdes Praticas sobre a Etica na Arbitragem: Perspectiva de
Arbitro”, in VI Congresso do Centro de Arbitragem Comercial — Intervengdes, Almedina, 2013,
p. 75.

35 ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, ARTUR FLAMINIO DA S1LVA € DANIELA MIRANTE,
Manual de Arbitragem, Almedina, 2019, p. 265.

% MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 2014, p. 205.
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Apenas podemos dizer, na linha do que é defendido por BERNARDO
RE1s¥, que o drbitro designado nao esta obrigado a revelar toda e qual-
quer ligacdo com a parte e com o objeto do litigio. Outra conclusao seria
inaceitavel, sob pena de o arbitro estar sujeito a um “6nus pesadissimo”,
desconforme com o seu direito a reserva da intimidade da vida privada, e
de ao longo do processo arbitral poderem ser desencadeados incidentes
com objetivos meramente dilatdrios e censuraveis ou com a finalidade
de descredibilizar os arbitros de parte3®.

Tal como os conceitos de independéncia e de imparcialidade, também
o conceito de “circunstincias que possam gerar fundadas duvidas”
permanece, desta forma, indeterminado, sem prejuizo de, como veremos
de seguida, alguns instrumentos nacionais e internacionais nos poderem
ajudar a fixar o seu sentido e o seu conteudo.

3.1. Tentativas de Concretizagio

3.1.1. Um Importante Instrumento Internacional: As Diretrizes da IBA
sobre Conflitos de Interesses em Arbitragem Internacional

Como recordam ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, ARTUR FLAMINIO
DA SILVA ¢ DANIELA MIRANTE®, para que possamos concretizar os requi-
sitos de independéncia e imparcialidade do drbitro e o subsequente dever
de revelagdo, deveremos ter em conta varios instrumentos de soft law, de
entre os quais merecem particular destaque as Diretrizes da IBA sobre
Conflitos de Interesses em Arbitragem Internacional®.

Estas Diretrizes foram elaboradas por um grupo de trabalho cons-
tituido entre meados de 2002 e 2004 e composto por 19 juristas

7 BERNARDO REIs, “Reflexdes Praticas sobre a Etica na Arbitragem: Perspectiva de
Arbitro”, 2013, p. 82.

38 BERNARDO REIs, “Reflexdes Praticas sobre a Etica na Arbitragem: Perspectiva de
Arbitro”, 2013, p. 82.

3% ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, ARTUR FLAMINIO DA S1LVA € DANIELA MIRANTE,
Manual de Arbitragem, 2019, p. 265.

0 A versio em portugués deste instrumento esta disponivel em https://www.ibanet.
org/Publications/publications_IBA_guides_and_free_materials.aspx.
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experientes em arbitragem internacional*, tendo sido adotadas pela
IBA (International Bar Association) em maio de 2004 e posteriormente
revistas em 2014*.

O objetivo deste instrumento ¢, para o que aqui nos interessa, claro:
o de auxiliar as partes, os seus mandatarios, os arbitros e as instituigdes
arbitrais no que respeita a aplicagio dos requisitos de independéncia e
imparcialidade e ao significado do dever de revelagao®, através da fixagao
exemplificativa, e nio taxativa, de regras gerais**.

A luz das Diretrizes, o arbitro, ainda que tenha sido designado apenas
por uma das partes, deve atuar no processo arbitral de forma a evitar
que se suscitem duvidas acerca da sua independéncia ou imparciali-
dade®.

No que respeita ao funcionamento das Diretrizes, importa destacar
que elas se dividem em duas partes.

A 1.2 parte estabelece padroes gerais relativos a independéncia e a
imparcialidade dos arbitros e ao dever de revelacio, sendo cada principio
acompanhado de uma nota explicativa.

A 2.2 parte consiste na aplicacio pratica destes principios e compde-se
de trés listas: a Lista Vermelha (Red List), a Lista Laranja (Orange List) e
a Lista Verde (Green List). Por sua vez, a Lista Vermelha subdivide-se em
Lista Vermelha Irrenunciavel (Non-Waivable Red List) e Lista Vermelha
Renuncidvel (Waivable Red List).

A Lista Vermelha Irrenuncidvel corresponde a “fundamentos que nao
podem ser afastados nem por acordo das partes™®. E o caso de o arbitro
corresponder a uma das partes, ser administrador, diretor do conselho de

* GARY BorN, International Commercial Arbitration, 2014, p. 1842.

2 GARY BORN, International Commercial Arbitration, 2014, pp. 1841-1842.

* JosE CaArRLOS FERNANDEZ Rozas, “Clearer Ethics Guidelines and Comparative
Standards for Arbitrators”, in Liber Amicorum Bernardo Cremades, La Ley, 2010, p. 418.
Disponivel em https://eprints.ucm.es/11931/1/CLEARER_ETHICS_GUIDELINES _
FOR_ARBITRATORS.pdf.

* DANIELA VICENTE DE ALMEIDA, O Dever de Revelagio como Problema de Independéncia
e Imparcialidade dos Arbitros, Almedina, 2018, p- 132.

* JosE CaArRLOS FERNANDEZ Rozas, “Clearer Ethics Guidelines and Comparative
Standards for Arbitrators”, 2010, p. 418.

* MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 2014, p. 205.
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supervisao ou ter um interesse financeiro numa das partes ou aconselhar
frequentemente e mediante remuneracao um dos litigantes®’.

Ja a Lista Vermelha Renunciavel abrange fundamentos que, podendo
ser dispensados por acordo das partes, ndo impedem, neste caso, a
nomeacio do arbitro*®.

Nela encaixam-se, a titulo de exemplo, a prévia emissao de um parecer
ou a prévia intervencio no litigio, a titularidade de a¢6es no capital de
uma das partes e a existéncia de ligacdes com os mandatarios®.

Por sua vez, a Lista Laranja enumera situagdes que, embora possam
suscitar dividas sobre a independéncia ou imparcialidade do arbitro,
necessitam de ser avaliadas em concreto®. Nela se enquadram a manu-
tengdo de relagdes profissionais com uma das partes nos ultimos trés
anos, a prestagdo atual de servicos a uma das partes, o facto de o arbitro
ser colega de trabalho de outro arbitro ou de um dos mandatérios e
ainda a existéncia de relagdes com uma das partes ou com os restantes
intervenientes processuais®'.

Por fim, a Lista Verde integra circunstancias que sdo insuscetiveis
de por em causa a independéncia e a imparcialidade do arbitro e jamais
poderio afetar o exercicio de fungdes no processo®. E o caso da prévia
emissdo de opinides juridicas sobre uma tematica relevante para a decisao
do processo, ainda que sem conexao com ele, e dos anteriores contactos
com os outros arbitros ou com os mandatarios de uma das partes®:.

A propésito desta temdtica, importa verificar se as Diretrizes da IBA
devem ser aplicadas no ordenamento juridico portugués em sede de
arbitragem doméstica.

4 ANTGNIO MENEZES CORDEIRO, Da Recusa de Arbitro por Prdtica de Advocacia, Revista
de Direito Civil, Almedina, n.? 3, 2019, p. 422.

* MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 2014, p. 205.

4 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Da Recusa de Arbitro por Prdtica de Advocacia, 2019,
p. 422.

%0 MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 2014, p. 200.

5l ANTGNIO MENEZES CORDEIRO, Da Recusa de Arbitro por Prdtica de Advocacia, 2019,
p. 422.

52 MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolugio Alternativa de Litigios, 2014, p. 205.

53 ANTGNIO MENEZES CORDEIRO, Da Recusa de Arbitro por Prdtica de Advocacia, 2019,
p. 422.
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ANTONIO MENEZES CORDEIRO® ¢ avesso a esta possibilidade, consi-
derando que este instrumento, pensado para arbitragens internacionais
e correspondente a tradi¢do dos paises de Common Law, se revela, na
maior parte dos casos, desajustado a realidade portuguesa. Para esta
posicio aponta também o Acérdao do Tribunal Central Administrativo
Sul (TCA-Sul) de 16 de fevereiro de 2017, do Juiz Desembargador Relator
Paulo Pereira Gouveia®.

Contudo, esta posigdo surge como isolada na doutrina, uma vez que
a maioria dos autores portugueses considera que este instrumento deve
ser também aplicado, ainda que com adaptagdes, em sede de arbitragem
doméstica®®, sendo também neste Ambito “um “mecanismo auxiliar
na concretizagio dos deveres de independéncia e imparcialidade dos
arbitros”¥.

Com a doutrina maioritdria parece também alinhar grande parte da
jurisprudéncia dos tribunais superiores, que nio raras vezes tem feito
uso deste instrumento para concretizar o n.? 3 do artigo 92eosn?s 1le
2 do artigo 13.2 da LAV, ainda que com adaptacoes. Sao disso exemplo,
no que ao Tribunal da Rela¢do de Lisboa (TRL) diz respeito e em ter-
mos que adiante explicaremos com mais pormenor, o Acérdio de 3 de
outubro de 2017, da Juiza Desembargadora Relatora Amélia Ribeiro®®,

¢ ANTGNIO MENEZES CORDEIRO, Da Recusa de Arbitro por Prdtica de Advocacia, 2019,
p. 423,

55 Acérdio do Tribunal Central Administrativo Sul de 16.02.2017, Processo
n.2 20011/16.3BCLSB, disponivel em http://www.dgsi.pt/.

5 Vide, a titulo exemplificativo, ANTON1O PEDRO PINTO MONTEIRO, ARTUR FLAMINIO
DA SILVA ¢ DANIELA MIRANTE, Manual de Arbitragem, 2019, p. 265; BERNARDO REIs,
“Reflexdes Praticas sobre a Etica na Arbitragem: Perspectiva de Arbitro”, 2013, p- 86;
DANIELA VICENTE DE ALMEIDA, O Dever de Revelagdo como Problema de Independéncia e
Imparcialidade dos Arbitros, 2018, p- 139; José Miguel Judice, “Dos Arbitros e do Tribunal
Arbitral”, in Lei da Arbitragem Voluntdria Anotada, 4.* edicio revista e atualizada, Almedina,
2019, pp. 50 e 265; e SoF1a MARTINS, “Cédigo Deontologico do Arbitro Aprovado pela
Associagio Portuguesa de Arbitragem”, in Lei da Arbitragem Voluntdria Anotada, 4.2 edigdo
revista e atualizada, Almedina, 2019, p. 236.

57 ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, ARTUR FLAMINIO DA S1LVA € DANIELA MIRANTE,
Manual de Arbitragem, 2019, p. 265.

58 Acérdio do TRL de 03.10.2017, Processo n.® 1177/17.1YRLSB-7, disponivel em http://
www.dgsi.pt/.
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e, mais recentemente, o Acérdio de 11 de fevereiro de 2020, do Juiz
Desembargador Relator Rui Torres Vouga®’.

Quanto a nés, consideramos que as Diretrizes da IBA devem ser aplicadas
na concretizagio do n.° 3 do artigo 9.° ¢ dos n.% 1 e 2 do artigo 13.° da NLAY,
tanto nas arbitragens domésticas como nas arbitragens internacionais. Contudo,
esta aplicagdo devera ser feita cum grano salis, uma vez que, como recorda
ANTONIO MENEZES CORDEIRO®, as regras nelas previstas sio meros
indicios, ndo se podendo delas presumir a falta de independéncia ou de
imparcialidade do arbitro.

Consideramos, tal como este autor®, que a aplicagio das regras previstas
nas Diretrizes nio pode ser cega nem automdtica. Em todo e qualquer processo
arbitral é necessdrio que existam, efetivamente, elementos objetivos de onde se possa
retirar com seguranga a falta de independéncia ou imparcialidade do drbitro para
que ocorra o dever de revelagdo. Caso contrdrio, e pese embora o que as Diretrizes
refiram, ndo deveremos considerar que esse dever exista.

3.1.2. AsRegras de Etica da IBA para Arbitros Internacionais

Apesar da importéncia que as Diretrizes da IBA desempenham na
concretizacdo do dever de independéncia e imparcialidade dos arbitros,
devemos ter também em consideragdo as Regras de Etica para Arbitros
Internacionais, adotadas pela IBA em 1986 .

A Regra Fundamental (Regra 1) obriga os arbitros a cumprir os
deveres de imparcialidade e independéncia ao longo do processo, ao
estabelecer que eles devem ser e manter-se livres de preconceitos (“ free
from bias™)%*.

% Acérdao do TRL de 11.02.2020, Processo n.? 1577/18.0YRLSB-1, disponivel em
http://www.dgsi.pt/.

60 ANTGNIO MENEZES CORDEIRO, Da Recusa de Arbitro por Prdtica de Advocacia, 2019,
pp. 424-425.

6l ANTGNIO MENEZES CORDEIRO, Da Recusa de Arbitro por Prdtica de Advocacia, 2019,
p.424.

2 A versdo em inglés deste diploma encontra-se disponivel emhttps://www.
academia.edu/21483561/IBA_RULES_OF_ETHICS_FOR_INTERNATIONAL _
ARBITRATORS?auto=download.

3 GARY BorN, International Commercial Arbitration, 2014, p. 1840.

® GARY BoRN, International Commercial Arbitration, 2014, p. 1840.
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Por sua vez, a Regra 3.3. considera que qualquer rela¢do negocial
direta ou indireta entre o drbitro e uma parte ou uma pessoa que possa
ser uma testemunha potencial no processo ¢ suscetivel de fazer duvidar da
independéncia ou imparcialidade daquele. Este preceito obriga também o
arbitro a recusar a nomeacio se se verificarem tais circunstancias, exceto
se as partes concordarem, por escrito, com a sua continuagao no processo.

Ademais, de acordo com a Regra 4, os arbitros devem revelar toda e
qualquer circunstincia que possa gerar dividas fundadas sobre a sua
imparcialidade e independéncia, nelas se incluindo relagdes negociais
passadas ou presentes e a natureza e duragio de qualquer relagio social
com uma parte ou uma pessoa que possa ser uma testemunha importante
no processo, a natureza de qualquer relagdo prévia com os restantes
arbitros e eventuais conhecimentos prévios que possuam sobre a dis-
puta. Estabelece também que a auséncia do dever de revela¢do conduz a
aparéncia de dependéncia ou parcialidade do arbitro.

Apesar de parcialmente ultrapassadas pelas Diretrizes da IBA, as
mencionadas regras continuam a relevar em sede de arbitragem, ao esta-
belecerem padrdes substantivos de imparcialidade e independéncia dos
arbitros, concretizarem o dever de revela¢io e consagrarem um conjunto
de critérios que podem ser facilmente adaptados a varias circunstancias
e jurisdi¢oes®®.

3.1.3. O Cédigo Deontologico do Arbitro da APA

No nosso ordenamento juridico, temos de ter ainda em consideracao
nesta sede um importante instrumento de sof law: o Coédigo Deontoldgico
do Arbitro da APA®.

On.22doartigo 1.2 deste diploma refere a necessidade da sua interpre-
tacdo a luz das melhores praticas internacionais, incluindo as Diretrizes
da IBA supramencionadas.

Este cédigo estabelece, nos n.% 2 e 3 do seu artigo 4.2, um elenco
de circunstincias que devem ser comunicadas pelo 4rbitro antes da

5 GARY BoRrN, International Commercial Arbitration, 2014, pp. 1840-1841.
% Disponivel em https://a.storyblok.com/f/46533/x/bac76cfa73/versao-final-cda-2014.
pdf.
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aceitac¢ao do encargo ou durante o processo arbitral. Sao elas a existéncia
de relagdes profissionais ou pessoais com as partes ou os mandatarios
que o arbitro considere relevantes, a existéncia de qualquer interesse
econdmico ou financeiro, direto ou indireto, no objeto da disputa e ainda
qualquer conhecimento prévio sobre o objeto do processo.

Apesar de nao ser tao completo como as Diretrizes, o Cédigo
Deontolégico do Arbitro, ao concretizar, ainda que de forma sucinta, as
circunstincias que devem ser reveladas pelo arbitro no processo arbitral,
revela-se um importante instrumento na concretizagao dos requisitos de
independéncia e imparcialidade e do dever de revelagao.

3.2. A Existéncia de Zonas Cinzentas

Tendo estudado o regime da independéncia e imparcialidade e do
dever de revelagio a luz da NLAV, vamos agora analisar algumas das
chamadas “zonas cinzentas”, isto ¢, algumas situa¢oes onde se mantém
controversa a existéncia de dever de revelagdo do arbitro, ainda que
com eventual recurso aos instrumentos de soft law anteriormente
mencionados.

Sem pretensdes de exaustao, olharemos, ainda que de forma sucinta,
para trés das situagdes que se nos afiguram mais problematicas e que
também sio apontadas por ANTONIO MENEZES CORDEIRO®".

Sdo elas a emissdao de opinibes juridicas anteriores relevantes para o
objeto do processo, ainda que sem conexao com ele, a nomeagao repetida
de drbitro e a existéncia de relacoes pessoais entre o arbitro e uma das
partes ou um dos mandatdrios.

3.2.1. A Emissdo de Opinides Juridicas Anteriores
As Diretrizes da IBA integram na Lista Laranja (ponto 3.5.2) as opini-

des publicamente defendidas pelo 4rbitro sobre o processo, considerando,
portanto, que elas devem ser objeto de revelagao.

¢ ANTGONIO MENEZES CORDEIRO, Da Recusa de Arbitro por Prdtica de Advocacia, 2019,
p. 424.
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J4 as opinides juridicas anteriormente defendidas pelo arbitro em
publico sobre um aspeto relevante para o objeto do processo, mas sem
direta conexio com este, podem nio ser reveladas, por integrarem o
ponto 4.1.1. da Lista Verde.

Para esta tese aponta também o Acérddao do TRL de 1 de fevereiro
de 2018, da Juiza Desembargadora Relatora Carla Mendes®®, relativo
ao recurso interposto da decisio do tribunal de 1.? instancia que, num
processo de arbitragem necessaria (direitos de propriedade intelectual
de um medicamento genérico), havia indeferido o pedido de recusa do
arbitro designado pela requerida.

Alegava a recorrente que o referido arbitro tinha publicado vérias
obras e artigos cientificos que demonstravam, por um lado, uma clara
oposigdo as pretensoes das titulares de patentes farmacéuticas e, por
outro lado, uma evidente preferéncia pelos medicamentos genéricos e
pelas empresas que os comercializavam. Sustentava também que, nos
anteriores processos arbitrais em que tinha intervindo, o mesmo arbitro
tinha assumido posi¢oes antagdnicas dos interesses das empresas titu-
lares de patentes farmacéuticas e lavrado voto de vencido sempre que
as decisoes finais julgavam procedentes as pretensoes destas empresas.
Concluia referindo que estes factos punham em causa a independéncia
e imparcialidade do arbitro no processo, caindo na Lista Laranja das
Diretrizes da IBA.

O tribunal ad quem veio julgar o recurso improcedente, por consi-
derar que estas circunstancias cafam na Lista Verde das Diretrizes da
IBA. Para chegar a esta conclusio, considerou trés fatores: 1 - o facto
de as obras e artigos cientificos terem sido publicados fora do processo
arbitral, ndo tendo qualquer conexio com ele, 2 - a circunstancia de,
num dominio altamente especializado como o das arbitragens relativas
a patentes de medicamentos, todo e qualquer arbitro que compusesse o
Tribunal Arbitral, j ter expressado, enquanto especialista na matéria,
a sua opinido sobre questdes relevantes para o objeto do processo e
3 - o facto de o arbitro ter um pensamento sobre uma questio relevante
para o objeto do processo nao implicar, necessariamente, a sua falta de
neutralidade.

% Acérdao do TRL de 01.02.2018, Processo n.® 1320/17.0YRLSB-8, disponivel em
http://www.dgsi.pt/.
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Contudo, esta posigao contrariou a tese consagrada pelo mesmo
tribunal em acérdio datado de 29 de setembro de 2015, do Juiz
Desembargador Relator Afonso Henrique®. Neste aresto, o tribunal
ad quem considerou que o 4rbitro nomeado pelas demandantes estava
obrigado a revelar as posi¢oes juridicas que tinha tomado nas duas
arbitragens anteriores relativas a patentes de medicamentos em que
tinha participado. Referiu também que dessa omissao se poderia retirar a
existéncia de um interesse coincidente entre as demandantes e o arbitro
por elas designado, que geraria, portanto, duvidas fundadas acerca da
independéncia e imparcialidade deste.

Esta divergéncia revela que ndo ¢ liquida a (ir)relevincia da emissao de
opinides juridicas anteriores, relevantes para o objeto do processo pelo
arbitro nomeado, ainda que sem ligagdo ao caso sub judice.

No que a doutrina diz respeito, ANTONIO MENEZES CORDEIRO”’ é
critico da integragdo na Lista Verde da emissao, ainda que abstrata, de
opinides juridicas relevantes para o objeto do processo, pelo arbitro
presidente. Duvidosa serd também, para este autor, a integragdo na Lista
Verde da prévia emissao pelo arbitro de parte de opinides doutrindrias
que vao contra os interesses da parte que o nomeou’".

Quanto a nos, somos da opinido de que a prévia emissio de opinioes sobre o
objeto do processo, ainda que sem conexdo com o objeto do processo, deve ser revelada
pelo drbitro presidente sempre que for favordvel aos interesses de uma das partes.

Jd quanto ao drbitro de parte, o dever de revelagdo apenas pode ser dispensado
se a opinido ndo implicar a necessdria improcedéncia da posi¢do da parte que o
nomeou, uma vez que, neste caso, o seu alinhamento se encontra, ab initio, em
desacordo com as pretensoes daquela.

E o que dizer dos casos em que se o arbitro em questdo reviu a sua
opinido mais recentemente, nao implicando a nova posicio o favoreci-
mento dos interesses de uma das partes (quanto ao arbitro presidente)
ou a colisdo com os interesses da parte nomeante (quanto ao arbitro

¢ Acérdio do TRL de 29.09.2015, Processo n.? 827/15.9YRLSB-1, disponivel em http://
www.dgsi.pt/.

70 ANT6NIO MENEZES CORDEIRO, Da Recusa de Arbitro por Prdtica de Advocacia, 2019,
p. 424.

7l ANT6NIO MENEZES CORDEIRO, Da Recusa de Arbitro por Prdtica de Advocacia, 2019,
p. 424.
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de parte)? Nestes casos, pensamos que o dever de revelagdo deixa de existir,
uma vez que a opinido inicial deixa de ser relevante e se encontra desatualizada,
ndo sendo a nova suscetivel de fazer duvidar da neutralidade do drbitro nomeado.

Em suma, e pese embora o que as Diretrizes da IBA mencionam a
proposito do dever de revelagio, consideramos que as opinides previa-
mente emitidas com relevancia para o objeto do processo, ainda que sem
conexdo com ele, devem ser reveladas em alguns casos.

3.2.2. ANomeacio Repetida de Arbitro

Nas arbitragens que envolvem questdes de elevada complexidade
técnica, é relativamente frequente que a mesma parte designe em varios
processos o mesmo arbitro. E o caso da nomeagio repetida de arbitros
ou repeat arbitrators.

A esta situacio pretende obviar a Lista Laranja das Diretrizes da IBA,
ao incluir no seu ponto 3.1.3 a circunstincia de, nos ultimos trés anos,
o arbitro ter sido designado como 4rbitro em duas ou mais ocasides por
uma das partes ou por uma afiliada desta.

Como recordam ANDRE NAVARRO DE NORONHA, MIGUEL DE ALMADA,
PEDRO METELLO DE NAPOLES e SOF1A MARTINS’?, esta norma pretende
classificar as nomeagdes que tenham ocorrido num curto espago de
tempo como geradoras de suspeitas sobre a dependéncia econdémica do
arbitro relativamente a parte que o indica e sobre a eventual atuagao
daquele no processo em beneficio desta.

Contudo, o Ponto 6 da Parte II das Diretrizes da IBA leva a que, em
concreto, eventuais nomeagdes que tenham ocorrido hd mais de 3 anos
obriguem ao cumprimento do dever de revelagao, sempre que se concluir
pela existéncia de um potencial conflito de interesses relativamente ao
arbitro nomeado’.

72 ANDRE NAVARRO DE NORONHA, MIGUEL DE ALMADA, PEDRO METELLO DE NAPOLES €
SoF1A MARTINS, “Diretrizes da International Bar Association sobre Conflitos de Interesses
em Arbitragem Internacional”, in Lei da Arbitragem Voluntdria Anotada, 4.* edigdo revista e
atualizada, Almedina, 2019, p. 287.

73 ANDRE NAVARRO DE NORONHA, MIGUEL DE ALMADA, PEDRO METELLO DE NAPOLES €
SoF1A MARTINS, “Diretrizes da International Bar Association sobre Conflitos de Interesses
em Arbitragem Internacional”, 2019, p. 287.
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Nio relevario, contudo, neste 4mbito, suspeitas relativas a indepen-
déncia e imparcialidade do arbitro repetido e conjuntamente nomeado
por ambas as partes ou do arbitro ja designado pela parte contraria™.
Tao-pouco relevarao as nomeagoes repetidas feitas pela mesma parte em
processos de arbitragem necessaria de elevada complexidade™.

A esta conclusio chegou também o ja mencionado Acérdao do TRL de
1 de fevereiro de 2018, ao indeferir o recurso interposto pela recorrente
na parte em que alegava que o facto de o arbitro ter sido designado
pela requerida, nos ultimos 3 anos, em 11 processos punha em causa
a independéncia e imparcialidade daquele. Considerou o tribunal ad
quem que esta circunstincia, por si s6, nio revelava a independéncia e
a imparcialidade do drbitro e que, em arbitragens de elevada especiali-
zagdo, como a que tinha dado origem ao recurso, o numero restrito de
arbitros levava a que fossem frequentes as nomeacoes repetidas, sem que
a independéncia e imparcialidade do tribunal arbitral fossem afetadas.

Todavia, este acérddo contraria a posigao consagrada pelo TRL no
Acérdao de 24 de margo de 2015, da Juiza Desembargadora Relatora
Adelaide Domingos’. Neste aresto, o tribunal ad quem decidiu que, pese
embora a arbitragem que esteve na origem do recurso dissesse respeito a
direitos de propriedade industrial relativa a medicamentos, a nomeagao
repetida do mesmo drbitro pela mesma parte em, respetivamente, 19 pro-
cessos desta génese deveria ter sido revelada pelo arbitro nomeado, por
ser suscetivel de fazer gerar uma aparéncia de dependéncia econémica
entre ele e a parte que o nomeou e, desta forma, poder por em causa a
sua independéncia e imparcialidade.

Da nomeacio repetida do arbitro presidente, trata, por sua vez, o ji
mencionado Acérdio do TRL de 3 de outubro de 2017. Este aresto veio,
também numa arbitragem relativa a patentes de medicamentos, consi-
derar que o facto de o arbitro presidente ter participado em 38 tribunais

74 ANDRE NAVARRO DE NORONHA, MIGUEL DE ALMADA, PEDRO METELLO DE NAPOLES €
SOF1A MARTINS, “Diretrizes da International Bar Association sobre Conflitos de Interesses
em Arbitragem Internacional”, 2019, pp. 287-288.

75 ANT6NIO MENEZES CORDEIRO, Da Recusa de Arbitro por Prdtica de Advocacia, 2019,
p- 424. Ver também, a este propdsito, a nota de rodapé 5 das Diretrizes.

76 Acérdao do TRL de 24.03.2015, Processo n.? 1361/14.0YRLSB.L1-1, disponivel em
http://www.dgsi.pt/.
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arbitrais em processos semelhantes ao que havia dado origem ao recurso
e em que a demandada era parte, sempre na qualidade de presidente
designado pelos demais arbitros, nao permitia aferir a existéncia de uma
dependéncia econémica do arbitro presidente para com a demandada.
Considerou também o tribunal que, neste caso, a nomeacao repetida
apenas poderia levar a uma falta de qualidade intrinseca” do arbitro
nomeado, e nao a uma quebra da sua independéncia e imparcialidade.

Vemos, desta forma, que a nomeagao repetida de arbitro tem gerado
decisoes divergentes em sede de arbitragem necessaria. Contudo, tam-
bém na arbitragem voluntdria tém sido divergentes as decisoes proferidas
a propdsito desta matéria.

Por um lado, o Acérdio do TCA-Sul de 16 de fevereiro de 2017,
anteriormente mencionado, veio julgar improcedente o processo especial
urgente de destituigdo do arbitro nomeado pelos autores numa arbitra-
gem administrativa. Concluiu o tribunal ad guem que o facto de o arbitro
ter sido designado noutras 3 arbitragens s6 geraria ddvidas sobre a sua
dependéncia ou parcialidade se essa averiguagao fosse feita de acordo com
as Diretrizes daIBA, numa l6gica “americana ou transnacional privada”,
em que este limite temporal pretendia proceder “a autorregulacao (pri-
vada) de um mercado concorrencial de arbitragem juridica voluntaria”.
Contudo, por se estar perante uma arbitragem doméstica, nao poderia
haver lugar a aplicagio destas Diretrizes in concreto.

O TCA-Sul acabou por concluir que nio seria possivel afirmar que da
prévia nomeagio em 3 arbitragens derivaria a dependéncia do arbitro
nomeado para com a parte que o designou, pelo que, na falta de outras
circunstincias que pusessem em causa a falta de neutralidade do éarbitro,
outra nio poderia ser a conclusdo que nio a improcedéncia do recurso.

Ao invés, o ja mencionado Acérdao do TRL de 11 de fevereiro de 2020
veio julgar procedente a recusa do arbitro nomeado pela demandante, por
existirem fundadas ddvidas sobre a sua independéncia e imparcialidade.

Conclui o tribunal ad quem que, quando o nimero de vezes que o
mesmo arbitro ¢ designado pela mesma parte em arbitragens com o
mesmo objeto num espago de 3 anos ultrapassar as varias dezenas, existe
uma fundada suspeita da existéncia de uma relagio de fidelidade entre
o arbitro nomeado e a parte que o designa, além de uma aparéncia de
que aquele faz da arbitragem profissao e que desta atividade depende
uma grande parte dos seus proventos econémicos. Consequentemente,
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esta circunstincia deveria ter sido revelada pelo arbitro nomeado
pela demandante e, nao o tendo sido, haveria fundamentos para a
sua recusa.

Vemos, assim, que existem divergéncias quanto a obrigagdo de revelagio das
nomeagoes repetidas, quer na arbitragem necessdria, quer na arbitragem voluntdria.
Tal deve-se, em grande parte, e quanto a nds, a falta de uniformidade
sobre a aplicagio ou desaplicacdo em sede de arbitragem doméstica das
Diretrizes da IBA, uma vez que este instrumento, a ser sempre aplicado,
ainda que com adaptagdes, nesta sede, levaria certamente a solugoes
jurisprudenciais mais uniformes.

Somos da opinido de que, aluzdon. 1 e 2 do artigo 13.2da LAV, existe
o dever de revelagdo das nomeagoes repetidas que se tenham verificado num curto
espago de tempo. Todavia, inevitavelmente, e por questdes de bom senso,
esse dever ndo poderd abranger toda e qualquer nomeagdo repetida.

Teremos de atender, sobretudo, aos seguintes critérios nesta sede:
1 - a quantidade de nomeacoes efetuadas; 2 — o lapso temporal em
que elas se verificaram; 3 - a qualidade da arbitragem (necessiria ou
voluntaria, especializada ou nio especializada); e 4 — a importancia do
exercicio das fungdes nos proventos econémicos do arbitro.

Na arbitragem voluntdria, serd mais frequente o dever de revelagdo
do que na arbitragem necessaria, onde, como vimos, a complexidade
da matéria integrante do objeto do litigio e o reduzido nimero de
arbitros disponiveis origina, naturalmente, o maior surgimento de
nomeagoes repetidas, sem que a independéncia ou imparcialidade sejam
afetadas.

Contudo, também estas nomeagoes deverdo relevar se, pese embora a natureza
necessdria da arbitragem, elas se tiverem verificado num lapso de tempo curto,
existirem outros drbitros igualmente especializados na matéria e da nomeagdo
repetida se retirar necessariamente que o exercicio das fungoes de drbitro constitui
uma parte significativa dos seus rendimentos. Nestes casos, existem indicios
de um claro favorecimento da parte relativamente ao drbitro nomeado
e de uma grande dependéncia econémica deste para com aquela, o que
implica a necessdria observincia do dever de revelagao.

Além do mais, ainda que as nomeagdes repetidas nao tenham ocorrido
todas no prazo de 3 anos, elas deverao relevar se também forem indicios
do alegado favorecimento e dependéncia econdmica. Apenas em caso
contririo deixardo de ter de ser divulgadas pelo arbitro.
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Utilizando estes critérios, continuarao necessariamente a existir situ-
acdes que levantarao duvidas, mas tornar-se-4 mais claro que nomeacoes
repetidas deverdo provocar o dever de revelagdo, tanto na arbitragem
voluntdria como na necessaria.

3.2.3. A Existéncia de Rela¢des Pessoais

Outra das questdes controversas relativas ao dever de revelagao
consiste em saber se as relagdes pessoais existentes entre o arbitro e
uma das partes ou um mandatdrio podem gerar dividas fundadas sobre
aindependéncia e a imparcialidade.

O Ponto 2.3.8 da Lista Vermelha Renunciavel integra as relagdes
familiares préximas entre o arbitro e uma das partes.

Por sua vez, os Pontos 3.3.6 e 3.3.7 da Lista Laranja abrangem, respeti-
vamente, a amizade proxima e a inimizade entre o drbitro e o mandatario
de uma das partes.

Os Pontos 3.4.3 e 3.4.4 da Lista Laranja também relevam nesta matéria,
ao abrangerem as relagoes préximas de amizade e a inimizade entre o
arbitro e o diretor ou membro do conselho de supervisio de uma das
partes ou de uma pessoa que tenha uma influéncia decisiva nesta.

Por fim, os Pontos 4.4.4. e 4.3.1. integram a Lista Verde, respetiva-
mente, a rela¢do do arbitro com uma das partes ou um dos mandatarios
através de uma rede social.

Aqui chegados, devemos colocar a seguinte questao: o que dizer das
relagdes pessoais entre o arbitro e uma das partes ou um dos mandatarios
que ndo constem deste elenco? Serd que o arbitro deve revelar que ¢é
namorado, companheiro, amigo de infancia ou inimigo figadal de uma das
partes ou de um mandatdrio? E se o drbitro for parente remoto (terceiro,
quarto ou quinto primo) de uma das partes ou de um dos mandatarios, ou
vizinho ou membro do mesmo grupo associativo ou do mesmo ginasio?

Apesar do que as Diretrizes refiram, consideramos que quaisquer
relagoes de proximidade e de forte convivio existentes entre o drbitro e uma das
partes ouum dos mandatdrios deverdo ser reveladas, por serem suscetiveis de gerar
duvidas sobre a independéncia e imparcialidade do drbitro nomeado. O dever
de revelagao so6 ficara excluido, por questoes de bom senso, quanto as eventuais
ligagoes pessoais que, apesar de existirem, devam ser consideradas triviais e nio
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impliquem qualquer convivio forte. Concordamos, portanto, neste aspeto,
com SOFIA MARTINS”’.

Consequentemente, as relagdes de namoro/unido de facto, bem como as de
forteamizade ou inimizade entre o drbitro e uma das partes ou um dos mandatdrios,
devem ser expostas pelo drbitro nomeado, ainda que de forma sucinta, respeitando o
direito a reserva da intimidade da vida privada dos envolvidos. Alinhamos assim,
neste ponto, com ANTONIO MENEZES CORDEIRO’®.

Ja meras relagdes de convivio social, como a pertenca a uma mesma
associag¢do ou grupo desportivo, relagdes de vizinhanga ou as amizades
através de uma rede social ndo geram duvidas fundadas acerca da inde-
pendéncia e imparcialidade do drbitro, por nao implicarem qualquer
convivio préximo nem uma relagdo pessoal forte. Por conseguinte, nio
deverd existir, quanto a nds, dever de revelagdo nesta sede.

4. Reflexoes Finais

A luz do que acima referimos, podemos concluir que, de acordo com
on.? 3 doartigo 9.2 da NLAV, todo e qualquer arbitro deve julgar o litigio
com equidistincia, tanto em relagdo as partes como ao objeto do processo.
Esta preocupagio com a neutralidade dos arbitros nao ¢, alids, nova, uma
vez que ja do artigo 10.2 da LAV/86 decorria a necessidade de todos os
arbitros serem independentes e imparciais.

Contudo, também verificimos que tanto os deveres de imparcialidade
e independéncia, tal como o dever de revelagdo constante do artigo 13.2 da
NLAV, se encontram definidos pela lei em termos abstratos, necessitando
de uma aplicagéo casuistica.

Quanto a nés, somos de considerar que, se aplicarmos as Diretrizes da
IBA em sede de arbitragem — doméstica ou internacional — conseguire-
mos concretizar com bastante detalhe os conceitos de independéncia e
imparcialidade e o dever de revelagao constante don.? 1 e 2 do artigo 13.2
da NLAV. Contudo, algumas observa¢des devem ser feitas nesta matéria.

77 SoF1a MARTINS, “Cédigo Deontolégico do Arbitro Aprovado pela Associagio
Portuguesa de Arbitragem”, 2019, p. 234.

78 ANT6NIO MENEZES CORDEIRO, Da Recusa de Arbitro por Prdtica de Advocacia, 2019,
p.424.
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Em primeiro lugar, devemos olhar também para os restantes instru-
mentos de soft law, nomeadamente as Regras de Etica da IBA e o Codigo
Deontolégico da APA, dado que, como vimos, estes diplomas também
consagram padroes de independéncia e imparcialidade do arbitro,
podendo ajudar na concretiza¢io daqueles conceitos.

Em segundo lugar, apesar da sua elevada utilidade, as Diretrizes nio
conseguem resolver todos os problemas que surgem no quotidiano dos processos
arbitrais a propdsito dos requisitos de independéncia e imparcialidade e do dever
de revelagdo do drbitro.

Vimos, sem pretensoes de exaustdo, que nao ¢ liquida a relevancia
nesta sede da emissdo prévia de opinides juridicas relevantes para o
objeto do processo, ainda que sem conexio com ele, da nomeagio repe-
tida de 4rbitro e das relagdes pessoais do drbitro com uma das partes
ou um dos mandatdrios. Outras circunstancias controversas existem e
existirdo, uma vez que estes instrumentos ndo conseguem prever com
detalhe todos os factos suscetiveis de causar dividas sobre a neutralidade
do arbitro.

Em terceiro lugar, a aplicacio das Diretrizes nao deve ser cega e deve
ajustar-se a realidade portuguesa, dado que poderdo existir algumas
situagoes em que a aplicagdo das suas listas conduza a resultados incon-
gruentes com a realidade nacional. E o caso, quanto a nds, da falta de
relevancia da emissao de opinides anteriores sobre uma questao juridica
relevante para o objeto do litigio, ainda que sem ligacio ao caso, e de
algumas relagdes pessoais do arbitro com a parte e os mandatdrios.

Em quarto lugar, e como dissemos, o facto de uma circunstincia se enqua-
drar nas Listas Vermelha e Laranja das Diretrizes ndo chega para que o dever de
revelagdo tenha de ser cumprido, devendo, objetivamente, existir elementos de onde
se retire com seguranga a falta de neutralidade do drbitro nomeado.

Assim sendo, e em suma, concluimos que os instrumentos de soft
law supramencionados sdo bastante importantes, mas ndo suficientes, para a
concretizagio do n.° 3 do artigo 9.° e dos n.% 1 ¢ 2 do artigo 13.° da NLAV.

Consideramos que, para que os deveres de independéncia e impar-
cialidade sejam efetivamente respeitados no processo arbitral, deve ser
estabelecido um meio-termo entre o revelar tudo e o nao revelar nada.

Quanto a nds, esse meio-termo deve corresponder a revelagdo, pelo drbitro, de
toda e qualquer circunstincia que, a luz de um terceiro imparcial — o homem médio/
bom pai de familia, isto ¢, o cidadio comum inserido no contexto social em que o
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drbitro se movimenta e em que a arbitragem ocorre —, facam (ou seja previsivel que
venham a fazer) duvidar da sua independéncia e imparcialidade.

O que o arbitro devera fazer serd, em primeiro lugar, verificar se a
ligacdo que ele mantém em concreto com uma das partes/um dos man-
datarios ou com o objeto do litigio é suscetivel de, naquele processo em
concreto, e na perspetiva de um terceiro imparcial, fazer duvidar da sua
independéncia e imparcialidade. Posteriormente, e a menos que chegue
a conclusdo negativa, deve revelar essa ligacao.

Afastamos aqui tanto a concegao subjetiva do préprio arbitro — que
apenas desejara revelar as circunstancias mais gravosas —, como a das
proprias partes — que dificilmente se pordo de acordo quanto a relevincia
de uma circunstancia —, aplicando, desta forma, um critério que, quanto
a nos, se revela muito mais objetivo e consistente. Alinhamos, portanto,
neste ponto, tanto com DANIELA VICENTE DE ALMEIDA’’ como com 0
Acérdao do TCA-Sul del6 de fevereiro de 2017 supramencionado.

Cremos que, s6 a luz deste critério, e nao de outros, poderemos concre-
tizar com suficiente preciso e mintcia os conceitos de independéncia e
imparcialidade e o dever de revelagao nos casos de eventual insuficiéncia
ou desadequacio dos instrumentos de soft law.

7> DANIELA VICENTE DE ALMEIDA, O Dever de Revelagio como Problema de Independéncia
¢ Imparcialidade dos Arbitros, 2018, pp. 133 ¢ 159.
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emAngola

Lino DiamvuTu”

I. Introducio

O Governo angolano depositou, em 6 de margo de 2017, junto do
Secretario-Geral das Nagdes Unidas, a carta de adesdo da Republica
de Angola 4 Convengao de Nova Iorque sobre o Reconhecimento e a
Execugdo de Sentengas Arbitrais Estrangeiras de 1958 (CNY). A referida
Convencgao entrou em vigor 90 dias ap6s o depésito desse instrumento
de adesio.

Com a entrada em vigor da CNY, urge analisar e adequar as normas
do CPC relativas a revisio de sentengas arbitrais estrangeiras a referida
Convencao. O regime juridico previsto no CPC, em matéria de revisao
de sentencas estrangeiras, ¢ o que consta dos seus artigos 1094.2a 1102.%.

II. Ambito de Incidéncia da CNY em Matéria de Reconhecimento e
Execucido de Sentencas Arbitrais Estrangeiras

Angola ratificou a CNY com a reserva de reciprocidade prevista no
n.? 2 do artigo 1.2 da CNY, pelo que ha sentengas arbitrais estrangeiras
em relagdo as quais a CNY nio se aplica. O Estado angolano aplicara a
Convengiao ao reconhecimento e 4 execugao apenas de sentengas profe-
ridas no territério de um outro Estado contratante.

Por esse facto, para tais sentencas arbitrais estrangeiras proferidas
no ambito de arbitragens com sede em paises que nao aderiram a

" Doutor em Direito. Advogado e Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da
Universidade Agostinho Neto.
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CNY', permanece em vigor, na integra, o regime processual aplicavel a
revisao e confirmagao de sentengas estrangeiras.

Assim sendo, ndo hd necessidade de eliminar qualquer norma prevista
nos artigos acima referidos. A alteracdo deve consistir em introduzir no
CPC novos artigos que traduzam o regime de reconhecimento de senten-
cas arbitrais estrangeiras sujeitas a Convengao de Nova Iorque de 1958.

Nos termos do artigo III da CNY: “Cada um dos Estados Contratantes
reconhecera a autoridade de uma sentenga arbitral e concederd a execu-
¢ao da mesma nos termos das regras de processo adoptadas no territdrio
em que a sentenga for invocada, nas condigoes estabelecidas nos artigos
seguintes. Para o reconhecimento ou execugdo das sentengas arbitrais
as quais se aplica a presente Convengido, ndo serao aplicadas quaisquer
condigoes sensivelmente mais rigorosas, nem custas sensivelmente mais
elevadas, do que aquelas que sao aplicadas para o reconhecimento ou a
execucdo das sentencas arbitrais nacionais”.

O artigo III da CNY comporta duas orienta¢des principais: (a) a
aplicabilidade das regras processuais do pais do reconhecimento; (b) a
proibi¢ao de os Estados imporem condigoes sensivelmente mais onerosas
ou custas sensivelmente mais elevadas do que as aplicveis as sentengas
arbitrais internas®.

O artigo III da CNY, ao referir-se in fine as “condi¢oes” de reconhe-
cimento, tem em vista as regras processuais de reconhecimento e nao

! MARIANA FRANGA GOUVEIA, “O Reconhecimento de Sentengas Arbitrais Estrangeiras
nos Paises Luséfonos”, in III Congresso do Centro de Arbitragem da Cidmara de Comércio e Indiistria
Portuguesa, Almedina, 2010, p. 100: “A lei angolana define, no seu artigo 40.%, o que entende
por arbitragem internacional, determinando depois o artigo 41.% que na falta de estipu-
lagdo das partes s3o aplicdveis a arbitragem internacional as disposi¢oes da lei angolana.
Consagra, assim, o principio da autonomia privada, permitindo as partes a escolha de outra
lei de arbitragem (...). Devem assim considerar-se que se realizam em Angola as arbitragens
em que as partes escolheram ser esta a sede da arbitragem ou, tratando-se de arbitragem
internacional, ndo seja escolhido outro direito aplicavel. O que significa, entdo, que nio se
consideram sediadas em Angola as arbitragens em que as partes escolheram como lugar da
arbitragem outro pais ou, tratando-se de arbitragem internacional, as partes escolheram
outro direito adjectivo aplicavel. As sentengas proferidas nestes processos arbitrais serao
consideradas sentengas estrangeiras neste pais”.

2 Veja-se: ANTONIO SamPa1o CARAMELO, O Reconhecimento e Execugdo de Sentengas
Arbitrais Estrangeiras, Almedina, 2016, pp. 82-83; LiNno DiamvuTuy, O Favor Arbitrandum —
Ensaio de uma Teorizagdo, Almedina, 2020, p. 345.
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propriamente as condigdes de reconhecimento que sao fixadas taxativa-
mente, segundo afirma o Professor Lufs DE Lima PINHEIRO?, pelo artigo
V da CNY*. Segundo refere ainda o referido autor, “a face do regime
constante dos arts. 1094.2 e segs. CPC 1961, devia entender-se que sé se
aplicavam as regras de processo dai resultantes; os fundamentos de recusa
de reconhecimento sio exclusivamente definidos pela Convengao de Nova

* Lufs DE LiMa PINHEIRO, “O Reconhecimento de Decisdes Arbitrais ‘Estrangeiras’ ao
Abrigo da Convengao de Nova Iorque — Perspectiva Actual”, in Arbitragem Comercial — Estudos
Comemorativos dos 30 anos do Centro de Arbitragem Comercial da Cimara de Comércio e Indiistria
Portuguesa, Almedina, 2019, pp. 674-675.

* Nos termos do artigo V. da CNY: “1. O reconhecimento e a execu¢io da sentenga s6
serao recusados, a pedido da Parte contra a qual for invocada, se esta Parte fornecer a auto-
ridade competente do pais em que o reconhecimento e a execugdo forem pedidos a prova:

a) Da incapacidade das Partes outorgantes da convencio referida no artigo II, nos

termos da lei que lhes ¢ aplicavel, ou da invalidade da referida convencao ao abrigo
da lei a que as Partes a sujeitaram ou, no caso de omissdo quanto a lei aplicavel, ao
abrigo da lei do pais em que for proferida a sentenga; ou

b) De que a Parte contra a qual a sentenga ¢ invocada nao foi devidamente informada

quer da designagio do arbitro quer do processo de arbitragem, ou de que lhe foi
impossivel, por outro motivo, deduzir a sua contesta¢io; ou

¢) De que a sentenga diz respeito a um litigio que néo foi objecto nem da convengio

escrita nem da clausula compromissdria, ou que contém decisdes que extravasam
os termos da convengdo escrita ou da clausula compromisséria; no entanto, se o
contetdo da sentenga referente a questoes submetidas a arbitragem puder ser
destacado do referente a questdes ndo submetidas 4 arbitragem, o primeiro podera
ser reconhecido e executado; ou

a) De que a constitui¢do do tribunal arbitral ou o processo de arbitragem nio estava

em conformidade com a convencio das Partes ou, na falta de tal convencio, de que
ndo estava em conformidade com a lei do pais onde teve lugar a arbitragem; ou

b) De que a sentenga ainda ndo se tornou obrigatéria para as Partes, foi anulada ou

suspensa por uma autoridade competente do pais em que, ou segundo a lei do qual,
a sentenga foi proferida.

2. Poderdo igualmente ser recusados o reconhecimento e a execugdo de uma sentenga
arbitral se a autoridade competente do pais em que o reconhecimento e a execugio foram
pedidos constatar:

a) Que, de acordo com a lei desse pais, o objecto do litigio ndo ¢ susceptivel de ser

resolvido por via arbitral; ou que

b) Que o reconhecimento ou a execugio da sentenga sdo contrarios 4 ordem publica

desse pais”.
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Iorque e, por conseguinte, nao havia lugar ao controlo das condigoes
estabelecidas pelo art. 1096.2 CPC™.

Pelas razdes expostas nos pontos 7 e 8, admitimos que as sentengas
arbitrais estrangeiras sujeitas 8 CNY sejam, de igual modo, sujeitas a
revisio e confirmacio (rectius — reconhecimento), tais como as sentengas
estrangeiras judiciais e arbitrais nao sujeitas a CNY. No entanto, os
requisitos para a confirmagao de sentengas arbitrais estrangeiras sujeitas
a CNY nio poderio ser os que constam do artigo 1096.2 CPC®.

Com efeito, o artigo V da CNY apresenta as condi¢oes de reconhe-
cimento divergentes dos requisitos de confirmagao previstos no artigo
1096.2. E a prépria CNY determina as condi¢oes de reconhecimento das
sentengas arbitrais estrangeiras. Entendemos, por conseguinte, que se
deve afastar o artigo 1096.2 CPC em relagdo as sentengas arbitrais estran-
geiras sujeitas a CNY. Para tal, é preciso transcrever o texto do artigo V da
CNY no novo CPC, de modo a sujeitar as sentengas arbitrais estrangeiras
a serem reconhecidas ao abrigo da CNY as causas de oposi¢do e de recusa
ao reconhecimento do seu artigo V.

Por forga do artigo III da CNY, o reconhecimento e execugio de sen-
tencas arbitrais estrangeiras seguird as regras processuais do CPC, com a
salvaguarda do que se dispoe no artigo IV da CNY sobre os documentos a

* Lufs DE LiMA PINHEIRO, “O Reconhecimento de Decis6es Arbitrais ‘Estrangeiras’
ao Abrigo da Convengédo de Nova Iorque - Perspectiva Actual”, 2019, pp. 674-675, nota de
rodapé n.? 43.

¢ Nos termos do art. 1096.2 do CPC: “Para que a sentenca seja confirmada é necessério:

a) Que nio haja ddvidas sobre a autenticidade do documento de que conste a sentenga
nem sobre a inteligéncia da decisao;

b) Que tenha transitado em julgado segundo a lei do pais em que foi proferida;

¢) Que provenha de tribunal competente segundo as regras de conflitos de jurisdigdo
dalei angolana;

d) Que nio possainvocar-se a excep¢ao de litispendéncia ou de caso julgado com fun-
damento em causa afecta a tribunal angolano, excepto se foi o tribunal estrangeiro
que preveniu a jurisdigao;

e) Que oréu tenha sido devidamente citado, salvo tratando-se da causa para que a lei
angolana dispensaria a citagdo inicial; e, se o réu foi logo condenado por falta de
oposicio ao pedido, que a citagio tenha sido feita na sua propria pessoa;

f) Que nido contenha decisdes contrarias aos principios de ordem publica angolana;

g) Que, tendo sido proferida contra angolano, nio ofenda as disposic¢des do direito
privado angolano, quando este devesse ser resolvida a questdo segundo as regras
de conflito do direito angolano”.
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serem juntos a peti¢do e nos artigos V a VII que se reportam as condigoes
do reconhecimento’.

Na aplicagdo do artigo V da CNY, compete a parte que se opoe ao
reconhecimento ou a execugdo da sentenca arbitral fazer a prova de
qualquer uma das causas previstas no artigo V, n.? 1. Os fundamentos
previstos no n.? 2 sao de conhecimento oficioso do tribunal, para além
de poderem obviamente ser invocados pelo requerido®.

Na alinea b) don.? 2 do artigo V da CNY, determina-se a contrariedade
a ordem publica do Estado do foro como fundamento para impossibilitar
o reconhecimento e execugao da sentenca arbitral estrangeira. Para acom-
panhar a jurisprudéncia internacional na interpretagio do conceito da
“ordem publica”, referido no artigo V, importa referi-lo no texto do novo
CPC como “ordem publica internacional”, de interpretagao mais restritiva.

A revisdo das sentencas arbitrais estrangeiras nao implica uma rea-
preciacdo do mérito da causa. Uma posi¢do minimalista defende que o
principio de proibi¢do da revisio do fundo da causa implica que o que
se deve controlar no laudo ¢ o seu resultado, sem contestar o Direito que
foi aplicado ao mérito da causa’. Quando se trata de matéria de ordem
publica, apenas interessara saber se os drbitros tiveram consciéncia desse
facto, ndo sendo necessario verificar se a examinaram corretamente'®,
O referido principio de proibigdo da revisao do fundo da causa implica
também o afastamento do exame da motivacdo da sentenca arbitral’.

7 Veja-se: MARIO ESTEVES OLIVEIRA et al., Lei da Arbitragem Voluntdria Comentada,
Almedina, 2014, p. 656.

8 EMMANUEL GAILLARD e JOHN SAVAGE, Fouchard Gaillard Goldman on International
Commercial Arbitration, Kluwer Law International, 1999, p. 983, NN 1693-1694; GABRIELLE
KAUFMANN-KOHLER e ANTONIO R1G60zz1, Arbitrage International — Droit et Pratique a la Lumiere
dela LDIP, 2.* edi¢ao, Weblaw, 2010, p. 558, N. 886; LiNo D1amvuTu, O Favor Arbitrandum
— Ensaio de uma Teorizagdo, 2020, pp. 348-349.

° ANTONIO GARCIA MARTINEZ, “El Control Postarbitral del Laudo Extranjero — El
Convenio de Nueva York - Y la Causal de Orden Publico”, in VIII Congresso do Centro de
Arbitragem Comercial, Almedina, 2015, p. 38; LiNo D1amvuTu, O Favor Arbitrandum — Ensaio
de uma Teorizagdo, 2020, p. 346.

1 ANTONIO GARCIA MARTINEZ, “El Control Postarbitral del Laudo Extranjero — El
Convenio de Nueva York - Y la Causal de Orden Publico”, 2015, p. 38.

" ANTONIO GARCIA MARTINEZ, “El Control Postarbitral del Laudo Extranjero — El
Convenio de Nueva York - Y la Causal de Orden Publico”, 2015, p. 38; LiNno D1amvuTUu, O
Favor Arbitrandum — Ensaio de uma Teorizagdo, 2020, p. 346.
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A posi¢ao maximalista, ao contrdrio, propde que, tratando-se de
matérias que respeitam a ordem publica, o juiz estadual deva controlar se
efetivamente os principios de ordem publica ou as normas internacionais
imperativas de importancia transcendental para o foro foram respeita-
dos, mediante o exame de todos os elementos de facto e de Direito que
permitam constatar se realmente os mesmos foram aplicados ou nao'?,
o que implica o controlo nio apenas do resultado da sentenca arbitral,
mas também da sua motivagdo's.

Em suma, a revisdo das sentengas arbitrais estrangeiras ao abrigo
da CNY apenas tem a ver com o controlo da conformidade da sentenga
arbitral estrangeira a ordem publica internacional e ao critério da
arbitrabilidade do litigio'*. A doutrina defende que o sistema de reconhe-
cimento instituido pela Convengao de Nova Iorque é fundamentalmente
formal. O Estado do reconhecimento “nao pode controlar a corre¢do da
determinacdo dos factos e da determinacio, interpretagio e aplicagio
do Direito feitas pelo tribunal arbitral”'s.

ITII. O Reconhecimento e a Execugio de Sentencas Arbitrais Estran-
geiras em Portugal e no Brasil
a) Em Portugal

Em Portugal'®, a matéria do reconhecimento de sentengas arbi-
trais estrangeiras sujeitas ao regime da CNY consta da LAV de 2011,

2 ANTONIO GARCIA MARTINEZ, “El Control Postarbitral del Laudo Extranjero — El
Convenio de Nueva York - Y la Causal de Orden Publico”, 2015, p. 38; LiNo DiaMvuTU, O
Favor Arbitrandum — Ensaio de uma Teorizagdo, 2020, p. 346.

3 ANTONIO GARCIA MARTINEZ, “El Control Postarbitral del Laudo Extranjero — El
Convenio de Nueva York - Y la Causal de Orden Publico”, 2015, p. 38. LiNo DiaMvuUTU, O
Favor Arbitrandum — Ensaio de uma Teorizagdo, 2020, p. 346.

* GABRIELLE KAUFMANN-KOHLER e ANTONIO R1G60Zz1, Arbitrage International — Droit
et Pratique a la Lumiere de la LDIP, 2010, p. 557, N. 884.

s Lufs bE LiMA PINHEIRO, “O Reconhecimento de Decisoes Arbitrais ‘Estrangeiras’
ao Abrigo da Convencgio de Nova Iorque — Perspectiva Actual”, 2019, p. 691.

!¢ DARIO MOURA VICENTE et al., Lei da Arbitragem Voluntdria Anotada, 4.2 edigdo, 2019,
pp. 189-198.
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designadamente nos seus artigos 55.2 a 58.2 ¢ al. h), n.? 1 do art. 59.°
Quanto as demais sentengas estrangeiras (estaduais), aplica-se o regime
previsto nos artigos 978.% e seguintes do CPC portugués”. Existe um
processo de revisao/reconhecimento no Tribunal da Relagdo competente
em que sdo aplicadas as regras da CNY.

Antes da vigéncia da atual LAV portuguesa (2011), um acérdao
de 19 de marco de 2009, Processo n.? 299/09'%, do Supremo Tribunal
de Justica, decidiu pela desnecessidade de revisdo e confirmagio de
uma sentenga arbitral estrangeira sujeita a aplicagdo da Convencao de
Nova Iorque de 1958. De acordo com o Supremo Tribunal de Justica:
“I - Em funcio do estabelecido na Convengdo de Nova Iorque sobre o
reconhecimento e execugio de sentengas arbitrais estrangeiras, Portugal
reconhece e executa a sentenca prolatada noutro Estado contratante
nos termos das regras adoptadas no ordenamento juridico nacional.
IT — Como a decisio arbitral exequenda versa sobre direitos privados e
foi proferida por Estado aderente aquela Convencao, 4 luz do principio
da equiparacdo, no sistema juridico portugués é conferida eficacia
executiva a decisio arbitral estrangeira sem necessidade da sua revisio e
confirmacio”.

Esta jurisprudéncia prevaleceu durante alguns anos e foi fortemente
criticada pela doutrina portuguesa'’. Ha ainda hoje autores portu-
gueses que entendem que essa critica nao tem fundamento porque “a
férmula empregue pelo ST] neste Acérdao é de facto compativel com o
Artigo III da CNY, nio se podendo ignorar que o processo de ‘revisao
e confirmacdo’ constitui realmente uma condicdo ‘sensivelmente mais
rigorosa’?°.

17 MIGUEL MESQUITA, Cddigo de Processo Civil, Almedina, 2013, 31.* edicdo, pp. 344
ess.

'8 Publicado na Colectdnea de Jurisprudéncia, Acs. do Supremo Tribunal de Justiga, 2009,
n.? 214, Tomo I, pp. 147-149.

! Vejam-se as anotagdes de: JoAo Luis MoTa DE CAMPOS e CARLOS ALMEIDA, “O
Reconhecimento e a Execugdo de Sentencas Arbitrais no Quadro da Convengdo de Nova
Iorque de 1958: Alguns Desenvolvimentos Comparados”, in Estudos de Direito da Arbitragem
em Homenagem a Mdrio Raposo, Almedina, 2015, p. 80.

20 JoAo Lufs MoTa DE CaMPOs e CARLOS ALMEIDA, “O Reconhecimento e a Execucio
de Sentengas Arbitrais no Quadro da Convengdo de Nova Iorque de 1958: Alguns
Desenvolvimentos Comparados”, 2015, p. 80.
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Por acérdao de 18 de fevereiro de 2014*, veio o Supremo Tribunal
de Justica portugués dizer que “I — A Convengdo de Nova Iorque, de
10-06-1958, aplica-se ao reconhecimento e a execugio de sentencas
arbitrais estrangeiras, tendo Portugal efectuado a reserva prevista na 1*
parte don.? 3, do art. I, por forca da qual a mesma apenas ¢ aplicavel ao
reconhecimento das sentencas proferidas no territério de outro Estado
contratante.

II- Uma decisdo arbitral estrangeira ndo ¢ automaticamente exequivel
em territério portugués (ndo constitui titulo executivo), sem que previa-
mente seja submetida ao processo de revisio e confirmacao pelo tribunal
competente, 4 luz do ordenamento juridico nacional, independentemente
de estar abrangida pela Convengao de Nova Iorque de 1958.

I1I - A semelhanga do regime aplicavel as decisoes judiciais estran-
geiras, também as decisoes arbitrais estrangeiras estao submetidas ao
sistema de revisdo e confirmagio pelos tribunais estaduais nacionais,
pelo que é sempre exigivel o reconhecimento judicial de qualquer decisao
arbitral estrangeira, mesmo que proferida nos termos da Convengao de
Nova Iorque de 1958”.

b) No Brasil

No Brasil, o legislador brasileiro, muito antes de ratificar a CNY, ja
havia reproduzido na sua lei da arbitragem as disposi¢es da CNY rela-
tivas ao reconhecimento e execugdo de sentencas arbitrais estrangeiras.
Trata-se, conforme refere o Professor CARLOS ALBERTO CARMONA?, de
um drible do legislador brasileiro face a tramitacio ministerial a que

! Veja-se: JoAo Lufs MoTa DE CAMPOS e CARLOS ALMEIDA, “O Reconhecimento e a
Execugdo de Sentengas Arbitrais no Quadro da Convengao de Nova Iorque de 1958: Alguns
Desenvolvimentos Comparados”, 2015, p. 81.

2 CARLOS ALBERTO CARMONA, Arbitragem e Processo— Um Comentdrio a Lei n.® 9.307/96,
3.2 edigdo atualizada e ampliada, Editora Atlas, 2009, p. 464; LiNo DiamvuTu, O Favor
Arbitrandum — Ensaio de uma Teorizagdo, 2020, p. 350. Veja-se também: NADIA DE ARAUJO e
Lip1a Spitz, “Artigo I - A Convengdo de Nova Iorque sobre o Reconhecimento e a Execugdo
de Sentengas Arbitrais Estrangeiras: Anélise sobre o seu Ambito de Aplicagio”, in Arnoldo
Wald e Selma Ferreira Lemes, Arbitragem Comercial Internacional — A Convengio de Nova Iorque
e o Direito Brasileiro, Saraiva, 2014, p. 79.
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estavam sujeitas a ratificagdo e a promulgacio da CNY. A CNY veio a
ser promulgada no Brasil pelo Decreto n.? 4.311, de 23 de julho de 2002.
Segundo o Supremo Tribunal Federal, em acérdao proferida em 24
de novembro de 1994*: “a ac¢ao de homologacao destina-se, a partir da
verificagdo de determinados requisitos fixados pelo ordenamento positivo
nacional, a propiciar o reconhecimento de decisoes estrangeiras pelo
estado brasileiro, com o objectivo de viabilizar a producio dos efeitos
juridicos que sao inerentes a esses atos de conteudo sentencial”.

Parte da doutrina brasileira defendeu a prescindibilidade de homo-
logacio de sentencas arbitrais estrangeiras com a ratificagdo da CNY
pelo Brasil, em 2002. Assim, o Professor JosE CARLOS DE MAGALHAES*
escreveu o seguinte: “no Brasil, os laudos arbitrais ndo sdo mais passiveis
de homologacio pelo Judicidrio, possuindo o carater de titulo executivo
judicial, de acordo com o criticavel critério adotado pela lei. Se o laudo
produzido no territério brasileiro nao necessita ser homologado para ser
executado, a aplicagdo do art. IIT da Convencio leva a conclusio de que,
devendo ser adotado o mesmo tratamento ao laudo produzido no exterior,
também este ndo precisaria ser homologado pelo Judiciario brasileiro”.

Esta posi¢do ndo prevaleceu na doutrina brasileira. De acordo com a
Professora NADIA DE ARAUJO e L1D1A SP1TZ?, “se, no Brasil, exige-se que

3 Veja-se: JosE MARIA RossaNI GARCEZ, “Homologacdo de Sentengas Arbitrais
Estrangeiras — Direito Brasileiro e Comparado”, in Reflexdes sobre Arbitragem, LTR, 2002,
p. 449,

** JosE CARLOS DE MAGALHAES, “A Convengio de Nova Iorque e a Lei de Arbitragem”,
in Revista de Direito Bancdrio, do Mercado de Capitais e da Arbitragem, Sao Paulo, Revista dos
Tribunais, 2002, n.? 18, p. 318; NApI1A DE ARAUJO e Lip1A SPITZ, “Artigo I - A Convencio
de Nova Iorque sobre o Reconhecimento e a Execucio de Sentengas Arbitrais Estrangeiras:
Anilise sobre o seu dambito de aplica¢do”, 2014, p. 77.

** Veja-se: Lufz CLAUDIO ABoIM, “A Aplicagdo do Artigo III da Convencio de Nova
Iorque de 1958 no Brasil”, in Arnoldo Wald e Selma Ferreira Lemes, Arbitragem Comercial
Internacional — A Convengdo de Nova Iorque e o Direito Brasileiro, Saraiva, 2014, p. 147: “A leitura
conjunta do art. IIT da Convencio e do art. 34 da LBA sugere que em um primeiro tempo a
Convengio derroga o texto da Lei Brasileira de Arbitragem no que toca a obrigatoriedade
do reconhecimento e da execugio de sentengas arbitrais estrangeiras. Mas, conforme visto
acima, a prépria Convencao reenvia as disposi¢oes da Lei Brasileira de Arbitragem que tra-
tam do ‘procedimento’ de reconhecimento e execugdo de sentengas arbitrais estrangeiras”.

** NADIA DE ARAUJO e LIpIA SpiTZ, “Artigo I — A Convengio de Nova Iorque sobre o
Reconhecimento e a Execugio de Sentengas Arbitrais Estrangeiras: Analise sobre o seu
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todas as sentengas estrangeiras sejam homologadas no Superior Tribunal
de Justica, ndo hd que se conferir um tratamento diferenciado aos laudos
das sentengas estrangeiras provenientes da via arbitral”.

A competéncia em matéria de reconhecimento de sentencas arbitrais
estrangeiras ¢ hoje atribuida ao Superior Tribunal de Justica. Para ser
reconhecida ou executada no Brasil, a sentenga arbitral estrangeira estd
sujeita, unicamente, a homologacao do Superior Tribunal de Justica (art.
35.2 LAB). Aplica-se a homologacdo para reconhecimento ou execugio
de sentenga arbitral estrangeira, no que couber, o disposto nos arts. 483
e 484 do Cédigo de Processo Civil (art. 36.2 LAB).

A homologacao de sentenga arbitral estrangeira é requerida pela
parte interessada, devendo a peti¢do inicial conter as indicagdes da
lei processual, conforme o art. 282 do Cédigo de Processo Civil, e ser
instruida, necessariamente, com (a) o original da sentenca arbitral ou
uma cépia devidamente certificada, autenticada pelo consulado brasi-
leiro e acompanhada de traducio oficial; (b) o original da convengao de
arbitragem ou cépia devidamente certificada, acompanhada de tradugao
oficial (art. 372 LAB).

Somente podera ser negada a homologacao para o reconhecimento
ou execugao de sentenga arbitral estrangeira, quando o réu demonstrar
que (a) as partes na convengio de arbitragem eram incapazes; (b) a
convengao de arbitragem nao era valida segundo a lei & qual as partes a
submeteram, ou, na falta de indicacdo, em virtude da lei do pais onde a
sentenga arbitral foi proferida; (c) ndo foi notificado da designacio do
arbitro ou do procedimento de arbitragem, ou tenha sido violado o prin-
cipio do contraditério, impossibilitando a ampla defesa; (d) a sentenga
arbitral foi proferida fora dos limites da convengao de arbitragem e nao
foi possivel separar a parte excedente daquela submetida a arbitragem;
(e) a institui¢do da arbitragem nio estd de acordo com o compromisso
arbitral ou clausula compromissoria; (f) a sentenga arbitral nao se tenha,
ainda, tornado obrigatoria para as partes, tenha sido anulada, ou, ainda,
tenha sido suspensa por 6rgao judicial do pais onde a sentenga arbitral
foi prolatada (art. 38.2 LAB).

A homologagio para o reconhecimento ou a execugdo da sentenga
arbitral estrangeira também sera denegada se o Superior Tribunal de

Ambito de Aplicagio”, 2014, p. 78.
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Justica constatar que (a) segundo a lei brasileira, o objeto do litigio nao é
suscetivel de ser resolvido por arbitragem; (b) a decisao ofende a ordem
publica nacional. Nao serd considerada ofensa 4 ordem publica nacional
a efetivacdo da citacdo da parte residente ou domiciliada no Brasil, nos
moldes da convencio de arbitragem ou da lei processual do pais onde
se realizou a arbitragem, admitindo-se, inclusive, a citagdo postal como
prova inequivoca de recebimento, desde que assegure a parte brasileira
tempo habil para o exercicio do direito de defesa (art. 39.2 LAB).

A denegacgao da homologagdo para reconhecimento ou execugao de
sentenga arbitral estrangeira, por vicios formais, nao obsta a que a parte
interessada renove o pedido, uma vez sanados os vicios apresentados
(art. 40.2 LAB).

O Supremo Tribunal de Justica brasileiro, em acérdao datado de 17
de maio de 2006, afirmou que “o controle judicial da sentenca arbitral
estrangeira estd limitado a aspectos de ordem formal, nao podendo ser
apreciado o mérito do arbitramento”.

IV. Conclusao

E preciso sempre ter presente que o regime da Convengio de Nova
Torque de 1958 nao ¢é aplicavel a todas as sentengas arbitrais estrangeiras,
mas apenas aquelas derivadas de arbitragens cujas sedes se encontram
em paises aderentes a referida Convencao, tendo em conta a reserva de
reciprocidade feita por Angola no ato da sua adesao.

Permanece, em relagdo a todas as sentengas arbitrais estrangeiras,
o processo de revisio junto do Tribunal Supremo para o seu reconhe-
cimento.

Quanto as sentengas arbitrais estrangeiras nao sujeitas a8 CNY, aplica-
-se o regime de revisao e confirmagao nos termos do CPC, incluindo o
seu artigo 1096.2. Em relagao as sentengas arbitrais estrangeiras sujeitas
a CNY, aplica-se o regime da revisdo e reconhecimento, com aplica¢ao
das regras do CPC, excluindo-se o artigo 1096.¢, que ¢ substituido pelo
artigo V.da CNY.

*” ARNOLDO WALD e SELMA FERREIRA LEMES (Coords.), Arbitragem Comercial
Internacional — A Convengdo de Nova Iorque e o Direito Brasileiro, Editora Saraiva, 2014, p. 394.
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Ao preconizarmos o afastamento do artigo 1096.® CPC para o
reconhecimento de sentencas arbitrais estrangeiras, ao abrigo da CNY,
preferimos usar a expressio “revisio e reconhecimento”, em vez de
“revisao e confirmagio”.

A revisao da sentenga arbitral estrangeira, ao abrigo da CNY, ¢ mera-
mente formal, ndo devendo implicar uma revisao do fundo da causa, mas
apenas o controlo da arbitrabilidade e do respeito pela ordem publica
internacional do Estado angolano.

As condicoes para o reconhecimento de sentencas arbitrais estran-
geiras ao abrigo da CNY sdo as que constam dos seus artigos V a VII.

A competéncia para o reconhecimento de sentencas arbitrais estran-
geiras deverd, em nosso entender, permanecer conforme estabelecido
no artigo 1095.2 do CPC, ou seja, na competéncia da Cadmara do Civel e
Administrativo do Tribunal Supremo, tendo em conta a complexidade
do processo.
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Resumo: O presente relatdrio foi elaborado no 4mbito do estdgio curricular realizado
junto a CAMARB - Camara de Mediagio e Arbitragem Empresarial — Brasil. Com a
duracido de seis meses, o estdgio permitiu acompanhar o quotidiano de uma Cimara
Arbitral e perceber como se sucede a administragao de procedimentos arbitrais e outras
formas extrajudiciais e adequadas de solugdo de controvérsias. O desenvolver de atividades,

" Relatério de Estdgio realizado na CAMARB - Cémara de Mediagdo e Arbitragem
Empresarial - Brasil, com vista a obtencdo do grau de Mestre em Direito Forense e
Arbitragem.
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debates e pesquisas no decorrer do estdgio, propiciou elucidagées e questionamentos
sobre as peculiaridades dos procedimentos arbitrais com a administra¢io publica. Sendo
a arbitragem um meio que a administra¢io pablica pode utilizar para dirimir conflitos,
para além de fazer o enquadramento da institui¢do na qual o estagio foi realizado, o
presente relatdrio almeja contribuir para o debate sobre a compatibiliza¢do do carater de
sigilo do procedimento arbitral com o principio da publicidade. Desse modo, objetiva-se
demonstrar como a doutrina e legislagio luso-brasileira abordam a publicidade em
procedimentos arbitrais com a administragdo publica e o disposto sobre a temdtica em
regulamentos de instituigoes arbitrais.

Palavras-chave: Arbitragem; Administragdo Piiblica; Publicidade; Interesse Piiblico.

Abstract: The current report was written in the context of the curricular internship
held in CAMARB - Chamber of Corporate Mediation and Arbitration Brazil. Within
the extent of six months, the internship allowed for the monitoring of daily issues of
the aforementioned Arbitration Chamber, which furthered the understandability of
how the administration of arbitration proceedings as well as other extrajudicial and
adequate means of arbitral settlement occurs. The development of activities, debates,
and research throughout the internship provided clarifications and deeper queries on the
peculiarities of arbitration procedures with the public administration. Since arbitration is
amethod that can be used by the public administration to resolve conflicts, in addition to
framing the institution in which the internship was held, this report aims to contribute
to the debate on reconciling the secrecy of the arbitration procedure with the Principle
of Publicity. Moreover, the main objective is to demonstrate how the willingness of
Lusophone doctrine and legislation approach publicity in arbitration procedures with
the public administration, as well as the provisions on the subject of rules and regulations
found within arbitral institutions.

Keywords: Arbitration; Public Administration; Publicity; Public Interest.

I. Exposi¢io do Relatério e Enquadramento da Institui¢dao Arbitral
1. Introducdo — Fundamento Para o Relatério de Estdgio
O presente relatdrio de estdgio ¢ oriundo da fase nao curricular do

Mestrado em Direito Forense e Arbitragem e parte do objetivo de obter
o grau de mestre pela NOVA School of Law.
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O estagio académico ocorreu no periodo de outubro de 2019 a margo
de 2020, no escritdrio de Siao Paulo, Estado de Siao Paulo, da CAMARB,
Céamara de Mediacdo e Arbitragem Empresarial — Brasil.

A opciao pelo relatdrio de estdgio foi fruto da busca pela aplicacao
pratica dos conhecimentos arbitrais adquiridos no decorrer do mestrado.
Apesar de a institui¢ao escolhida niao atuar somente com arbitragens,
a presente exposi¢do foca-se nestas, nomeadamente no 4mbito das
problematicas dos procedimentos que envolvem a administragao publica.

O enfoque do relatdrio foi consequéncia do interesse em tentar
analisar o carater da publicidade do Direito Administrativo no 4dmbito
arbitral, a transparéncia das relacées que envolvem a administragdo
publica, bem como desmistificar o receio de que a arbitragem nao pode
contemplar a publicidade, tampouco a supremacia do interesse publico.
Por fim, aponto a percecdo de NOBERTO BoBBIO sobre a publicidade. Para
o autor, “a exigéncia de publicidade dos atos de governo ¢ importante
ndo apenas, como se costuma dizer, para permitir ao cidadao conhecer
os atos de quem detém o poder e assim controla-los, mas também porque
a publicidade é por si mesma uma forma de controle, um expediente que
permite distinguir o que ¢ licito do que nao é”".

L1. Perspetiva Historica e Organizacional da CAMARB

Fundada em 1998 na cidade de Belo Horizonte, Minas Gerais, sob o
nome “Cémara de Arbitragem de Minas Gerais”,a CAMARB vinculava-
-se a Federagio das Industrias do Estado de Minas Gerais (FIEMG).
Passados dois anos, com o apoio de entidades empresariais e académi-
cas, a CAMARB tornou-se uma associa¢io com fins nio-econdémicos
independente de outras instituicoes, carater que a Cadmara preserva até
a atualidade. No campo da sua atuagdo, esta administra arbitragens,
mediacoes e dispute boards.

Em virtude da problematica debatida no decorrer do presente
relatdrio, abordar-se-4 o panorama geral da CAMARB, com enfoque na
expertise desta em conduzir procedimentos arbitrais.

! NorBERTO BoBBIO, O Futuro da Democracia; Uma Defesa das Regras do Jogo, 6.2 edicio,
Rio de Janeiro, Paz e Terra, 1986.
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A funda¢ao da CAMARB ¢ subsequente a promulgacio da Lei de
Arbitragem Brasileira?. Tal facto propiciou o acompanhamento paralelo
desta Camara com os progressos do instituto da arbitragem no Brasil,
consolidando-se junto a este®.

Analisando os regulamentos de arbitragem da institui¢do, constata-
-se o evidente aperfeicoamento desta com a arbitragem brasileira.
Atualmente, a CAMARB possui cinco regulamentos de arbitragem,
sendo o mais recente de 2019 e o mais antigo de 1999. Quanto ao uso
de um regulamento no procedimento, aplicar-se-4, salvo disposi¢ao
contrdria, o que estiver em vigor na data de solicitacdo da arbitragem®.

A CAMARB rege-se pelo estatuto e disposi¢oes legais que lhe forem
aplicaveis. Este dispoe que a Cadmara “tem por finalidade proporcionar a
solucao extrajudicial de litigios relativos a direitos patrimoniais disponi-
veis, nos termos da legislacio, dos tratados e convengdes internacionais
que tiverem aplicacio no territdrio brasileiro™.

A estrutura organizacional da CAMARB compbe-se pelos seguintes
orgaos: Conselho Deliberativo, Diretoria e Secretaria.

O Conselho Administrativo é constituido por até trinta e cinco
membros, os quais sdo eleitos na forma do Estatuto®. Em marco de 2020,
o Conselho Administrativo contava com vinte e nove membros, sendo
estes profissionais de reconhecida atua¢io empresarial e juridica. Dentre
as competéncias do Conselho Deliberativo, estd a de contribuir para a
difusdo dos métodos extrajudiciais de solu¢do de controvérsias.

? Lein©9.307 de 23 de setembro de 1996.

* Conforme Ca10o CESAR VIEIRA ROCHA expde, antes da vigéncia da Lei 9.307/96 a
arbitragem era dotada de pouca autonomia, pois suas decisées dependiam de homologacio
judicial. Ademais, havia pouca possibilidade de execucio especifica da cliusula arbitral,
razdo a qual se atribui de facto projecdo importante ao instituto da arbitragem apds a
promulgacio da supracitada lei; para maior elucidacio, ver: Ca1o0 CESAR VIEIRA ROCHA,
Limites no Controle Judicial sobre a Jurisdi¢do Arbitral no Brasil, Tese de Doutorado, Faculdade
de Direito da Universidade de Sdo Paulo, 2012.

* Videitem 1.3 do Regulamento de Arbitragem, em vigor desde 12 de agosto de 2019.
Disponivel em: http://camarb.com.br/arbitragem/regulamento-de-arbitragem/.

5 Vide art. 5.2 do Estatuto Social da CAMARB, disponivel em: http://camarb.com.br/
wpp/wp-content/uploads/2019/07/estatuto-registrado-08-07-2019.pdf.

¢ Videart. 10.2 do Estatuto Social da CAMARB, disponivel em: http://camarb.com.br/
wpp/wp-content/uploads/2019/07/estatuto-registrado-08-07-2019.pdf.
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A Diretoria compde-se por um presidente e onze vice-presidentes,
além das atribuicdes tipicamente administrativas, o Estatuto da
CAMARB dispoe da “competéncia processual” da Diretoria, qual seja a
de decidir questoes que foram atribuidas pelos Regulamentos e confir-
mar, ou reformar, decisdes tomadas pelos Vice-Presidentes’.

A secretaria é constituida por secretarios de procedimentos, os quais
exercem seus trabalhos sob o acompanhamento da Secretaria-Geral
Adjunta e Secretaria-Geral.

Constata-se como um aspeto da CAMARB a busca pela igualdade
de géneros na sua composi¢o e atuagdo. Em marco de 2020, a diretoria
contava com a percentagem de vinte e cinco por cento de integrantes do
género feminino e setenta e cinco por cento do género masculino. Em
dezembro de 2019, a institui¢do comegou a fazer parte da Era Pledge, a
qual busca incrementar igualdade de oportunidades e objetiva a paridade
completa de géneros.

Almejando a conduta com exceléncia dos procedimentos insaturados
e a confiabilidade das partes, a CAMARB dispde na se¢do V de seu
Regulamento sobre os preceitos éticos que regem a Cimara, sendo
estes: o sigilo, a isonomia entre as partes, o direito a ampla defesa e
o devido processo legal. O paragrafo §1 do artigo 35 aborda sobre os
impedimentos aos membros da institui¢ao de realizar atos ou delibera-
¢oes quando houver conflito de interesses®. Nota-se a influéncia da soft
law estrangeira, nomeadamente o IBA Guidelines on Conflicts of Interest in
International Arbitration.

7 Videart. 30.2 do Estatuto Social da CAMARB, disponivel em: http://camarb.com.br/
wpp/wp-content/uploads/2019/07/estatuto-registrado-08-07-2019.pdf.

8 Videart. 35.%, “§1° - Serd considerado impedido de realizar qualquer ato ou participar
de qualquer deliberagéo relativamente a uma dada arbitragem ou mediacio, em curso ou
a ser instaurada, o membro dos 6rgaos da CAMARB que: ) for parte no litigio; b) tiver
participado do litigio como mandatario de qualquer das partes, mediador, testemunha ou
perito; ¢) tiver atuado como mandatério ou consultor de qualquer das partes, mesmo que
em situagdo diversa do litigio, ou que faga parte de sociedade que atue ou tenha atuado em
beneficio de uma das partes; d) for conjuge ou parente até o terceiro grau de qualquer das
partes ou de seu procurador; €) participar de 6rgio de dire¢do, administra¢do ou conselho
de pessoa juridica que seja parte no litigio, ou participe de forma relevante de seu capital;
f) for amigo intimo ou inimigo capital de qualquer das partes; g) for por qualquer outra
forma interessado, direta ou indiretamente, no julgamento da causa em favor de qualquer
das partes”.
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Dada a dimensdo continental brasileira e a necessidade de expansio
da atuagdo da arbitragem no pais,a CAMARB expandiu sua atuagio para
além de Belo Horizonte e, em 2005, inaugurou o seu escritério na cidade
de Sao Paulo. Em 2020, a Cadmara conta com escritdrios em seis capitais
brasileiras, sendo dotada de estrutura para conduzir procedimentos e
realizar audiéncias em todos estes.

1.2. Regulamentos de Arbitragem CAMARB

Atualmente, a CAMARB conta com cinco regulamentos de arbitra-
gem, sendo a primeira versao de 1999. Ademais, a instituigao dispde do
Regulamento de Arbitragem Expedita, Regulamento de Arbitragem
Trabalhista, Dispute Boards e de Media¢ao Empresarial.

Grande parte das modificagdes dos regulamentos corresponderam a
demandas advindas dos procedimentos arbitrais, bem como da transfor-
magcao e consolidacio do instituto da arbitragem no panorama brasileiro,
exemplificando-se com a introdugao, no regulamento de 2017, do comité
de impugnacao de drbitros’. Segundo o regulamento, “a impugnacio sera
decidida por Comité especialmente composto para esse fim por 3 (trés)
integrantes da Lista de Arbitros da CAMARB, nomeados pelo Presidente
da CAMARB em conjunto com outro Diretor”’.

A supracitada previsio é de relevincia, consoante ao facto de
que a impugnagio de arbitro pode ser uma das “taticas de guerrilha”"

° O regulamento dispde no item 5.1 que “no prazo de 10 (dez) dias do recebimento
da declaragio de disponibilidade, independéncia e imparcialidade ou da informacao de
que trata o item 4.11, qualquer das partes poderd impugnar o arbitro que nio atenda aos
requisitos da convengido de arbitragem ou de legisla¢ao eventualmente aplicavel, que
incorra em qualquer das hipéteses de impedimento ou suspeigdo, previstas na lei de arbi-
tragem, ou que nao possua a disponibilidade para atuar no procedimento arbitral”. Vide
Regulamento de Arbitragem de 2017, disponivel em: http://camarb.com.br/arbitragem/
regulamento-de-arbitragem-de-2017/.

10 Videitem 5.3 do Regulamento de Arbitragem de 2017, disponivel em: http://camarb.
com.br/arbitragem/regulamento-de-arbitragem-de-2017/.

' Constata-se que aimpugnacio de arbitros acaba por ser uma das técnicas de guerrilha
arbitral, razdo a qual faz-se necessario regulamentacio e previsio para que impugnagdes de
mé-fé ndo prejudiquem a celeridade do procedimento. Conforme ELEONORA COELHO expde,
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utilizadas nas arbitragens. Previa-se, no Regulamento de 2010, que
competia a Diretoria da CAMARB decidir sobre a impugnagao do arbitro,
suspendendo-se o procedimento até a prolaciao da respetiva decisao'”. A
instaura¢do de um Comité 4 impugnacio propicia que tal instituto nio
seja utilizado como uma tatica de guerrilha, mas como uma maneira de
assegurar a celeridade e equidade do procedimento®.

Com o advento da Lei n.% 13.129, de 2015 - a qual explicitou a possi-
bilidade de a administra¢do publica direta e indireta poder utilizar-se
da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis —, as cimaras arbitrais brasileiras necessitaram adequar-se a
nova perspetiva legislativa e arbitral'®. Por consequéncia da referida lei,
o Regulamento de Arbitragem da CAMARB de 2017 dispds, a partir do
item 12.1, sobre os procedimentos com a participagio da administragdo
publica. Quanto a publicidade destes, o item 12.2 prevé que “a Secretaria
da CAMARB divulgard, em seu site, a existéncia do procedimento, a
data da solicitacdo de arbitragem e o(s) nome(s) do(s) requerente(s) e
requerido(s)”. As previsoes acerca dos procedimentos com a administra-
¢do publica e a publicidade destes manteve-se no regulamento de 2019%.

A fim de propiciar a concessdo de tutelas de urgéncia anteriormente ao
inicio da jurisdigdo arbitral e atentando-se ao item 9.4'° do Regulamento

as “guerrilhas arbitrais” sdo as taticas utilizadas pelas partes para que torne o procedimento
ineficaz, objetivando beneficio préprio. Eleonora Coelho, “As Taticas de Guerrilha e a Etica
na Arbitragem Internacional”, in Revista Brasileira da Advocacia, 2017, p. 35 a 55.

12 Vide 5.8 do Regulamento de Arbitragem de 2010, disponivel em: http://camarb.com.
br/arbitragem/regulamento-de-arbitragem-de-2010y.

3 Oregulamento de 2019 também dispde sobre a instauracio de comité de impugnacio
de drbitro.

!* Ressalta-se que antes da supracitada lei, havia arbitragens com a administracao
publica, todavia, ndo existia previsao legal que explicitava tal modalidade. Com o advento
da Lein® 13.129, incluiram-se previsoes na Lei da Arbitragem Brasileira, regulamentando
areferida arbitragem.

' Conforme informagio exposta no préprio website da institui¢io, a CAMARB
administrou 18 procedimentos arbitrais envolvendo partes sujeitas ao regime de Direito
Publico. Com a previsdo disposta a partir do regulamento de 2017, a instituigdo publici-
tou informacdes destes, conforme pode ser visto em: http://camarb.com.br/arbitragem/
arbitragens-com-a-administracao-publica/.

¢ Videitem 9.4 do Regulamento de Arbitragem da CAMARB: “9.4 Anteriormente ao
inicio da jurisdi¢do do Tribunal Arbitral, a parte interessada em requerer tutelas de urgéncia
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de Arbitragem, a CAMARB langou a Resolu¢ao Administrativa n.® 06/
207, a qual regulamenta o procedimento do Arbitro de Emergéncia.
Quanto a nomeacio deste, o item IV da supracitada resolugio prevé
que o Presidente da CAMARRB; individualmente (ou, na auséncia deste,
o Vice-presidente de Arbitragem da Camara, em conjunto com outro
Vice-presidente), nomearao, em até dois dias, um Arbitro de Emergéncia
dentre os membros da Lista de arbitros da CAMARB.

No decorrer do estagio, constatei que o trabalho da Camara Arbitral
exige solugdes consistentes as novas demandas e discussdes que se
sucedem no dmbito arbitral. Além disso, percebi a importéncia dos
aprimoramentos de regulamentos e resolu¢des administrativas, pois
estes necessitam assegurar a celeridade do procedimento e seguranga
juridica as partes.

II. Do Estagio

1. Atividades Desempenhadas no Decorrer do Estdgio: Cronologia e
Descrigao

O periodo de estagio curricular na CAMARB teve inicio em 07 de
outubro de 2019 e término em 13 de mar¢o de 2020. Durante a execugio
das tarefas, fui supervisionado pela Secretaria-Geral da Camara.

Durante a primeira semana de estigio, de 07 a 11 de outubro de
2019, fui convidado pela CAMARB para conhecer a sede desta em Belo
Horizonte, Minas Gerais. Nestes dias, houve a introdu¢io de como se
sucede a administracdo dos procedimentos arbitrais.

Ao retornar a Sao Paulo, tive como primeira tarefa o auxilio na
organizac¢do de uma audiéncia de apresentacio de caso. Foi relevante
perceber quantos detalhes sdo exigidos para o desempenho de uma

previstas no item 9.2 poder4, alternativamente, requerer aplica¢do do procedimento do
arbitro de emergéncia, nos termos da Resolugio vigente na data do pedido, destinada a
regulamentar o procedimento especifico e as respectivas custas”.

7 Disponivel em: http://camarb.com.br/arbitragem/resolucoes-administrativa/
resolucao-administrativa-n-06-20/.
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exitosa audiéncia arbitral. Ao constatar a estrutura necessdria para
que esta ocorra, comecei a analisar o quao “pratico” é para as partes
estabelecerem uma arbitragem institucional, ao invés ad hoc, pois, na
arbitragem institucional as partes nao necessitam pensar numa gama
de topicos que a Camara assegura. Ademais, as partes correm o risco
de nao prever detalhes ja corriqueiros no 4mbito institucional. Apés
o auxilio da execugdo desta audiéncia, assisti a apresentagio do caso,
facto que contribuiu para a percecio da atuagdo pratica de renomados
profissionais brasileiros.

Constatei, como um aspeto da CAMARB, a busca para que seus cola-
boradores aprimorem qualificacoes e fiquem a par dos debates que estao
a ocorrer na comunidade arbitral, razio pela qual, a convite da Camara,
participei de eventos no decorrer do estdgio curricular.

Nos dias 21 a 27 de outubro de 2019, ocorreu a Sdo Paulo Arbitration
Week, na qual se sucederam eventos organizados por universidades,
escritdrios de advocacia e cimaras arbitrais, almejando promover debates
para aprimorar as praticas arbitrais e outros ADRs.

Na supracitada semana, participei no evento “How to thrive in
International Arbitration as a young practitioner/associate — Launch of the Brazil
very young arbitration practitioners (“brvyap”) platform”. Este contou com a
presenca de palestrantes brasileiros e portugueses, os quais expuseram
experiéncias profissionais e conduziram debates sobre como os jovens
profissionais podem conduzir a carreira no ambito da arbitragem, o
panorama de como esta opera no Brasil, bem como as peculiaridades das
arbitragens domésticas e internacionais.

No concluir da Sdo Paulo Arbitration Week, a CAMARB realizou, nos
dias 24 a 27 de outubro, as fases orais da “X Competigao Brasileira de
Arbitragem e Media¢ao Empresarial CAMARB?”. A referida competigao é
amaior da América Latina no 4mbito de arbitragem e mediagao e contou
com a presenca de estudantes e avaliadores de todo o Brasil.

Durante a supracitada competi¢io, desempenhei atividades como:
organizar os ambientes dos painéis de avaliacdo, fornecer auxilio e
esclarecer duvidas de estudantes e avaliadores. Ademais, atuei como
coarbitro em um painel. Sendo assim, avaliei as equipas que estavam
a competir neste. Além da arbitragem, apliquei os conhecimentos
adquiridos nas aulas de mediagdo do mestrado na NOVA School of Law,
ao colaborar na elaboragdo das problematicas debatidas na competigdo
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de mediacio. A competi¢do encerrou-se no dia 27 de outubro de 2019,
com as rodadas finais de arbitragem e mediagio e subsequente antincio
das equipas vencedoras.

Dentre a consecugio de suas finalidades, o estatuto da CAMARB
dispoe que esta poderd organizar e realizar semindrios, encontros e
debates relacionados com a mediacdo, a arbitragem e outras formas
de solu¢io extrajudicial de litigios. Durante o estdgio, colaborei na
organizacao do evento “Elas debatem Arbitragem”, o qual foi realizado pela
CAMARB e contou com a presenga de profissionais do género feminino,
as quais debateram tematicas relevantes ao instituto arbitral e a inser¢ao
da mulher neste.

Em 18 de dezembro, assisti a uma audiéncia arbitral, a qual serviu
para perceber a atuagdo dos profissionais no decorrer desta. Em 20 de
dezembro de 2019, iniciou-se o recesso, com o retorno ao estdgio em 06
de janeiro de 2020.

Em 2020, continuei a colaborar com as atividades da Secretaria-Geral
da CAMARB, tais como levantamento de dados estatisticos, apresentagio
de workshops aos colaboradores da camara, bem como a participagao de
eventos relacionados a arbitragem.

Dentre os eventos que participei no decorrer do estagio, destaca-se
o “Congresso Brasileiro de Arbitragem na Administra¢ao Publica”, o
qual ocorreu em Sio Paulo, nos dias 13 e 14 de fevereiro, nas instala¢oes
da Federacdo das Industrias do Estado de Sao Paulo — FIESP. Neste,
debateram-se dilemas que a arbitragem com a administragdo publica
encontra no cendrio brasileiro, assim como os ji superados.

No ultimo més de estdgio, efetuei o levantamento estatistico sobre
a impugnacgio de arbitros nos procedimentos CAMARB. Este levan-
tamento contribuiu para perceber as principais justificativas que os
advogados utilizam para impugnar um érbitro.

O periodo de seis meses a estagiar na CAMARB contribuiu para a
consolidagio pratica de conhecimentos adquiridos no Mestrado em
Direito Forense e Arbitragem na NOVA School of Law. Ademais, pro-
piciou questionamentos que serdo abordados neste relatério sobre as
arbitragens que possuem a administracao publica como parte.
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2. Arbitragens com a Administragdo Piblica — Percecoes Durante o
Estdgio

Antes da entrada em vigor da Lei 12.129 de 2015, ja era aceita a
utilizacao da arbitragem por entidades da administragao publica, direta
e indireta, nos contratos administrativos brasileiros.

A Lei 12.129 incluiu o §3 no artigo 1° da Lei de arbitragem brasi-
leira, dispondo que a arbitragem que envolva a administra¢do publica
respeitard o principio da publicidade. A correlagdo entre o principio da
publicidade (no ambito do direito administrativo) e a arbitragem, foi um
aspeto que me intrigou no decorrer do estagio.

Em decorréncia do debate sobre o sigilo do procedimento arbitral e
como compatibilizd-lo com o principio da publicidade, comecei a ques-
tionar a disponibilidade destes e como cada um pode ser resguardado
1o caso concreto.

Ao deparar as problemadticas decorrentes da administragdo publica
utilizar da arbitragem para dirimir litigios, aliando-se ao facto de ser
mestrando da NOVA, optei por debater o cendrio luso-brasileiro e
analisar como suas legislacdes e principais cAmaras arbitrais abordam
a matéria.

III. O Uso da Arbitragem para Dirimir Conflitos da Administragio
Publica e a Publicidade dos Procedimentos

1. A Evolugao Regimentar da Arbitragem e a Positivagdo Juridica para
Dirimir Conflitos com a Administragdo Piblica

O debate sobre a possibilidade de a administragao publica utilizar a
arbitragem para solucionar litigios foi ultrapassado pela jurisprudéncia
e contemporédnea doutrina de Direito Administrativo. Constata-se
que, de facto, nunca houve uma proibicdo legal expressa, mas sim
jurisprudéncias e teorias de que tal arbitragem nao deveria ocorrer. No
presente topico, analisar-se-4 como os ordenamentos juridicos do Brasil
e de Portugal romperam com o obsoleto paradigma e, expressamente,
permitiram a administragdo publica utilizar este método de resolu¢io de
litigios.
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1.1. No Ordenamento Juridico Brasileiro

A introducido da arbitragem no cendrio constitucional brasileiro
interliga-se com a histéria do pais. A Constitui¢ao do “Império do Brasil”,
outorgada por Dom Pedro I em 1824, previa que nas causas civeis e nas
penais civilmente intentadas, as partes poderiam nomear juizes arbitros
e, se as partes convencionassem, suas sentengas seriam executadas sem
recurso'®.

O texto constitucional subsequente nio fez referéncia expressa a
arbitragem, mas tampouco a restringiu. A carta-magna da “Republica
dos Estados Unidos do Brasil”, promulgada em 1934, previa a com-
peténcia privativa da Unido para legislar sobre normas da arbitragem
comercial®.

Apesar do instituto da arbitragem nao estar explicitamente previsto
nas constituigoes anteriores a 1988, JURGEN SAMTLEBEN?® expde que,
para a jurisprudéncia, as disposi¢des constitucionais nao conflitavam
com o acordo de um tribunal arbitral, do mesmo modo que o Estado -
excecionando-se a matéria de atividade soberana — se podia submeter a
um tribunal arbitral.

Com a transi¢do a democracia, a sétima (e atual) constituigdo brasi-
leira prevé — no seu predmbulo e no artigo 4, VII*' - a solugao pacifica
das controvérsias, referindo-se expressamente a arbitragem na area
trabalhista em seu artigo 114, §1*.

Infraconstitucionalmente, a Lei de 26 de julho de 1831 admitia que
questoes resultantes dos contratos de seguros pudessem ser resolvidas
por arbitros nomeados pelas partes*. Também se promoviam decisoes por

'8 Artigo 160.% da “Constitui¢ao do Império do Brasil”.

1 Artigo 5.2, XIX, c.

*0 JURGEN SAMTLEBEN, “Arbitragem no Brasil”, in Revista da Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, v. 77, 1982, pp. 185 a 210.

2l Art. 4.2 “A Reptiblica Federativa do Brasil rege-se nas suas rela¢des internacionais
pelos seguintes principios: (...) VII-solugio pacifica dos conflitos”.

2 Art. 114.% “Compete a Justiga do Trabalho processar e julgar: (...) § 1 Frustrada a
negociacio coletiva, as partes poderio eleger arbitros”.

# Art. 3. “Emquanto nao se estabelecer o Juizo por Jurados, as questdes resultantes
dos contractos de Seguros, sobre as quaes as partes nio se conciliarem perante os Juizes de
Paz, serdo decididas por arbitros nomeados pelas mesmas partes, fazendo-se a nomeacio
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arbitros na lei de contratos de locagio de servi¢os — Lei n.? 108 de 11 de
outubro de 1837%. O Cédigo Comercial de 1850 outorgava a arbitragem
obrigatdria para certos tipos de disputas comerciais.
Na esfera processual, o Cédigo de Processo Civil de 1939 regulamen-
tou a arbitragem®, bem como o subsequente codigo de 1973%.
Segundo JosE MARIA RossaNT GARCEZ?, a ndo utilizagio da arbitra-
gem no Brasil era resultado:

Em especial, a falta de executoriedade da cldusula compromissaria, a
obrigatoriedade de homologagao judicial do laudo arbitral interno para
obter o status de titulo executivo judicial, além da necessidade determinada
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que, no passado, detinha a
competéncia para homologar sentencas arbitrais proferidas fora do Brasil,
da dupla homologac¢io (duplo exequatur) dessas sentengas, a fim de que
fossem tornadas judiciais e, assim, pudessem ser homologadas pela Suprema
Corte®.

Marcada pela transi¢do 4 democracia, a década de 90 trouxe consigo
a abertura internacional da economia brasileira. Com isso, houve a
necessidade de reformar a legislacdo arbitral, a fim de tornar o cendrio
nacional mais atrativo aos investimentos estrangeiros. Apresentando-se

perante qualquer Juiz de Foro commum”. Art. 4. “Das sentencas arbitraes poder-se-ha
apellar para as Relagdes dos respectivos districtos, quando a isto ndo obstar a expressa
convengao das partes”.

24 Art. 14.2: “O conhecimento de todas as acgbes derivadas de contractos de
locagido de servigos, celebrados na conformidade da presente Lei, serd da privativa
competencia dos Juizes de Paz do foro do locatario, que as decidirdo summariamente
em audiencia geral, ou particular para o caso, sem outra férma regular de processo, que
ndo seja a indispensavelmente necessaria para que as partes posso allegar, e provar em
termo breve o seu direito; admittindo a decisdo por arbitros na sua presenca, quando
alguma das partes a requerer, ou elles a julgarem necessaria por nio serem liquidas as
provas”.

> Artigos 1031.2 2 1046.°.

% Artigos 1072.2a 1102.2

?7 JosE MARIA RoSSANI GARCEZ, Arbitragem Nacional e Internacional: Progressos Recentes,
Belo Horizonte, Del Rey, 2007.

8 JosE MARIA RoSSANI GARCEZ, Arbitragem Nacional e Internacional: Progressos Recentes,
2007, pp. 23 a 24.
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como uma resposta legislativa e revogando o disposto sobre o juizo
arbitral no Cédigo de Processo Civil vigente a época, a Lei n.? 9.307, de
23 de setembro de 1996, conhecida como “Lei da Arbitragem”, tragou
diretrizes a utiliza¢io da mesma no cendrio nacional. Elaborada sobre o
marco das legislacoes vanguardas a época, a Lei de Arbitragem Brasileira
teve influéncia da Lei Modelo da UNCITRAL, Convengao de Nova Iorque
de 1958 e a Convengido do Panama de 1975.

No tocante a arbitragem com a administra¢do publica, esta foi
explicitada com a Lei 13.129 de 2015. Contudo, a Lei 11.196 de 2005 j4
estabelecia que o contrato de concessdo poderia prever o uso da arbitra-
gem para a solugdo de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato.

Quanto ao uso da arbitragem para decidir questdes relacionadas ao
interesse publico, o doutrinador CELsoO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO
considera que ndo cabe a administracao utilizar-se do juizo arbitral, pois,
segundo este, “é da mais solar evidéncia que particulares jamais teriam
qualificacdo juridica para solver questdes relativas a interesses publicos,
quais as que se péem, embora nio necessariamente no que diz respeito
atodos os aspectos de um “contrato” de concessio de servigo ptblico”®.
A percegiao do autor sobre a utilizacdo da arbitragem pela administragao
publica para dirimir um conflito, pauta-se na interpretagao restrita do
disposto na Lei 13.129 de 2015, ou seja, s6 cabera manifestacio de juizo
arbitral quando estd em debate um direito patrimonial disponivel*.

Quanto a categoria de direitos, CARVALHO FILHO expde que a admi-
nistra¢do publica pode valer-se da arbitragem para dirimir conflitos
relativos a patrimoniabilidade e passiveis de disponibilizagdo. Para este,
nao podem ser arbitraveis questoes sobre “os direitos sociais, inclusive
os metaindividuais, sobre os quais prepondera o interesse publico e que
nao sao nem patrimoniais, nem disponiveis”'.

% CELso ANTONIO BANDEIRA MELLO, Curso de Direito Administrativo, 34.* edic¢do, Sao
Paulo, Malheiros, 2019, p. 762. O autor ainda conceitua que “chegaria a ser grotesco imaginar
que o entendimento revelado em decisio proferida por sujeito privado poderia se sobrepor
aintelecgdo proveniente de uma autoridade publica no exercicio da prépria competéncia”.
CELsO ANTONIO BANDEIRA MELLO, Curso de Direito Administrativo, 2019, p. 762.

30 CeELso ANTONIO BANDEIRA MELLO, Curso de Direito Administrativo, 2019, p. 763.

31 JosE pos SANTOS CARVALHO FiLHO, Manual de Direito Administrativo, 33.* edi¢do, Sao
Paulo, Atlas, 2019, p. 1066.
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1.2. No Ordenamento Juridico Portugués

Conforme CLAUDIA SOF1A MELO FIGUEIRAS expde, documentos do
final do século XII e inicio do século XIII apresentam previsoes do que
pode ser analisado como uma forma de arbitragem. Estes documentos
fazem alusio aos alvenidores ou convenidores, os quais eram juizes com
poder investido pelas partes. Segundo a autora, as Ordenag¢oes Afonsinas
possuiam, no século XV, um aspeto parecido com a arbitragem por-
tuguesa do século XIII, e, no século XVI, as Ordenagdes Manuelinas
usufruiam de uma arbitragem semelhante a praticada pelas Ordenagdes
Afonsinas®.

A Constituigao Politica da Monarquia Portuguesa, aprovada em 23
de setembro de 1822, previa, em seu artigo 194.%, a possibilidade de as
partes nomearem juizes drbitros para decidir as causas civeis e as penais
civilmente intentadas. O artigo 127.2 da Carta Constitucional de 1826
também aludia a possibilidade de as partes poderem nomear juizes
arbitros. Encontra-se referéncia a arbitragem na Constitui¢ao de 1838
(artigo 123.2, §3). Na Constitui¢ao de 1911, o artigo 73.% dispoe que “a
Republica Portuguesa, sem prejuizo do pactuado nos seus tratados de
alianga, preconiza o principio da arbitragem como o melhor meio para
dirimir as questdes internacionais”; em previsao similar, a Constituicao
de 1933 preconiza a arbitragem para dirimir conflitos, conforme disposto
no paragrafo tnico do artigo 4. desta.

No 4mbito da Constitui¢do da Republica Portuguesa de 1976,
CLAuDIA SoF1A MELO FIGUEIRAS expde que o texto origindrio nao
aludia expressamente a arbitragem, contudo, com a revisao de 1982 a
Constitui¢do passa a admitir expressamente, no atual artigo 209.%, a
existéncia de tribunais arbitrais®.

Segundo SERVULO CORREIA, nas décadas que antecederam a publica-
¢ao do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais — publicado em
1984, admitiu-se, em Portugal, convencoes arbitrais acerca da validade,

*2 Para maior elucidagdo, ver: CLAUDIA SOoF1A MELO FIGUEIRAS, Arbitragem em Matéria
Tributdria: A Semelhanca do Modelo Administrativo?, Dissertagio de Mestrado, Universidade
do Minho, 2011, pp. 25 a 26.

33 CLAUDIA SOFIA MELO FIGUEIRAS, Arbitragem em Matéria Tributdria: A Semelhanga do
Modelo Administrativo?, 2011, p. 28.
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interpretagio ou execugio dos contratos administrativos®*. O artigo 2.2 do
Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais (ETAF) admitiu a pos-
sibilidade de tribunais arbitrais no dominio do contencioso dos contratos
administrativos e da responsabilidade civil por prejuizos decorrentes de
atos de gestao publica, incluindo o contencioso das agdes de regresso*.
O supracitado autor conclui que o ETAF acabou por preencher um vazio
legal. Ademais, o legislador seguiu as orientagdes dos precedentes do
Supremo Tribunal Administrativo e doutrina®.

No paradigma portugués, a arbitrabilidade dos litigios de Direito
Administrativo estd prevista no artigo 1.2, n.2 5 da LAV¥. Além dessa,
o Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativo (CPTA) dispde,
em seu titulo VIII, sobre os tribunais arbitrais e centros de arbitragem,
permitindo a constitui¢do de tribunal arbitral para o julgamento de
questdes respeitantes a contratos, incluindo a anulagao ou declaragao de
nulidade de atos administrativos relativos a respetiva execucio, questdes
respeitantes a responsabilidade civil extracontratual, incluindo a efeti-
vagao do direito de regresso, ou indemnizagdes devidas nos termos da
lei. Ademais, autoriza-se a arbitragem no ambito das relacoes juridicas
administrativas para decidir sobre questoes respeitantes a validade de

3* JosE MANUEL SERVULO CORREIA, “A Arbitragem Voluntdria no Dominio dos
Contratos Administrativos”, in Estudos em memdria do Professor Doutor Jodo de Castro Mendes,
Lisboa, 1995, pp. 229 a 263.

35 Art. 2.% “(Orgdos da jurisdigdo) 1 - Sdo tribunais administrativos e fiscais: a) Os
tribunais administrativos de circulo e os tribunais tributarios de 1.# instancia; b) O Tribunal
Central Administrativo; c) O Supremo Tribunal Administrativo. 2 — Sdo admitidos tribunais
arbitrais no dominio do contencioso dos contratos administrativos e da responsabilidade
civil por prejuizos decorrentes de actos de gestao publica, incluindo o contencioso das
accoes de regresso”.

% “O legislador preencheu assim um velho vazio legal que — como vimos — obrigara a
jurisprudéncia e a doutrina a extrair ilagoes das coordenadas sistematicas do ordenamento
juridico-administrativo. E, ao fazé-lo, o legislador nio se afastou da orientagdo tracada ao
longo das décadas precedentes pelo Supremo Tribunal Administrativo e pela doutrina
dominante. Apenas se limitou a tornar expressa a solu¢ao antes meramente implicita
no ordenamento juridico portugués”. JosE MANUEL SERVULO CORREIA, “A Arbitragem
Voluntiria no Dominio dos Contratos Administrativos”, 1995, p. 236).

¥ “5 - O Estado e outras pessoas colectivas de direito publico podem celebrar con-
vengoes de arbitragem, na medida em que para tanto estejam autorizados por lei ou se tais
convengbes tiverem por objecto litigios de direito privado”.



A Utilizagdo da Arbitragem pela Administra¢do Piblica 255

atos administrativos, bem como a rela¢oes juridicas de emprego publico
- quando nio estejam em causa direitos indisponiveis.

Além dos referidos textos legais, a arbitragem encontra-se prevista no
Cédigo dos Contratos Publicos (CCP), o qual dispde, no seu artigo 311.%,
que o contrato pode ser modificado por decisdo arbitral®, ressaltando-se
que um dos fundamentos para a modificacdo deste pode ser o interesse
publico decorrente de novas necessidades ou de nova ponderacio das
circunstancias existentes, conforme exposto no artigo 312.° b).

Segundo MARIO AROSO DE ALMEIDA*, o0 CPTA rompeu a perce¢ao
de que os tribunais arbitrais ndo podiam proceder a fiscaliza¢ao da lega-
lidade de atos administrativos, pois, conforme disposto no artigo 180.%c),
pode ser constituido tribunal arbitral para julgar questdes respeitantes
a validade destes. Ademais, superou-se a discussdo sobre a utilizagdo
da arbitragem em questdes relacionadas aos regimes de ordem publica.
Segundo o referido autor, “a circunstincia de haver dominios em que
a resolugdo dos litigios exige a aplicagdo de regimes de ordem publica
nao tem por que constituir impedimento a possibilidade da constituigao
de tribunais arbitrais™. A visao do autor é embasada pelo artigo 185.°
do CPTA, o qual expde que, nos litigios sobre questdes de legalidade,
os arbitros decidem, estritamente, segundo o direito constituido, ndo

¥ Art. 311.% “I - O contrato pode ser modificado com os fundamentos previstos no
artigo seguinte:

a) Por acordo entre as partes, que ndo pode revestir forma menos solene do que a do
contrato; b) Por decisdo judicial ou arbitral. 2 - O contrato pode ainda ser modificado por
ato administrativo do contraente publico quando o fundamento invocado sejam razées de
interesse publico”.

Art. 312.% “O contrato pode ser modificado com fundamento nas condi¢des nele pre-
vistas e ainda com os seguintes fundamentos: a) Quando as circunsténcias em que as partes
fundaram a decisdo de contratar tiverem sofrido uma altera¢do anormal e imprevisivel,
desde que a exigéncia das obrigacoes por si assumidas afete gravemente os principios da
boa-fé e ndo esteja coberta pelos riscos proprios do contrato; b) Por razdes de interesse
publico decorrentes de necessidades novas ou de uma nova ponderagédo das circunstincias
existentes”.

¥ MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Arbitragem de Direito Administrativo: Que Ligoes
Retirar do CPTA?”, in A Arbitragem Administrativa em Debate: Problemas Gerais e Arbitragem
no Ambito do Cddigo dos Contratos Piiblicos, Lisboa, AAFDL, 2018, p. 17.

* MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Arbitragem de Direito Administrativo: Que Ligoes
Retirar do CPTA?”, 2018, p. 17.
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podendo pronunciar-se sobre a conveniéncia ou oportunidade da atuagio
administrativa, nem julgar segundo a equidade.

2. A Arbitrabilidade das Relagoes Juridicas Administrativas

Na doutrina contemporinea*', a arbitrabilidade é conceituada como a
aptiddo para um litigio ser submetido a arbitragem. Conforme ANTONIO
PEDRO PINTO MONTEIRO expde, “a questdo que se coloca sempre é a de
saber como determinar o que ¢ ou nio arbitravel. Essencialmente, tal
depende do grau de confianca que o legislador tenha no sistema arbitral
como modo de resolu¢do de conflitos™2. A anilise da temdtica é de
suma importancia, considerando-se que a nio-arbitrabilidade propicia
ainvalidade da convencio arbitral®.

A arbitrabilidade pode ser classificada em duas espécies: objetiva e
subjetiva. A primeira correlaciona-se com a natureza da matéria que serd
objeto do litigio (ratione materie), enquanto a segunda se refere a qualidade
das partes que submeter-se-ao a arbitragem (ratione personae)**.

Previamente ao advento da Lei n.® 13.129/15, ndo havia a autorizacio
expressa sobre a possibilidade de a administracao publica se submeter ao
juizo arbitral, razao pela qual este método de resolucio foi pouco utili-
zado por esta, propiciando-se o debate doutrinal sobre a arbitrabilidade

* ANTONIO SaAMPAIO CARAMELO, “A Disponibilidade do Direito como Critério de
Arbitrabilidade do Litigio-reflexdes de Jure Condendo”, in Revista da Ordem dos Advogados,
2013, p. 66.

42 ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, “Da Ordem Publica no Processo Arbitral”, in
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Lebre de Freitas, 2013, p. 622.

* MANUEL PEREIRA BARROCAS, Lei de Arbitragem Comentada, Almedina, 2013,
p. 15.

# Para melhor elucidagdo da temadtica, ver: Lufs DE Lima PINHEIRO, “Convengido de
Arbitragem: Aspectos Internos e Transnacionais”, in Revista da Ordem dos Advogados, ano
64; ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Arbitragem de Litigios com Entes Piiblicos, 2. edigdo,
Almedina, 2015, pp. 31 e ss.; bem como PHILIPPE FOUCHARD, EMMANUEL GAILLARD €
BERTHOLD GOLDMAN, Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration,
Kluwer Law International, 1999, pp. 312 e ss.; ¢ JEAN-FRANCOIS POUDRET e SEBASTIEN
BEssoN, Comparative Law of International Arbitration, 2.* edi¢do, Londres, Sweet & Maxwell,
2007, pp. 281 e ss.
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— seja objetiva ou subjetiva — dos litigios que envolviam a administragao
publica.

Antes do ordenamento juridico brasileiro, o ordenamento portu-
gués apresentava um cendrio mais estvel a arbitragem envolvendo
a administragiao publica. Conforme ANA PAuLA CARVALHAL®, esta
poderia submeter-se a arbitragem caso houvesse previsao de lei espe-
cial; tal disposi¢do deu-se com o advento do Estatuto dos Tribunais
Administrativos e Fiscais, datado de 1984, o qual disp6s de maneira
expressa sobre a admissao de tribunais arbitrais para o julgamento de
questdes administrativas*®.

No tocante a arbitrabilidade objetiva, o critério da patrimonialidade
¢ adotado no paradigma luso-brasileiro, positivado tanto no artigo 1.2,
n.? 1 da Lei de Arbitragem Voluntdria, como no artigo 1.2 da Lei de
Arbitragem Brasileira.

A Lei de Arbitragem Brasileira* dispoe que a administragao publica
direta e indireta poderd utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis*®. Relevante continéncia
do legislador brasileiro, pois atentou-se em estabelecer limites, tanto a
arbitragem (com entes privados), quanto a arbitragem com a adminis-
tragdo publica (modalidade que requer especificidades), propiciando
o cendrio para delimitar os conflitos, tanto pela sua patrimonialidade,
quanto disponibilidade®.

* ANA PAaurLa CARVALHAL, “A Arbitragem Administrativa em Portugal”, in FMU
DIREITO - Revista Eletronica, 2012, p. 7.

4O Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais, também conhecido como “ETAF”
(Decreto-lei n.2 129/84), dispds em seu artigo 2.2, n.° 2 que: “sao admitidos tribunais arbi-
trais no dominio do contencioso dos contratos administrativos e da responsabilidade civil
por prejuizos decorrentes de actos de gestao publica, incluindo o contencioso das ac¢oes
de regresso”.

47 Lein.29.307, de 23 de setembro de 1996.

* Artigo 1.2 § 12 da supracitada lei.

# Apesar de nio haver uma defini¢do homogénea acerca do direito disponivel, a dou-
trina apresenta conceitos congéneres. ANTONIO JosE DE MATTOs NETO conceitua-o como
“o alienavel, transmissivel, renuncidvel, transacionavel. A disponibilidade significa que o
titular do direito pode aliend-lo; transmiti-lo inter vivos ou causa mortis; pode, também,
renunciar ao direito; bem como, pode, ainda, o titular transigir seu direito” (ANTONIO
JosE DE MATTOS NETO, “Direitos Patrimoniais Disponiveis e Indisponiveis a Luz da Lei da
Arbitragem”, in Temas Atuais de Direito, 2005, p. 53).
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Atentando-se as disposi¢oes legislativas, constata-se que estao
excluidos do ambito de objeto arbitral os direitos extrapatrimoniais e os
patrimoniais indisponiveis. O doutrinador ANTONIO JOSE DE MATTOS
NETO elucida os conflitos ndo abrangidos pela Lei 9.307/96, sendo estes:
direitos personalissimos, direitos de familia e das sucessoes, bens fora do
comércio, créditos da Fazenda Publica, direitos metaindividuais, matéria
antitruste e dentre outros®.

A doutrina brasileira enfatiza que a administragao publica possui
direitos patrimoniais disponiveis e estes requerem atengao. Para
Mauricio Morais ToNIM, esta categoria de direito corresponde ao “bem
dominical suscetivel de valoragdo econémica e que possa ser livremente
negociado por seus titulares, ou seja, objeto de contratagao™'.

No ordenamento juridico portugués, a arbitrabilidade ¢ encontrada
no artigo 1.2 da LAV, o qual dispde que qualquer litigio respeitante a
interesses de natureza patrimonial pode ser cometido pelas partes,
mediante convengdo de arbitragem, a decisdo de arbitros, desde que por
lei especial nao esteja submetido exclusivamente aos tribunais do Estado
ou a arbitragem necessdria. A LAV prevé a validade de uma convengao de
arbitragem referente a litigios que nio envolvam interesses de natureza
patrimonial, desde que as partes possam celebrar transagio sobre o
direito controvertido.

No ambito da arbitrabilidade objetiva, MARIANA FRANGA GOUVEIA
elucida que a LAV adota o critério da patrimonialidade, conforme o qual,

50 Sobre as apontadas especificidades da abrangéncia da Lein.? 9.307, de 23 de setembro
de 1996, conferir: ANTONIO JosE DE MATTOS NETO, “Direitos Patrimoniais Disponiveis e
Indisponiveis 4 Luz da Lei da Arbitragem”, 2005, p. 49.

! MauRIcio MorAI1s ToNIN, “Direito Patrimonial Disponivel da Administragao Publica:
Tentativa de Defini¢do”, in Revista Brasileira de Arbitragem, ano X, 2018, p. 75. Ainda sobre
a tematica, o supracitado autor expoe que “frise-se que ndo é sé porque a Administragio
Publica tem direitos patrimoniais disponiveis que o administrador pode deles dispor como
lhe aprouver. Em outras palavras, o administrador ptblico ndo tem carta branca para abrir
mio de direitos estatais. Deve fazé-lo de acordo com o interesse publico e em observancia
a legalidade, especialmente para observar direitos de contratado e administrados. O ato
do administrador que dispuser, sem observéincia da lei, de direitos do ente ptiblico pode
ensejar responsabilidade funcional, civil e criminal, podendo também configurar ato de
improbidade administrativa” (MAURICIO MORAIS TONIN, “Direito Patrimonial Disponivel
da Administragao Publica: Tentativa de Defini¢ao”, 2005, p. 77).
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segundo a autora, o litigio é arbitravel quando houver qualquer tipo de
interesse econdémico, nao havendo relevancia se a rela¢do subjacente for
de natureza privada, comercial, civil ou administrativa®®.

O n.2 5 do artigo 1.2 da LAV explana a arbitrabilidade subjetiva e
dispde que “o Estado e outras pessoas coletivas de direito publico podem
celebrar convengdes de arbitragem, na medida em que para tanto estejam
autorizados por lei ou se tais convengdes tiverem por objeto litigios de
direito privado”. A arbitrabilidade presente no supracitado artigo legitima
que a administra¢do publica possa valer-se da arbitragem para dirimir
conflitos®?.

As sentengas arbitrais estrangeiras sobre litigios de direito admi-
nistrativo estdo previstas no artigo 58.2 da LAV; para que ocorra o
reconhecimento destas, deve observar-se as adaptaces ao regime proces-
sual especifico dos tribunais administrativos, bem como o disposto nos
artigos 56.%, 57.2 e no n.? 2 do artigo 59.2 da LAV>*. A titulo comparativo,
a Lei de Arbitragem brasileira dispde, no seu capitulo VI, sobre o reco-
nhecimento de sentengas arbitrais estrangeiras, sem explicitar, tampouco
coibir, as que versam sobre litigios de direito administrativo.

Entre as autoriza¢des dispostas nos textos legais, as quais permitem
que o Estado e outras pessoas coletivas de direito publico possam celebrar
convengdes de arbitragem, destaca-se o Cédigo de Processo nos Tribunais
Administrativos®®, o qual elucida as hipdteses em que se autoriza a cons-
titui¢do de tribunal arbitral para o julgamento das seguintes questoes:

2 MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 3.* edicao,
Almedina, 2014, p. 138.

%% Acerca do facto de a LAV ter adotado o critério objetivo e subjetivo, ANA PAULA
CARVALHAL expde que “podemos considerar que a LAV abandonou a técnica, de inspiracao
francesa, de definir a arbitrabilidade apenas pelo critério subjetivo (classificar as pessoas
que podem celebrar convengdes arbitrais) e passou a se reportar também ao critério obje-
tivo (especificando os casos em que as pessoas podem utilizar a arbitragem). Desta forma,
a legislagdo portuguesa contraria frontalmente a relutincia em admitir a arbitragem em
litigios que envolvam uma pessoa coletiva de direito piblico” (ANA PauLA CARVALHAL,
“A Arbitragem Administrativa em Portugal”, 2012, p. 6).

* O artigo 56.2 da LAV estabelece os fundamentos de recusa do reconhecimento e
execugio de uma sentenga arbitral proferida numa arbitragem localizada no estrangeiro,
enquanto o artigo 57.2 prevé os tramites do processo de reconhecimento de sentenga arbitral
estrangeira e, por fim, o artigo 59.2 dispoe sobre a competéncia dos tribunais.

5 Lein.? 15/2002, de 22 de fevereiro.
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contratos, responsabilidade civil extraconjugal, validade aos atos adminis-
trativos e relagdes juridicas de emprego publico®. Conforme ANA PAuLA
CARVALHAL expde, o CPTA ndo se conteve em autorizar a arbitragem e
delimitar a arbitrabilidade, mas também autorizou um regime juridico
préprio para a arbitragem administrativa, sem excluir que, além das
hipéteses taxadas, outras podem ser dispostas em legislacao especial®”.

Constata-se que o ordenamento juridico luso-brasileiro consolidou
a arbitrabilidade com a administra¢do publica e disp6s de situacoes
que demandam seu afastamento. Inimeras discussdes vém a tona ao se
abordar a arbitrabilidade de um litigio, especialmente quando uma das
partes ¢ a administracdo publica; o presente relatério restringiu-se a
apresentar a temdtica sob uma perspetiva generalista.

% Artigo 180.% do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos:

“1 - Sem prejuizo do disposto em lei especial, pode ser constituido tribunal arbitral
para o julgamento de:

a) Questdes respeitantes a contratos, incluindo a anulagdo ou declaragio de nulidade

de atos administrativos relativos a respetiva execugao;

b) Questodes respeitantes a responsabilidade civil extracontratual, incluindo a efetiva-
¢do do direito de regresso, ou indemnizagoes devidas nos termos da lei, no ambito
das relagoes juridicas administrativas;

¢) Questdes respeitantes a validade de atos administrativos, salvo determinacao legal
em contrario;

d) Questdesrespeitantes arelagoes juridicas de emprego pablico, quando nio estejam
em causa direitos indisponiveis e quando ndo resultem de acidente de trabalho ou
de doenga profissional.

2 - Quando existam contrainteressados, a regularidade da constitui¢io de tribunal

arbitral depende da sua aceitagdo do compromisso arbitral.

3 - Quando esteja em causa a impugnacio de atos administrativos relativos a formagao
de algum dos contratos previstos no artigo 100.%, o recurso a arbitragem seguird os termos
previstos no Cédigo dos Contratos Publicos, com as seguintes especialidades:

a) Oregime processual a aplicar deve ser estabelecido em conformidade com o regime
de urgéncia previsto no presente Cédigo para o contencioso pré-contratual;

b) Em litigios de valor igual ou inferior ao previsto non.? 5 do artigo 476.2 do Cédigo
dos Contratos Publicos, da decisdo arbitral cabe recurso urgente para o tribunal
administrativo competente, com efeito meramente devolutivo, se essa possibilidade
tiver sido salvaguardada pela entidade adjudicante nas pegas do procedimento, ou
declarada por algum dos concorrentes ou candidatos nas respetivas propostas ou
candidaturas”.

%7 ANA PAuLA CARVALHAL, “A Arbitragem Administrativa em Portugal”, 2012, p. 09.
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3. O Principio da Publicidade e o Interesse Piiblico

A percegdo classica do Direito Administrativo estabeleceu o principio
da supremacia do interesse publico, também denominado “principio
do interesse publico”, como um dos pilares deste ramo do Direito. As
variagoes dos paradigmas sociais e as problematicas postas a doutrina
propiciaram o questionamento sobre a condi¢io e aplicabilidade deste
principio, o qual é usualmente aludido de maneira abstrata, como
uma justificativa para decisoes arbitrarias, ou para restringir a atuagdo
administrativa.

Para IMMANUEL KANT, se fosse abstraida toda a matéria do direito
publico, ainda restaria a forma da publicidade, a qual tem a possibilidade
de estar contida em toda a pretensio juridica, pois sem a publicidade nao
haveria justiga e sem a justi¢a nao haveria Direito®. Segundo o fil6sofo,
toda a pretensio juridica deve gozar da possibilidade de ser publicada,
considerando injustas “todas as acgbes que se referem ao direito de outros
homens, cujas maximas se nao harmonizem com a publicidade”.

Conforme JoAo GASPAR RODRIGUES, a publicidade e a transparéncia
sao frequentemente abordadas como sinénimos®. Para o autor, “hd uma
diferenca que ndo ¢ apenas morfoldgica, mas também politica e histérica.
A publicidade remonta a discussoes politicas e a tomada de decisdes em
publico, como acontecia na d4gora ateniense e no férum romano. A trans-
paréncia ¢ um termo moderno que requer uma administragio publica
didfana, garantindo o acesso do publico a informagdo e permitindo um
controle por parte do publico. A transparéncia ¢ legitimada pelo estado
de direito, enquanto a publicidade tem sua fonte na democracia™.
Expostas e reconhecidas as diferengas, o presente relatério utilizard as
duas terminologias como ferramentas equivalentes e complementares que
asseguraram o direito de acesso a informacao publica, justificando-se pelo

8 IMMANUEL KANT, A Paz Perpétua: Um Projecto Filosdfico, tradutor: Artur Morio,
Covilha, Universidade da Beira Interior, 2008.

% Immanuel Kant, A Paz Perpétua: Um Projecto Filoséfico, 2008, p. 47.

%0 JoAo GAsPAR RODRIGUES, “Publicidade, Transparéncia e Abertura na Administragao
Publica”, in Revista de Direito Administrativo, 266, 2014, p. 93.

o' JoAo GAsPAR RODRIGUES, “Publicidade, Transparéncia e Abertura na Administragao
Publica”, 2014, p. 93.



262 Anudrio do ADR LAB - Laboratdrio de Resolu¢io Alternativa de Litigios

facto de que ambas serdo abordadas no paradigma do contemporineo
Estado Democratico de Direito.

No 4mbito arbitral, as discussdes sobre a supremacia do interesse
publico sdo especialmente relacionadas ao tratamento do principio da
publicidade em arbitragens com entes da administragao publica, proble-
matica que serd melhor debatida no item 3.3 Confidencialidade Arbitraleo
Principio da Publicidade. Ante a falta de unanimidade na conceitualizagio
deste principio, serdo abordadas as teorias doutrinarias que comparti-
lham uma visao semelhante deste.

Segundo CarRvALHO FILHO®, as atividades administrativas devem
ser benéficas a sociedade, pois, mesmo quando hé o interesse estatal
imediato, atribuir-se-4 o interesse publico como finalidade da atuagao,
justificando-se pelo facto de que o destinatirio da atividade adminis-
trativa devera ser o grupo social compreendido na coletividade. Para o
autor, o interesse publico possui conceitualiza¢io juridica indeterminada,
mas determindvel, razio pela qual é possivel identificd-lo numa analise
casuistica®. Ademais, sobrepde-se o principio da supremacia do interesse
publico, tanto na elaboragao da lei, quanto na sua execugao®.

O principio do interesse publico ¢ expresso na legislacio brasileira,
exemplificando-se com o artigo 2.% caput, da Lei n.? 9.784/99%, o qual
determina que a administracdo puablica obedecera aos principios da
legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditdrio, seguranga juridica, interesse
publico, eficiéncia e dentre outros.

O interesse publico ¢ comumente empregado de maneira genérica e
sem explicagdes etimoldgicas. Por isso, adotar-se-d a conceitualizagdo
exposta por MARGAL®S, ou seja, a negativa/eliminatdria. Segundo o autor,
ndo se pode confundir o interesse publico com o interesse do Estado,

2 JosE Dos SANTOS CARVALHO FILHO, Manual de Direito Administrativo, 2019, p. 35.

3 JosE Dos SANTOS CARVALHO FILHO, Manual de Direito Administrativo, 2019, p. 36.

¢ Conforme exposto em: MARIA SYLVIA ZANELLA D1 PIETRO, Direito Administrativo,
28.% edi¢do, Sao Paulo, Atlas, 2015.

 Lein-*9.784, de 29 de janeiro de 1999, a qual regula o processo administrativo no
dmbito da Administra¢do Publica Federal.

 JusTEN FILHO MARGAL, Curso de Direito Administrativo, 10.2 edigio, Sdo Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 2014.
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pois o interesse seria “ptiblico” justamente por ter sido atribuido a este.
Outrossim, esse interesse nao € de titularidade estatal, mas meramente
atribuido ao Estado por ser publico®. O supracitado autor aborda o
facto de que o interesse publico nio se funde com o interesse do aparato
administrativo, pois “o Estado, como sujeito de direito, pode ter interesses
de modo semelhantes ao que ocorre com qualquer sujeito privado, que
age segundo uma légica de conveniéncia”®.

A tese da qualidade diferenciada de alguns interesses, elucidada
por MARGAL®, pode ser o caminho a conceituagdo do interesse publico.
Segundo o autor, o facto de somente alguns interesses poderem ser
designados como publicos gera duas categorias distintas de interesses:
a primeira refere-se aos interesses relativos a existéncia meramente
individualista — os quais niao propiciam o surgimento do interesse
publico; enquanto a segunda aborda os interesses relacionados a questdes
essenciais e possuem acuidade significativa, razao pela qual dispensam o
requisito da maioria dos individuos e, portanto, podem ser conceituados
como interesses publicos propriamente ditos.

Consoante ao principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado e a indisponibilidade dos interesses piblicos pela Administragao,
MELLO conceitua que “atribui-se-lhes a importancia de pontos funda-
mentais do Direito Administrativo ndo porque possuam em si mesmos a
virtude de se imporem como fontes necessarias do regime, mas porque,
investigando o ordenamento juridico administrativo, acredita-se que eles
hajam sido encampados por ele e nesta condi¢ao validados como fonte-
-matriz do sistema””’. Para o autor, aos supracitados principios “nio se
lhes d4 um valor intrinseco, perene e imutédvel. Da-se-lhes importéancia
fundamental porque se julga que foi 0 ordenamento juridico que assim
os qualificou”™.

Segundo D1 P1ETRO (2014), a guarda dos interesses publicos foi
atribuida por lei 8 Administragio, justificando-se a indisponibilidade
daqueles por parte desta, pois nao pode haver rentincia das competéncias

7 JusTEN FILHO MARGAL, Curso de Direito Administrativo, 2014, p. 155.

% JusTEN FILHO MARGAL, Curso de Direito Administrativo, 2014, p. 156.

% JusTEN FILHO MARGAL, Curso de Direito Administrativo, 2014, p. 158.

7 CELsO ANTONIO BANDEIRA MELLO, Curso de Direito Administrativo, 2019, p. 56 a 57.
7! CELso ANTONIO BANDEIRA MELLO, Curso de Direito Administrativo, 2019, p. 57.



264 Anudrio do ADR LAB - Laboratdrio de Resolu¢io Alternativa de Litigios

outorgadas legalmente & autoridade, razdo pela qual “ndo pode deixar
de punir quando constata a prética de ilicito administrativo; nao pode
deixar de exercer o poder de policia para coibir o exercicio dos direitos
individuais em conflito com o bem-estar coletivo; ndo pode deixar de
exercer os poderes decorrentes da hierarquia; nao pode fazer liberalidade
com o dinheiro ptblico””?. A referida autora assimila que, na ocasido em
que a Administragio efetua omissdes no exercicio de seus poderes, o
interesse publico estd a ser prejudicado.

Acerca dos interesses, MELLO compreende que existe o interesse
individual (particular), o qual pode ser atribuido a vida privada de
um singular, ou grupo de pessoas, mas também h4 o interesse destes
singulares, ou grupo, consoante ao facto de estarem inseridos em uma
coletividade”.

Ao ponderar o elemento histérico, MARGAL elimina o conceito de que
o interesse publico se funde com o da sociedade. Segundo o autor, hd
uma antidemocracia nesta percegao, posto que “gera a possibilidade de
reconhecer como interesse publico algo desvinculado de qualquer inte-
resse individual concreto. A desvinculagio entre a dimensao individual
e o interesse publico contém o germe do autoritarismo. Eo primeiro
passo para o reconhecimento de interesses supraindividuais de confi-
guragio totalitaria e cuja lamentével afirmacao se verificou nos regimes
do nacional-socialismo alemao e stalinismo””’*. Para MELLO, “o interesse
publico deve ser conceituado como o interesse resultante do conjunto
dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados
em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o
serem”’®. Ambos autores possuem teorias similares ao afirmarem que
os interesses individuais concretos possuem vinculagdo com o interesse
publico. Na mesma corrente, CARVALHO FILHO conceitua o principio do
interesse piiblico como determinavel e correlaciona a existéncia dos direitos
fundamentais com este’.

72 MARIA SYLVIA ZANELLA D1 PIETRO, Direito Administrativo, 2015, p. 101.

73 CELsSO ANTONIO BANDEIRA MELLO, Curso de Direito Administrativo, 2019, p. 61.

7 JusTEN FILHO MARGAL, Curso de Direito Administrativo, 2014, p. 156 a 157.

75 CELsO ANTONIO BANDEIRA MELLO, Curso de Direito Administrativo, 2019, p. 62.

76 Para o autor, “a densidade de direitos fundamentais ndo exclui a densidade do
principio. Este é, na verdade, o corolrio natural do regime democratico, calcado, como
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D1 P1ETRO” afirma que os interesses publicos tém supremacia sobre os
individuos, todavia, ¢ fundamental constatar que hd um elo entre ambos.
Para MELLO, “o necessario ¢ aclarar-se o que estd contido na afirmagao de
que interesse publico ¢ o interesse do todo, do préprio corpo social, para
precatar-se contar o erro de atribuir-lhe o status de algo que existe por si
mesmo, dotado de consciéncia autdnoma, ou seja, como realidade inde-
pendente e estranha a qualquer interesse das partes. O indispensavel, em
suma, é prevenir-se contra o erro de, consciente ou inconscientemente,
promover uma separagio absoluta entre ambos, ao invés de acentuar,
como se deveria, que o interesse publico, ou seja, o interesse do todo, é
“funcdo” qualificada dos interesses das partes, um aspecto, uma forma
especifica de sua manifestagdo”’®. Apesar da corriqueira percecio de
que os interesses publicos ndo possuem como fundamento os interesses
individuais, faz-se necessario adotar a conceitualizag¢do da vinculagio
entre o interesse publico e o individual concreto, pois esse — conforme
abarcado por MELLO" - ¢ o resultado do conjunto de interesses que os
individuos pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de
membros da Sociedade.

Para MARGAL (2014), caso os particulares ndo consigam promover os
direitos fundamentais, o Estado tem o dever de concretizd-los®’. Ademais,
o interesse publico ndo pode prevalecer sobre os direitos fundamentais,
pois estes tém natureza indisponivel e “a invocagao ao interesse ptblico
toma em vista a realizagio de direitos fundamentais™®.

Superada a conceitualizagdo orginica de formacao do interesse
publico, faz-se necessario expor a conceitualiza¢io da supremacia do inte-
resse publico sobre o privado, a qual, nas palavras do doutrinador CELsO
BANDEIRA DE MELLO, é “um verdadeiro axioma reconhecivel no moderno
Direito Publico. Proclama a superioridade do interesse da coletividade,

todos sabido, na preponderancia das maiorias. A “desconstruc¢io” do principio espelha
uma visdo distorcida e coloca em risco a prépria democracia, o principio, isto sim, suscita
“reconstrucio”, vale dizer, adaptacdo a dinimica social” (JosE Dos SANTOs CARVALHO
FiLuo, Manual de Direito Administrativo, 2019, p. 36).

77 MARIA SYLVIA ZANELLA D1 P1ETRO, Direito Administrativo, 2015.

78 CELsSO ANTONIO BANDEIRA MELLO, Curso de Direito Administrativo, 2019, p. 60.

79 CELSO ANTONIO BANDEIRA MELLO, Curso de Direito Administrativo, 2019.

80 JusTEN FILHO MARGAL, Curso de Direito Administrativo, 2014.

81 JusTEN FILHO MARGAL, Curso de Direito Administrativo, 2014, p. 159.
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firmando a prevaléncia dele sobre o do particular, como condigao, até
mesmo, de sobrevivéncia e asseguramento deste ultimo”®. Todavia, a
doutrinadora ODETE MEDAUAR® afirma que o principio da supremacia do
interesse publico sobre o interesse particular estd ultrapassado. Entre os
argumentos da autora, esta invoca a Constituigao Federal, a qual prioriza
os direitos fundamentais — os quais sdo essencialmente particulares, logo,
nao hd légica para percebé-los como principios do Direito Administrativo.
Ademais, segundo a autora, a Administragio deve realizar a ponderagao
de interesses presentes numa determinada situagao®*.

Acerca do interesse publico e a arbitragem com a administragao
publica, RAFAEL CARVALHO OLIVEIRA®® expde que a utilizagdo deste

82 Para o autor, “a posi¢do de supremacia, extremamente importante, ¢ muitas vezes
metaforicamente expressada através da afirmacao de que vigora a verticalidade nas relagoes
entre Administra¢do e particulares; ao contrario da horizontalidade, tipica das relacoes
entre estes ultimos. Significa que o Poder Publico se encontra em situagdo de autoridade,
de comando, relativamente aos particulares, como indispensével condi¢do para gerir os
interesses publicos postos em confronto. Compreende, em face da sua desigualdade, a
possibilidade em favor da Administragao, de constituir os privados em obriga¢des por meio
de ato unilateral daquela. Implica, outrossim, muitas vezes, o direito de modificar, também
unilateralmente, relacées ja estabelecidas” (CELso ANTONIO BANDEIRA MELLO, Curso de
Direito Administrativo, 2019, p. 71).

8 ODETE MEDAUAR, Direito Administrativo Moderno, 18.2 edi¢do, Sao Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 2014.

8% Sobre o principio da supremacia do interesse publico, ODETE MEDAUAR expde que:
“esse “principio”, se algum dia existiu, estd ultrapassado, por virias razoes, aqui expostas
de modo sucinto: a) Ante a Constitui¢do Federal de 1988, que prioriza os direitos funda-
mentais, direitos estes essencialmente dos particulares, soa ilégico e incoerente a diretriz
constitucional invocé-lo como principio do direito administrativo. b) Mostra-se perti-
nente 4 Constitui¢do de 1988 e a doutrina administrativa contemporanea a ideia de que &
Administra¢io cabe realizar a ponderacio de interesses presentes em determinada situagio,
para que nao ocorra sacrificio a priori de nenhum interesse; o objetivo desta fungdo estd na
busca de compatibilidade ou concilia¢do dos interesses, com a minimizag¢ao de sacrificios.
Até os autores que se aferram a este principio reconhecem a necessidade de sua “recons-
trugio”, de sua adequagdo 4 dinamica social, de sua adaptagdo visando a4 harmonizagio
dos interesses. ¢) O principio da proporcionalidade também matiza o sentido absoluto do
preceito, pois implica, entre outras decorréncias, a busca da providéncia menos gravosa, na
obtenc¢do de um resultado.” (ODETE MEDAUAR, Direito Administrativo Moderno, 2014, p. 128).

8 RAFAEL CARVALHO REZENDE OLIVEIRA, “A Arbitragem nos Contratos da
Administragio Publica e a Lei n® 13.129/2015: Novos Desafios”, Revista Brasileira de Direito
Piiblico~RBDP, 2015, pp. 59 a 79.
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método deve servir como um mecanismo para atender ao interesse
publico através do cumprimento das clausulas contratuais — especial-
mente porque o Estado, ao celebrar o contrato com um ente privado,
dispds que sujeitar-se-ia a arbitragem para dirimir o litigio. Quanto a
atuacio do arbitro, o autor expde que este ndo estd a dispor sobre o
interesse publico, mas a analisar o cumprimento contratual - ou outra
disposi¢io posta na arbitragem. Por fim, adota-se a perce¢io do autor de
que a arbitragem “pode ser o caminho para o melhor atendimento do
interesse publico ao garantir a solugdo de base consensual e eficiente”®®.

No ordenamento juridico portugués, destaca-se a Resolugio do
Conselho de Ministros n.? 175/2001%, a qual promove, determina e reco-
menda a resolugdo de litigios por meios alternativos, como a mediagdo ou
a arbitragem. Esta dispoe que “o refor¢o da qualidade da democracia e
o aprofundamento da cidadania sugerem também a construgiao de uma
nova relagio do Estado com os cidaddos e com as empresas. Exigem que
o Estado, ele mesmo, voluntariamente aceite e promova exemplarmente
a resolugdo dos seus litigios fora dos tribunais, quer confiando a decisao
a um terceiro neutral que arbitrard quer admitindo o auxilio de um
mediador desprovido de poderes de imposi¢io de um juizo vinculativo.
Esta ¢ uma opgao expressamente acolhida no 4mbito da reforma da
justica administrativa”.

3.1. O Principio da Publicidade e o Direito Luso-Brasileiro

Comumente refere-se a confidencialidade como um dos principais
aspetos da arbitragem, enquanto o Direito Administrativo tem o principio
da publicidade como um basilar. Com a possibilidade de arbitragens
com a administragio publica, lanca-se a tarefa de ponderar os distintos
aspetos a fim de que haja uma prestacio arbitral eficaz, que atenda a
sociedade e os principios que regem a administragdo publica; antes de
obtermos conclusdes, faz-se necessario analisar os aspetos doutrinarios
de cada certamen.

8 RAFAEL CARVALHO REZENDE OLIVEIRA, “A Arbitragem nos Contratos da
Administracdo Publica e a Lei n® 13.129/2015: Novos Desafios”, 2015, p. 67.

8 Diario da Republica. Resoluc¢ao do Conselho de Ministros n.2 175/2001, disponivel
em https://dre.pt/pesquisa/-/search/536028/details/maximized.
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Com a redemocratizagdo da sociedade brasileira, a Constitui¢do de
1988 positivou a ampla publicidade das atividades da Administragao,
fazendo com que este principio vigore em todos os setores da atividade
administrativa. Ressalta-se que o principio da publicidade nio ¢ absoluto,
conforme o artigo 5.2, inciso XXIII da Constitui¢ao Federal. Ela deve ser
resguardada quando o sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade
e do Estado®®.

A Constitui¢ao da Republica Portuguesa dispde, nos artigos 266.° e
2672, sobre os principios fundamentais e a estrutura da administragao
publica, sem fazer remissdo expressa a publicidade ou transparéncia.
Contudo, o artigo 268. garante ao cidaddo o direito de ser informado
pela Administragio, sempre que o requeira, sobre o andamento dos pro-
cessos em que seja diretamente interessado. O artigo 119.° regulamenta
a publicidade e dispoe que a lei determinara as formas de publicidade
dos atos ndo previstos na constitui¢do e as consequéncias da sua falta.

A transparéncia, prevista implicitamente no artigo 268.% da
Constituicao, também é abordada pela jurisprudéncia. No acérdao
231/92, o Tribunal Constitucional Portugués afirmou que “o principio
da transparéncia da Administragdo ¢ consubstancial a toda a ordem
juridica democratica”. Ademais, o supracitado Tribunal proferiu, no
referido acérdao, que “esta ideia de visibilidade ou transparéncia do
poder — orientada a desideratos de liberdade, igualdade e participa-
¢do — vem conformar a estrutura do direito a informagio em processo
gracioso (CRP, artigo 268.%) que assim apresenta uma dupla dimensao:
(1) dimensao de defesa (defesa dos particulares em face da Administragao
e, sobretudo, da Administragio coactiva) e (2) dimensao de participagao

(participagdo no procedimento administrativo)”®.

8 Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil: “Art. 5¢ Todos sdo iguais perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito 4 vida, 4 liberdade, 4 igualdade, 4 seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXXIII - todos tém direito a receber dos érgaos
publicos informagdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo
prestadas no prazo dalei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado”.

8 Acérdio do TC, processo n.2 34/90 de 30-06-1992. Relatora: Conselheira Assungio
Esteves. Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/.
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Na perspetiva da transparéncia no ordenamento juridico portugués,
DEBORA FERNANDES considera que “a transparéncia serve-se de um
conjunto de instrumentos, meios (procedimentais e organizatdrios) que
possibilitam que a atividade da Administracao se processe de modo trans-
parente, de modo visivel para todos, salvo nos casos de reserva ou segredo
administrativos justificados. Tais instrumentos sao primacialmente (mas
nio exclusivamente): o direito de acesso a informagdo administrativa; o
dever de fundamentacio dos atos administrativos e dos regulamentos;
o direito de audiéncia prévia e todos os demais direitos de participagio
procedimental e extraprocedimental; e, por tltimo, os deveres de noti-
ficacdo, de publicagio e de publicitagio de determinados atos”®°.

No ambito infraconstitucional portugués, o Cédigo de Procedimento
Administrativo, CPA, dispde no artigo 14.°2 sobre os principios aplicaveis
a administragio eletrénica e assegura que a administragao publica deve
utilizar meios eletrénicos no desempenho da sua atividade, de modo
a promover a transparéncia administrativas e a proximidade com os
interessados. Ao regulamentar sobre os procedimentos pré-contratuais, o
artigo 201.2 do CPA assegura que sao aplicaveis a formagao dos contratos
os principios da transparéncia, da igualdade e da concorréncia.

Na mesma perspetiva, a lei que regula o acesso aos documentos
administrativos e a informa¢ao administrativa, Lei n.? 26/2016, aborda,
no artigo 2.%, o principio da administrag¢do aberta, assegurando que a
informacao publica relevante para garantir a transparéncia da atividade
administrativa (designadamente a relacionada com o funcionamento e
controlo da atividade publica) deve ser divulgada ativamente, de forma
periddica e atualizada, pelos respetivos 6rgaos e entidades.

Por fim, o Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos, CPTA,
dispde, no artigo 30.%, que o processo administrativo é pablico, com as
restri¢des previstas na lei, processando-se o acesso nos termos e con-
digdes previstos na lei processual civil. Outrossim, regulamenta-se, no
artigo 185.%-B, sobre a publicidade das decisoes arbitrais.

MAFFINI expde que o principio da publicidade da administracio
publica também inclui a “publicidade ex officio”. Segundo este, tal abran-
géncia dd-se em relacio as condutas administrativas que a administragao

% DEBORA MELO FERNANDES, “O Principio da Transparéncia Administrativa: Mito ou
Realidade?”, Revista Da Ordem Dos Advogados, 2015, p. 450.
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publica concretiza. Para este, a publicidade ex officio ¢ um dos requisitos
de eficdcia das condutas administrativas®.

Conforme entendimentos do Supremo Tribunal Federal Brasileiro, o
principio da publicidade deve estar harménico com o da razoabilidade
e o da proporcionalidade®.

Quanto aos efeitos da nao publicidade, CARvALHO FILHO expde a
mudanca doutrinal em relagdo a tematica, pois, anteriormente, esta
considerava invalido o ato sem publicidade, consoante ao facto de que se
percebia a publicidade como um requisito de validade. Na contempora-
neidade, ha a flexibiliza¢do da conceituagio face o caso concreto. Segundo
o autor, “a falta de publicidade nao retira a validade do ato, funcionando

°l Para o autor, “a publicidade ex officio consiste em requisito de eficicia das condutas
administrativas. Em outras palavras, a regular e suficiente divulgagdo das condutas admi-
nistrativas nio é requisito de existéncia, uma vez que os atos preexistem a sua publicacio.
Também ndo ¢, salvo disposigdo legal em contrario, requisito de validade das condutas
administrativas, visto que a validade é nogao que se relaciona com a adequacio da conduta
aordem juridica. Nesse sentido, em principio, uma conduta invdlida nio se torna valida em
razdo de sua publicidade. A publicidade, portanto, corresponde a um pressuposto de eficicia,
no sentido de que a conduta administrativa ndo produzird efeitos juridicamente relevantes
salvo apds a regular divulgagdo. Demais disso, a falta ou a insuficiéncia da publicidade
gera uma presuncio, mesmo que relativa (juris tantum), de imoralidade, o que, por vias
indiretas, diz respeito a nogdo de invalidade. Assim, a publicidade é requisito de eficicia
da conduta administrativa, embora a sua inexisténcia ou insuficiéncia gere a presuncio
de imoralidade e assim, de invalidade” (RAFAEL MAFFINI, Direito Administrativo, 2013,
p. 52).

2 “O Principio de Publicidade dos Atos da Administragao Publica caracteriza-se
como preceito fundamental para fins de cabimento de Arguic¢ao de Descumprimento de
Preceito Fundamental. O Estado Democratico de Direito instaurado pela Constitui¢do
de 1988 estabeleceu, como regra, a publicidade das informacées referentes as despesas
publicas, prescrevendo o sigilo como excegdo, apenas quando imprescindivel a seguranca da
sociedade e do Estado. Quanto maior for o sigilo, mais completas devem ser as justificativas
para que, em nome da protegdo da sociedade e do Estado, tais movimentagdes se realizem.
Os tratados internacionais e a prépria Constitui¢do Federal convergem no sentido de se
reconhecer nio apenas a ampla liberdade de acesso as informagdes publicas, corolario,
como visto, do direito a liberdade de expressiao, mas também a possibilidade de restringir
o acesso, desde de que (i) haja previsdo legal; (ii) destine-se a proteger a intimidade e a
seguranga nacional; e (iii) seja necessaria e proporcional” (ADPF do STF, Arguicio de
Preceito Fundamental 129 de 05-11-2019, Relator: Ministro Edson Fachin. Disponivel em
http://portal.stf.jus.br).
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como fator de eficicia: o ato é valido, mas inidoneo para produzir efeitos
juridicos. Se o for, a irregularidade comporta saneamento”?.

Exposto o conceito tedrico do principio da publicidade no direito
administrativo, o presente trabalho abordard a existéncia, ou inexisténcia,
de limitagoes a publicidade de arbitragens que envolvem a administragao
publica no paradigma luso-brasileiro. Para isso, serd feita a analise da
legislacdo, doutrina e regulamentos de camaras arbitrais destes paises.

3.2. APublicidade e o Devido Processo Legal

A Convencao Europeia dos Direitos Humanos, adotada pelo Conselho
da Europa em 1950, dispoe no artigo 6.% sobre o “direito a um processo
equitativo”. Esta positiva que “qualquer pessoa tem direito a que a sua
causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel
por um tribunal independente e imparcial”. Quanto a publicidade do
julgamento, o supracitado artigo afirma que este “deve ser publico, mas
o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao ptblico
durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade,
da ordem publica ou da seguranca nacional numa sociedade democratica,
(..), ou, na medida julgada estritamente necessdria pelo tribunal, quando,
em circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para
os interesses da justiga”*.

O devido processo legal, due process of law, positivado na referida
Convencao, consolidou-se no cendrio jurisdicional europeu e encontrou
resguardo nas constitui¢des externas a este.

Na contemporaneidade, questiona-se se a confidencialidade da
arbitragem propiciaria um processo sem equidade, pois ndo estaria a
respeitar o principio da publicidade do processo. Almeja-se analisar a
presenca do devido processo legal no ordenamento juridico portugués
e brasileiro, correlacionando-o com a confidencialidade arbitral e a
equidade processual.

A Constitui¢ao da Republica Portuguesa dispoe explicitamente do
principio do processo equitativo no artigo 20.%, n.? 4, ao assegurar que

% JosE pos SANTOS CARVALHO FILHO, Manual de Direito Administrativo, 2019, p. 30.
% Artigo 6.2 da Convencio Europeia dos Direitos Humanos.
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“todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objeto de
decisdo em prazo razodvel e mediante processo equitativo”. Em relagdo a
publicidade das audiéncias, o artigo 2006.% da Constituigao prevé-a como
regra, sendo que esta pode ser afastada por decisiao do tribunal, com o
intuito de salvaguardar a dignidade das pessoas, da moral publica ou o
normal funcionamento deste.

No cenario constitucional brasileiro, o devido processo legal é assegu-
rado no artigo 5.% inciso LIV, da Constitui¢io. Segundo este, “ninguém
serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.
A publicidade dos julgamentos ¢ estabelecida pelo artigo 93.%, IX da
Constituicio: “todos os julgamentos dos érgaos do Poder Judicidrio serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes
e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nNos quais a preservagao
do direito a intimidade do interessado no sigilo nao prejudique o interesse
publico a informagao”.

Antes de adentrarmos na andlise das legislagdes arbitrais das referidas
nagdes, faz-se necessario compreender que, conforme decidido pela
Comissio Europeia dos Direitos Humanos no caso Nordstrom-Janzon and
Nordstrom-Lehtinen V. The Netherlands®, o principio da publicidade nao é
absoluto e pode ser renunciado.

No supracitado caso, a Comissao afirmou que os processos arbitrais
nem sempre pretendem estar em conformidade com o artigo 6.°da CEDH
e a convengao de arbitragem implica uma rentincia a plena aplicagdo deste
artigo. Outrossim, concluiu-se que uma sentenga arbitral nao tem de ser
anulada porque as partes nao gozaram de todas as garantias previstas
no supracitado artigo, ressaltando-se que o Estado Contratante pode,
em principio, decidir por quais motivos uma sentenga arbitral deve ser
anulada.

Conforme MaRrcia CAVALCANTE’® expoe, o carater confidencial do
procedimento arbitral nio fere o principio da publicidade, pois, em
razdo da autonomia da vontade, as partes possuem a liberdade de esco-

% Fundamentagio utilizada disponivel em http://echr.ketse.com/doc/28101.
95-en-19961127/.

% MARCIA GLEIDE CAVALCANTE, “A Constitucionalidade do Principio do Sigilo na
Arbitragem”, Revista do Curso de Direito da Uniabeu, 2018, pp. 52 a 65.
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lher o método que consideram mais adequado para resolver os litigios
decorrentes de suas relagoes juridicas. Ademais, ao tratar de a¢des com
a administracio publica, esta confidencialidade pode ser abrandada, ou
extinta.

A lei de arbitragem voluntdria dispe, no artigo 30.?, sobre os princi-
pios e regras do processo arbitral, ressaltando-se que a confidencialidade
nio ¢ explicita no preceito legal. Com uma caracteristica que pode
ser associada a confidencialidade, o sigilo estd presente no n.? 5 do
referido artigo, ao positivar que “os arbitros, as partes e, se for o caso, as
entidades que promovam, com cardcter institucionalizado, a realizagao
de arbitragens voluntarias, tém o dever de guardar sigilo sobre todas as
informagdes que obtenham e documentos de que tomem conhecimento
através do processo arbitral”. O direito de as partes tornarem publicos
0s atos processuais, ou a revelagdo de atos por imposigao legal, também
¢ assegurado pela LAV.

A lei de arbitragem voluntdria apresenta um carater de publicidade
da sentenga, ao expor que o dever de sigilo “ndo impede a publicagao de
sentencas e outras decisoes do tribunal arbitral, expurgadas de elementos
de identificacdo das partes, salvo se qualquer destas a isso se opuser, sem
prejuizo do direito de as partes tornarem publicos os actos processuais
necessarios a defesa dos seus direitos e do dever de comunicagio ou
revelagdo de actos do processo as autoridades competentes, que seja
imposto por lei””.

Apesar de a confidencialidade ser altamente atrelada ao procedimento
arbitral, essa nio parece ser de carater absoluto, tampouco irrevogavel.
Para MARIA DOS SANTOS DE ALMEIDA ANTUNES?, a confidencialidade
ndo integra o rol de principios fundamentais que o procedimento arbi-
tral deve seguir, expostos no artigo 30.2, n.? 1 da LAV. Para a autora, e
conforme o n.% 2 do supracitado artigo, as partes sao livres para acordar
sobre as regras do processo a observar na arbitragem, com respeito pelos
principios fundamentais consignados no n.? 1 do artigo 30.%, sendo que
a confidencialidade ndo esta presente neste rol de principios. A embasar
o fundamento de que a confidencialidade nio é absoluta, conforme

7 Artigo 30.%,n.2 6 da LAV.
8 MARIA DOS SANTOS DE ALMEIDA ANTUNES, Confidencialidade na Arbitragem,
Dissertagdo de Mestrado, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2017.
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demonstrado no artigo 30.%, n.% 5, pode excetuar-se o sigilo quando este
¢ necessario a defesa dos direitos das partes, para cumprir o dever de
comunicagdo ou revelagdo de atos do processo as autoridades compe-
tentes, bem como quando ha imposicao legal.

Para ANTONIO MENEZES CORDEIRO”, o dever de sigilo, disposto
no n.2 5 do artigo 30.2 da LAV, comporta duas excecoes, sendo estas a
defesa dos direitos e o dever de dentincia, as quais inutilizam o referido dever.
Consoante as excegdes, 0 autor expde que:

(@) A defesa dos direitos permite, as partes, tornar publicos os atos
processuais necessarios a defesa dos seus direitos. Assim, pro-
clamado, este “direito” nao tem limites, uma vez que cada parte
define o que entende por seus “direitos” e fixa 0 modo que tenha
por adequado de os defender. Por certo que o direito de impugnar
decisoes arbitrais pressupde o de referir os factos pertinentes:
ndo vemos ¢ porque proclama-lo nestes termos e em tal sede.
Mas atengao: quem ndo por parte nao pode prevalecer-se desta
excecio.

(b) O dever de dentncia é uma velha queda lusitana, que remontard
a Inquisigdo, a Pina Manique e as policias republicanas. Temos
protestado em diversas obras: existem autoridades devidamente
habilitadas, nao cabendo a cada um arvorar-se em (pequeno)
policia'®.

O referido autor conclui que, mesmo nas hipéteses de restri¢ao con-
tidas na LAV, o sigilo do procedimento deve ser respeitado, podendo ser
excecionado em condi¢des especificas'®’.

Consoante a confidencialidade, a lei de arbitragem brasileira dispoe
expressamente, no pardgrafo dnico do artigo 22., que “no cumpri-

mento da carta arbitral serd observado o segredo de justiga, desde que

% ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado da Arbitragem: Em Comentdrio a Lei 63/2011,
de 14 de dezembro, Almedina, 2015, p. 307.

10 ANTONI0 MENEZES CORDEIRO, Tratado da Arbitragem: Em Comentdrio a Lei 63/2011,
de 14 de dezembro, 2015, p. 307.

1% ANT6NIO MENEZES CORDEIRO, Tratado da Arbitragem: Em Comentdrio a Lei 63/2011,
de 14 de dezembro, 2015, p. 308.
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comprovada a confidencialidade estipulada na arbitragem”. Conforme
exposto, a confidencialidade nao necessita ser de facto insaturada,
apresentando-se apenas na hipdtese de ser estipulada no procedimento
arbitral.

Em posi¢do parecida com a adotada pela LAV, o artigo 13.%, §6, da lei
de arbitragem brasileira afirma que o arbitro devera proceder com impar-
cialidade e discri¢ao'®. A discrigdo abarca o embasamento doutrinario
de que a confidencialidade ndo ¢ uma obrigatoriedade no paradigma
legislativo, mas sim que o arbitro deve atuar com prudéncia e discrigao.

Efetuada a andlise da legislagao brasileira e portuguesa, constata-se
o carater optativo da confidencialidade no procedimento arbitral, ndo
sendo este configurado como uma imposigao legal, tampouco uma
caracteristica impositiva da arbitragem'®.

3.3. A Confidencialidade Arbitral e o Principio da Publicidade

Conforme ARTUR FLAMINIO DA SiLvA e ANTONIO PEDRO PINTO
MoONTEIRO expdem, historicamente a confidencialidade foi uma das prin-
cipais razdes para que as partes optassem pela arbitragem para dirimir
conflitos. Para os referidos autores, a importancia da confidencialidade

192 A legislagdo brasileira impoe explicitamente uma obriga¢io de discrigdo e uma
eventual confidencialidade somente ao drbitro. Neste ponto, LOQUIN aponta que o que
norteia isso sdo os principios da igualdade das partes, bem como da defesa e também da
independéncia do arbitro: “Le principe du secret du délibéré impose aux membres du
tribunal arbitral de ne pas révéler en particulier aux parties, tout a la fois I'opinion indivi-
duelle des arbitres, mais également l'opinion collective du tribunal arbitral sur le litige, au
moins tant que la sentence n’a pas été rendue. L'obligation de secret qui pése sur les arbitres
est imposée a la fois par le principe de I’égalité des parties et des droits de la défense et
celui de I'indépendance de 'arbitre” (Er1c LoQuin, “Les Obligations de Confidentialité
dans L'arbitrage”, Revue de I'Arbitrage, Comité Frangais de ’Arbitrage, Comité Francais de
I’Arbitrage 2006, volume 2006, n.° 2, p. 329).

13 Conforme ANA BasiLio e THIAGO LINs expdem, “a confidencialidade nio ¢ um
dogma e nem pode ser invocada como uma espécie de regra pétrea arbitral. Ao contrario,
trata-se de prerrogativa das partes, de natureza relativa, e por isso mesmo, sujeita, a critério
do legislador, a balizamentos e até mesmo a sua veda¢do” (ANA TEREZA BasILIO e THIAGO
Lins, “A Relativiza¢ao da Confidencialidade na Arbitragem; Companhias Abertas”, Revista
de Arbitragem e Mediagio, 2016, 49, pp. 157 a 172).
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arbitral comegou a ser questionada — especialmente no 4mbito de confli-
tos em que hd o paradoxo entre publicidade e confidencialidade — conforme
se observa em disputas que envolvem estados e entidades publicas'®*.

Os supracitados autores também afirmam que a confidencialidade
arbitral ¢ importante para cumprir interesses privados — tais como: segre-
dos industriais e intimidade das partes — e publicos — exemplificando-se
com: o controlo estatual da atividade da administragio publica e o
cumprimento da legalidade!®®. Contudo, os autores elucidam que “o
interesse publico impoe a existéncia de um controlo estadual da atividade
da Administra¢io Publica”, ademais, afirmam que “a existéncia de
uma plena confidencialidade do processo e das sentengas arbitrais ¢, na
verdade, contrdria a este importante interesse ptblico. Em todo o caso,
exceptuando a situacao em que as partes se encontram numa disparidade
de posigoes juridicas, como ocorre naturalmente enquanto regra no
Direito Administrativo e, por vezes, no Direito Privado, é pouco provavel
que o interesse publico possa prevalecer relativamente ao interesse
privado das partes™””.

LoQuIN'®® procura investigar a origem da afirmacdo de que a con-
fidencialidade é uma caracteristica da arbitragem, pois contata-se que
esta nao ¢ positivada, tampouco se apresenta de maneira expressa em
distintas legislagdes arbitrais. Segundo o autor, a teoria da natureza
hibrida da arbitragem - jurisdicional'®® e contratual - faz com que esta

1% ARTUR FLAMINIO DA SILVA ¢ ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, “Confidentiality
in Portuguese Sports Arbitration: What lessons can we learn from CAS?”, in YAR - Young
Arbitration Review, ano V, n.° 21, abril de 2016, Lisboa, 2016, p. 58.

105 ARTUR FLAMINIO DA SILVA ¢ ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, “Publicidade vs.
Confidencialidade na Arbitragem Desportiva Transnacional”, Revista de Direito Civil, ano
I, n.2 3, Almedina, Coimbra, 2016, pp. 713 a 714.

106 ARTUR FLAMINIO DA SILVA € ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, “Publicidade vs.
Confidencialidade na Arbitragem Desportiva Transnacional”, Revista de Direito Civil, 2016,
p.- 714.

107 ARTUR FLAMINIO DA SILVA ¢ ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, “Publicidade vs.
Confidencialidade na Arbitragem Desportiva Transnacional”, Revista de Direito Civil, 2016,
p.- 714.

1% Er1c LoQuiN, “Les Obligations de Confidentialité dans L'arbitrage”, 2006, p. 5.

19" Acerca da fonte jurisdicional da arbitragem, o autor expde que: “Certaines obliga-
tions de confidentialité admises par le droit positif de 'arbitrage trouvent leur cause dans
la mission juridictionnelle confiée a I'arbitre. Il n’est alors pas étonnant que l'obligation
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tenha influéncia de ambas, logo, a perce¢io de confidencialidade também
¢ um fruto deste hibrido. No presente tépico, almeja-se abordar como a
natureza contratual da arbitragem pode introduzir a confidencialidade
ao procedimento ou restringir-se a determinados aspetos deste.

A fonte contratual da obrigacio de confidencialidade ¢ teorizada por
LoQuin'". Segundo o autor, a natureza contratual da arbitragem nao
estabelece, por si, obrigaces de confidencialidade, sendo esta decor-
réncia das convengdes durante a arbitragem, ou fruto do regulamento
da instituigdo arbitral - nos casos de arbitragens institucionais. O autor
aponta que, nos casos em que as partes almejam a confidencialidade do
procedimento, esta deve ser preservada pelos arbitros e pela instituigao,
ressalvando-se as imposicoes legais de publicidade.

Faz-se de suma importancia que, caso nao haja empecilho legislativo
a confidencialidade, a vontade das partes seja resguardada. Ademais,
considera-se que muitos individuos recorrem & arbitragem devido ao
sigilo que este método pode fornecer a resolucio da disputa.

Os acordos de confidencialidade sio uma exemplificagdo da confi-
dencialidade como fonte contratual. Segundo OLIVIER CAPRESE', estes
acordos tém géneros distintos, mas possuem o carater geral de nio se
sobreporem a regras processuais ou substantivas. Elucidando a teoria do
autor, a ordem publica — a qual impde dever de transparéncia e publi-
cidade nos procedimentos que envolvem a administragio publica - se
configura como uma hipédtese de afastamento da confidencialidade do
procedimento arbitral. Os limites da divulga¢do de documentos e quais
aspetos do procedimento devem ser publicitados serd objeto de debate
no presente relatorio.

de confidentialité ne concerne que les arbitres et qu'elle soit expressément prévue par les
dispositions légales encadrant 'activité juridictionnelle de I'arbitre” (Er1c LoQUIN, “Les
Obligations de Confidentialité dans L'arbitrage”, 2006, p. 329). O sigilo acerca da atuagio do
arbitro é presente no artigo 30.2, n.2 5 da LAV, ao afirmar que este “[tem] o dever de guardar
sigilo sobre todas as informagdes que obtenham e documentos de que tomem conhecimento
através do processo arbitral”, como na lei de arbitragem brasileira, a qual dispoe que ao
desempenhar sua funcio, o arbitro deve proceder com discrigao, artigo 13.%, § 62

119 Er1c LoQuiN, “Les Obligations de Confidentialité dans L'arbitrage”, 2006.

" OL1viER CAPRASSE € ROLAND Z1ADE, “La Confidentialité dans la Procédure
Arbitrale”, in Revue de Larbitrage: Bulletin du Comité Frangais de L'arbitrage, 2014, 3, pp. 593
a 616.
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Exemplificando-se a imposi¢ao da transparéncia no paradigma bra-
sileiro, a instrugdo 358 da Comissdao de Valores Mobilidrios estabelece
vedagdes e condigdes para a negociacio de a¢des de companhia aberta na
pendéncia de fato relevante nao divulgado ao mercado. Adequando-se a
esta disposi¢do, o Regulamento de Arbitragem da Camara de Arbitragem
do Mercado - CAM B3 prevé o sigilo do procedimento como regra,
sendo afastado quando se requer o cumprimento de normas dos érgaos
reguladores ou previsao legal''2.

Conforme Luiz OLAVO BAPTISTA conceitua, a confidencialidade
ndo ¢ uma qualidade essencial da arbitragem. Segundo o autor, esta
obrigacdo surge quando hd previsio em regulamento de institui¢ao
arbitral, disposi¢do legal, ou acordo expresso entre as partes''®. Este
expoe que a confidencialidade nas arbitragens “tera inicio simultaneo
com a arbitragem e terminard a falta de regra especifica por aplicagio,
por analogia das leis sobre segredos de comércio e industria ou segredos
de Estado™'*. Quanto a limitagio destas, o autor afirma que, mesmo ine-
xistindo regra de confidencialidade, isso nao impede que ela possa existir
em deliberacoes do tribunal arbitral e em documentos apresentados no
procedimento, desde que ocorra a devida justificativa.

Expostas as perce¢des doutrinais sobre a confidencialidade na
arbitragem, adotaremos a posi¢ao hibrida, ou seja, o principio da
confidencialidade como uma consequéncia contratual e das atribui¢oes
legais conferidas ao drbitro. Ressalta-se que a possibilidade de sigilo no
procedimento arbitral é uma das razdes pelas quais as partes escolhem
este método para resolver o litigio, logo, a autonomia das partes pode
(e deve) ser mantida, excetuando-se quando houver previsao legal, como
¢ o caso de procedimentos que envolvem a administragio publica.

12 Acerca das sentencas arbitrais, o item 7.10 do Regulamento da CAmara de Arbitragem
do Mercado dispde que “periodicamente a Camara de Arbitragem produzira a publicagio
de Ementario das Sentengas Arbitrais proferidas, agrupadas por temas tratados, as quais
poderdo ser levadas em conta pelos arbitros, como simples referencial, a fim de orientar
suas decisdes”.

113 Para melhor elucidagio da temadtica, ver: Lutz OLavo BAPTISTA, “Confidencialidade
na Arbitragem”, in V. Congresso do Centro de Arbitragem da Cidmara de Comércio e Indiistria
Portuguesa: Centro de Arbitragem Comercial, Coimbra, Almedina, 2012.

"% Luiz OLavo BAPTISTA, “Confidencialidade na Arbitragem”, 2012, p. 206.
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Constata-se que a confidencialidade do procedimento arbitral pode
ser relativizada. Todavia, esta relativizagao propicia debates, exempli-
ficando-se com: quais documentos devem ir a publico, a possibilidade
de audiéncias arbitrais serem publicas, a hipdtese de uma instituigdo
arbitral conceder livre acesso ao publico de suas instalagdes e documentos
produzidos no procedimento.

Muito se defende que a publicac¢do da sentenga arbitral resguarda o
principio da publicidade. Contudo, questiona-se se somente a publicagio
da sentenga ¢ suficiente, pois esta apresenta meramente uma sintese do
procedimento. Em decorréncia de cada individuo possuir capacidade
distinta de percecido, um cidadio, ao ler uma sentenga arbitral, pode
considerar que a supremacia do interesse publico nio foi atendida, logo,
este pode almejar ter acesso a mais informacoes do procedimento; com
isso, retoma-se o debate do acesso a informagao e a de quem ¢ a respon-
sabilidade de fornecé-la ao publico.

3.4. Percegdes sobre a Confidencialidade Arbitral

ANTONIO MENEZES CORDEIRO afirma que “na arbitragem, ha pri-
vacidade, mas ndo confidencialidade”'s. Para o autor, a popularizagiao
da arbitragem “obrigou a definir o estatuto de confidencialidade, caso
alguma exista (...). Além disso, o préprio Estado, preocupado com o
branqueamento de capitais e com a fiscalidade, passa a ser um player,
neste dominio”!¢.

Constata-se como drdua a tarefa de delimitar quais documentos devem
ser mantidos como confidenciais, sem que haja viola¢do do principio da
publicidade e do interesse piblico. Conforme exposto, ndo ha duvidas
de que a transparéncia da administragdo puablica é um alicerce do con-
temporaneo Estado Democratico de Direito. Contudo, a salvaguarda de
dados ligados a intimidade das partes e segredos industriais deve ser
levada em conta quando se pensa em publicitar um procedimento arbitral.

15 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado da Arbitragem: Em Comentdrio a Lei 63/2011,
de 14 de dezembro, 2015, p. 305.

16 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado da Arbitragem: Em Comentdrio a Lei 63/2011,
de 14 de dezembro, 2015, p. 305.
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LoQuiN elucida que a obriga¢do de confidencialidade possui natureza
contratual, logo, esta pode ser desfeita quando se torna incompativel
com os principios superiores a ela, tais como ordem piiblica substantiva ou
ordem puiblica processual'".

Conforme abordado, o carater confidencial pode ser afastado do
procedimento arbitral, especialmente quando ha exigéncias legais de
que este seja publico. No decorrer do presente relatério, constata-se a
afirmacdo de que a arbitragem com a administragdo publica deve ser
publicitada. Contudo, questiona-se se o interesse publico ¢ atingido
quando todo o procedimento ¢ publicitado ou bastaria parte deste ser
apresentada ao publico para o principio concretizar-se? Considera-se a
temadtica complexa para se lancar uma resposta concreta, razio a qual
apresenta-se, no decorrer do presente trabalho, elucida¢des que podem
ser adotados mediante o caso concreto.

Segundo EGoN BOCKMANN MOREIRA, “o contetido das informagdes
pode se submeter a graus distintos de publicidade: aqueles que sdo
blindados por sigilo anterior & prépria arbitragem assim permanecerao
para todos os envolvidos e terceiro. O mesmo se diz quanto a cronologia
da publicidade: em vista da privacidade do procedimento, nio pode ser
de acesso imediato a terceiros — mas, uma vez proferida a sentenca, nada
obsta que atas e gravagoes das sessoes sejam disponibilizadas ao publico.
Cada caso definira as peculiaridades e os niveis — subjetivo, objetivo e
cronolégico — da confidencialidade, que precisara constar de decisdo
fundamentada (preferencialmente, a constar desde a ata de missao)”"'%.

Conforme exposto por CAPRESSE e ZIADE, os documentos produzidos
pelas partes sio uma matéria que gera questionamento sobre a privaci-
dade'®. O IBA Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration,
em seu artigo 3, n.? 9, apresenta a seguinte percegao:

17 Eric LoQuiN, “Les Obligations de Confidentialité dans L'arbitrage”, 2000, p. 344.

118 LerLA CUELLAR, EGON BOCKMANN MOREIRA, FLAVIO AMARAL GARCIA e ELISA
ScHMIDLIN CRUZ, Direito Administrativo e Alternative Dispute Resolution: Arbitragem, Dispute
Board, Mediagio e Negociagdo. Com Comentdrios & Legislagdo do Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Unido
sobre Arbitragem e Mediagdo em Contratos Administrativos e Desapropriagoes, Belo Horizonte,
Forum, 2020, p. 172.

119 OL1VIER CAPRASSE € ROLAND ZIADE, “La Confidentialité dans la Procédure
Arbitrale”, p. 607.
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Any Document submitted or produced by a Party or non-Party in the
arbitration and not otherwise in the public domain shall be kept confidential
by the Arbitral Tribunal and the other Parties, and shall be used only in
connection with the arbitration. This requirement shall apply except and
to the extent that disclosure may be required of a Party to fulfil alegal duty,
protect or pursue a legal right, or enforce or challenge an award in bona
fide legal proceedings before a state court or other judicial authority. The
Arbitral Tribunal may issue orders to set forth the terms of this confiden-
tiality. This requirement shall be without prejudice to all other obligations
of confidentiality in the arbitration.

Constata-se que o IBA adota uma postura que permite facilmente
afastar a confidencialidade da prova documental de acordo com o caso
concreto.

No paradigma brasileiro, o Decreto n.® 10.025'*° estabelece que,
exceto se houver convengio entre as partes, caberd a cimara arbitral
fornecer o acesso as informagoes sobre o processo de arbitragem'?'. Em
relagdo a previsao do decreto, EGON BOCKMANN MOREIRA e FLAVIO
AMARAL GARCIA expdem que as cAmaras arbitrais sdo instituicoes
privadas, as quais operam com discri¢do e confidencialidade, enquanto a
Administragio Publica possui deveres de transparéncia e publicidade de
seus atos. Segundo os autores, “ao alocar o dever de prestar publicidade
a dados publicos para institui¢oes privadas, o decreto leva o toque de
Midas do direito publico as cdmaras (...). Quem dispde de estrutura
institucional equivalente é a prépria pessoa publica contratante, que
deve ser a responsavel por cumprir a publicidade necessaria as arbitra-
gens publico-privadas (preferencialmente por meio de sites de acesso
publico™*.

120-0 Decreto n.? 10.025, de 20 de setembro de 2019, dispde sobre a arbitragem para
dirimir litigios que envolvam a administragdo publica federal nos setores portudrio e de
transporte rodovidrio, ferrovidrio, aquavidrio e aeroportuario.

12 Artigo 3.2, Q1.

122 LE1LA CUELLAR, EGON BOCKMANN MOREIRA, FLAVIO AMARAL GARCIA e ELISA
ScHMIDLIN CRUZ, Direito Administrativo e Alternative Dispute Resolution: Arbitragem, Dispute
Board, Mediagio e Negociagio. Com Comentdrios a Legislagdo do Rio de Janeiro, Sdo Paulo e
Unido sobre Arbitragem e Mediagdo em Contratos Administrativos e Desapropriagdes, 2020,
pp- 211 a 212.
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Caso a publicidade das informagdes sobre procedimentos arbitrais
com a administrac¢do publica seja realizada exclusivamente pela cAmara
arbitral, a informagao pode nao ser de facil acesso ao publico. Justifica-se
a afirmagdo com a seguinte l6gica: com a quantidade de institui¢oes
arbitrais no Brasil, caso o cidadao queira obter informagdes sobre os pro-
cedimentos arbitrais, este terd de verificar no website de cada instituicao,
razdo a qual a adogdo de uma plataforma unificada, disponibilizada por
um 6rgao publico, facilita o acesso a informagao.

Ante o exposto, ousa-se dizer que a publicidade deve ser feita pela
administragao publica, cabendo as institui¢des arbitrais — de maneira
acessoria — disponibilizarem informacoes sobre os procedimentos.
Uma plataforma unitdria estd a ser utilizada em Portugal: a Portaria
n.? 165/2020 dispoe que as decisoes referidas no artigo 185.2-B do
Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos serao depositadas
em plataforma informatica do Ministério da Justica, gerida pela Direcao-
-Geral da Politica de Justica (DGPJ), conforme serd abordado no tépico
6. Consideragoes sobre a Operacionalizagdo da Publicidade.

4. A Publicidade das Arbitragens com a Administracdo Piiblica: Uma
Andlise dos Regulamentos das Instituicoes Arbitrais.

O presente tépico analisard a conduta de diferentes cimaras arbitrais
sobre procedimentos com Estados e entidades estatais, focando-se no
tratamento dado a confidencialidade e 4 publicidade dos procedimentos.

4.1. Institui¢oes Globais

A International Chamber of Commerce - ICC langou em 2012 o
informativo “Arbitration Involving States and State Entities under the ICC
Rules of Arbitration”*, o qual elucida as partes sobre a condugao de pro-
cedimentos que envolvem a arbitragem com os Estados e entes estatais.

123 TCC COMMISSION REPORT: STATES, State Entities and ICC Arbitration.
Disponivel em https://iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2016/10/ICC-Arbitration-
Commission-Report-on-Arbitration-Involving-States-and-State-Entities.pdf.
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Dentre as justificativas para elaboracio, expde-se que os usudrios de
arbitragem internacional podem desconhecer as recomendagoes, regras
e praticas de arbitragens ICC quando uma das partes do litigio é o Estado
ou ente estatal'*%.

No tocante & confidencialidade dos procedimentos, o informativo
expoe que a arbitragem administrada pela ICC nao ¢ confidencial per
se, excetuando-se os casos em que a lei aplicavel disponha o contrario.
Ademais, a supracitada cAmara sugere um modelo de clausula compro-
misséria ICC para que as partes possam resguardar a confidencialidade!®>.

A publicidade dos atos de procedimentos com a administragao publica
¢ controversa, nomeadamente quanto aos limites desta e quais condutas
devem ser publicas. A servir como referéncia a questio, o informativo
ilustra hipéteses que as partes podem publicitar, tais como a sentenga
arbitral, as manifestacoes e a existéncia do procedimento em curso. A
ICC atenta que o grau de confidencialidade ou transparéncia acordado
pode ser modificado no decurso do procedimento arbitral'?.

A confidencialidade do procedimento é tratada no artigo 22.% do
Regulamento de Arbitragem da ICC, o qual dispoe que “mediante reque-
rimento de qualquer parte, o tribunal arbitral poderd proferir ordens
relativas a confidencialidade do procedimento arbitral (...) e podera adotar
quaisquer medidas com a finalidade de proteger segredos comerciais e
informacoes confidenciais™?.

12¢ Tépico 5 da introdugdo do ICC Commission Report.

125 O tépico 15 do ICC Commission Report sugere o seguinte modelo de clausula: “All
disputes arising out of or in connection with the present contract shall be finally settled
under the Rules of Arbitration of the International Chamber of Commerce by one or more
arbitrators appointed in accordance with the said Rules. The parties agree to keep confi-
dential the existence of the arbitration, the arbitral proceedings, the submissions made by
the parties and the decisions made by the arbitral tribunal, including its awards, except as
required by applicable law and to the extent not already in the public domain”.

126 “Conversely, states/state entities and their private contractual counterparties can
agree on greater transparency, for example by providing for the award, proceedings or
submissions of the parties to be made public. It should be noted that the agreed degree of
confidentiality or transparency can be changed in the course of the arbitration proceedings”,
ICC Commission Report, p. 3.

127 Regulamento de Arbitragem ICC, em vigor desde 1 de marco de 2017. Disponivel
em https://iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2017/02/ICC-2017-Arbitration-and-2014-
Mediation-Rules-portuguese-version.pdf.
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Conforme exposto, a ICC nao aborda a confidencialidade como
regra explicita e indissocidvel do procedimento arbitral. Em rela¢ao aos
procedimentos com a administragao publica, ha a auséncia de previsoes
regulamentares explicitas. Ademais, apesar de a ICC possuir o informa-
tivo sobre a condugio de procedimentos arbitrais envolvendo Estados e
entes estatais, esta nio dispoe sobre através de quais meios a publicidade
dos procedimentos pode ser concretizada.

A London Court of International Arbitration — LCIA adota a postura
de estrita confidencialidade de seus procedimentos. Para esta, a publi-
cagdo dos documentos relacionados com a arbitragem, bem como da
sentenca, s6 podera ocorrer quando houver a concordancia de todas as
partes relacionadas com o procedimento.

A referida corte dispoe, no artigo 30.° de seu Regulamento de
Arbitragem'?*, sobre a confidencialidade dos procedimentos, prevendo-a
como principio geral, a abranger todos os materiais criados no procedi-
mento ou outros documentos produzidos neste — excetuando-se o que
seja de dominio publico. Ponto relevante do regulamento ¢ o facto de que
a confidencialidade pode ser excetuada quando a divulgacdo possa ser
exigida a uma parte por uma obrigacao legal, para proteger ou buscar um
direito ou para impor ou contestar uma sentenga num processo judicial
perante um tribunal estadual ou outra autoridade legal®®. Quanto a
divulgacao das sentencas arbitrais, o LCIA s6 a permite quando houver
consentimento escrito de todas as partes e do Tribunal Arbitral'*.

O Regulamento de Arbitragem da Hong Kong International
Arbitration Center — HKIAC"' trata da confidencialidade no artigo 45.1,

128 LCIA Arbitration Rules (2014). Disponivel em https://www.lcia.org/Dispute_
Resolution_Services/Icia-arbitration-rules-2014.aspx.

129 “30.1 The parties undertake as a general principle to keep confidential all awards
in the arbitration, together with all materials in the arbitration created for the purpose of
the arbitration and all other documents produced by another party in the proceedings not
otherwise in the public domain, save and to the extent that disclosure may be required of
a party by legal duty, to protect or pursue a legal right, or to enforce or challenge an award
in legal proceedings before a state court or other legal authority”.

130 “30.3 The LCIA does not publish any award or any part of an award without the
prior written consent of all parties and the Arbitral Tribunal”.

1312018 HKIAC Administered Arbitration Rules. Disponivel em https://www.hkiac.org/
arbitration/rules-practice-notes/administered-arbitration-rules/hkiac-administered-
2018-2#45.
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positivando que, salvo acordo em contrdrio entre as partes, nenhuma
destas, ou seus representantes, podem divulgar informagoes da arbi-
tragem. Ademais, este proibe a divulgacdo de sentenca ou Decisdo de
Emergéncia feita no procedimento'®.

Quanto a quebra da confidencialidade perante procedimentos com
6rgaos governamentais, o artigo 45.3"** do regulamento autoriza a
publicagio, divulgagdo ou comunicagio das informagdes mencionadas
no artigo 45.1 por uma parte ou representante, quando se tratar de 6rgao
governamental, 6rgao regulador, 6rgao jurisdicional em que a parte seja
obrigada por lei a publicar, divulgar ou comunicar.

No paradigma ibérico, o CIMA aponta, no artigo 62.° do seu regula-
mento'**, que, a pedido de qualquer uma das partes, o tribunal arbitral
podera tomar as medidas que julgar oportunas para garantir a confiden-
cialidade da arbitragem. Consoante a confidencialidade do procedimento,
o CIMA adota posi¢ao semelhante ao ICC, pois nio dispoe de maneira
explicita. Em relagdo a publicidade, o artigo 63.° prevé que a sentenga
arbitral possa ser publicitada nos casos em que houver consentimento de
todas as partes ou quando uma parte tiver a obrigacio juridica de divulga-
-la'**. Pode considerar-se o supracitado artigo como uma ferramenta para
resguardar a publicidade da sentenca arbitral de um litigio que envolva
a administrac¢do publica.

132 “45.1 Unless otherwise agreed by the parties, no party or party representative may
publish, disclose or communicate any information relating to: (a) the arbitration under the
arbitration agreement; or (b) an award or Emergency Decision made in the arbitration”.

133 “45.3 Article 45.1 does not prevent the publication, disclosure or communication
of information referred to in Article 45.1 by a party or party representative: (...) (b) to any
government body, regulatory body, court or tribunal where the party is obliged by law to
make the publication, disclosure or communication”.

13* Regulamento de Arbitragem, Corte Civil e Comercial de Arbitragem — CIMA.
Disponivel em http://arbitrajecima.com/wp-content/uploads/2018/09/REGLAMENTO_
CIMA_PORTUGUE_S_2018.pdf.

135 Quanto a divulgagdo das sentengas arbitrais, o Regulamento de Arbitragem do CIMA
prevé no n.® 2 de seu artigo 63.2 que: “a Corte publicard na sua pagina web as sentencas
arbitrais que resolvam os conflitos societarios passiveis de inscrigdo, mantendo o nome dos
arbitros, mas suprimindo todas as referéncias aos nomes das partes ¢ a dados que possam
identifica-las facilmente, e desde que nenhuma das partes se tenha oposto expressamente
a sua publicagio dentro de um prazo de trinta (30) dias a contar da data em que a sentenga
arbitral tenha sido proferida”.
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4.2. Institui¢oes Luso-Brasileiras

Em Portugal, o Regulamento de Arbitragem do Centro de Arbitragem
Comercial*® prevé, no artigo 41.%, a publicidade como regra geral das
sentengas arbitrais sobre litigios em que uma das partes seja o Estado ou
outra pessoa coletiva de direito publico, sendo esta excetuada se houver
disposicao das partes em contrario'®’”. Em relagdo as restantes sentengas
arbitrais, dispde que estas sao igualmente publicas, sendo ocultados os
elementos de identificagdo das partes, salvo se qualquer destas se opuser
a publicidade.

A publicidade exposta no regulamento do Centro de Arbitragem
Comercial, de facto, ocorre. Em sua pagina da web, constata-se a presenga
de trés procedimentos arbitrais e suas respetivas sentencas'*®. Destes,
dois envolvem o estado portugués (processo n.® 36/2012 e processo
n.? 18/2017), sendo que o remanescente possui pessoas coletivas como
partes — ressalta-se que foram ocultados os elementos de identificagao
das partes, conforme previsao regulamentar.

Dentre as instituigdes brasileiras, o CAM-CCBC adota o sigilo como
regra geral. O artigo 14.° do seu Regulamento de Arbitragem'** aponta
que o sigilo pode ser excetuado quando houver hipétese prevista em lei,
acordo expresso das partes ou ante a necessidade de protecio de direito
de parte envolvida na arbitragem.

Em relagdo as arbitragens com a administracao publica, o CAM-CCBC
efetuou a resolu¢do administrativa n.? 15/2016'*°, a qual correlaciona a

13¢ Regulamento de Arbitragem de 2014. Disponivel em https://www.centrodear-
bitragem.pt/images/pdfs/Legislacao_e_Regulamentos/Regulamento_de_Arbitragem/
Regulamento_de_Arbitragem_2014.pdf.

137 Conforme nota do artigo, exposta no regulamento, tal preceito foi inovador e almeja
guarnecer a transparéncia a legitimagéo e credibilizagdo das arbitragens que envolvem
entidades publicas.

138 Informacao disponivel em: https://www.centrodearbitragem.pt/index.php?option=
com_content&view=article&id=18&Itemid=120&lang=pt.

13 Regulamento de arbitragem de 2012, disponivel em https://ccbc.org.br/cam-ccbc-
centro-arbitragem-mediacao/resolucao-de-disputas/arbitragem/regulamento-2012/.

140 Resolu¢do Administrativa 15/2016, disponivel em: https://ccbc.org.br/cam-ccbe-
centro-arbitragem-mediacao/resolucao-de-disputas/resolucoes-administrativas/ra-15-
2016-publicidade-em-procedimentos-com-a-adm-publica-direta/.
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aplicacao do Regulamento de Arbitragem com o principio da publicidade
em arbitragens que envolvem a administra¢ao publica'*'. A supracitada
resolucio dispos que “poderd informar terceiros sobre a existéncia de
procedimento arbitral, a data do requerimento de arbitragem e o nome
das partes, podendo, inclusive, disponibilizar esses dados no site do
CAM-CCBC”. Quanto a divulgacdo dos dados de arbitragem a envolver
a administracio publica, o CAM-CCBC disponibiliza um segmento em
sua pagina da web'** a informar a data de requerimento do procedimento
e o nome das partes envolvidas'*.

Por fim, o Regulamento de Arbitragem da CAMARB'* dispoe, no
item 13.1, o sigilo do procedimento arbitral como regra, ressalvando-o
aos casos em que haja obrigacao legal de publicidade.

Em relagio aos procedimentos com a participa¢do da administragao
publica, o Regulamento de Arbitragem da CAMARB contém um capi-
tulo destinado a esta modalidade, dispondo que a Secretaria da cAmara
divulgara, na pagina da web da institui¢do, a existéncia do procedimento,
o nome das partes e a data de solicitagao deste!**.

Quanto a publicidade das audiéncias que envolvem a administragao
publica, o item 12.4 do regulamento dispoe que estas serdo, salvo con-
veng¢do em contrario, restritas as partes e seus procuradores.

No cendrio luso-brasileiro, percebe-se uma atencdo das institui¢oes
arbitrais em disponibilizarem nas suas paginas da web informagoes sobre
procedimentos que envolvem a administragao publica e, até mesmo,

141 Ressalta-se que o Regulamento de Arbitragem da CAM-CCBC ¢ datado de 2012, ou
seja, anterior a Lei n.2 13.129/16, razdo a qual faz-se necessaria a elabora¢io de resolugio
para elucidar as partes de como dar-se-4 a publicidade em procedimentos que envolvem a
administracdo publica.

42 Disponivel em https://ccbec.org.br/cam-ccbc-centro-arbitragem-mediacao/
resolucao-de-disputas/arbitragem/arbitragem-com-adm/.

5 Em 15 de maio de 2020, a institui¢do apresentava seis procedimentos arbitrais na
supracitada pdgina, sendo o mais antigo a apresentar data de requerimento de 21 de maio
de 2015 e 0 mais recente de 13 de dezembro de 2019.

144 Regulamento de Arbitragem CAMARRB (versio 2019). Disponivel em http://camarb.
com.br/arbitragem/regulamento-de-arbitragem/.

45 Atualmente, a CAMARB disponibiliza em sua pdgina informag¢des como: nimero
do procedimento, data da solicitacdo, parte(s) requerentes, partes(s) requeridas e estado
do procedimento.
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procedimentos em que esta nao estd envolvida. No ambito das institui¢oes
internacionais, constatou-se que, estabelecida a confidencialidade do
procedimento, ha hipéteses legais para que esta possa ser rompida. A
previsao legal pode ser uma ferramenta a divulga¢io dos procedimentos
que envolvam a administragao publica; todavia, ainda seguem questiona-
mentos, tais como aonde esta publicidade sera feita e o seu limite.

5. A Confidencialidade no Paradigma Processual Civil Luso-Brasileiro

O presente tépico analisard o tratamento dado pelas legislacoes do
Brasil e de Portugal sobre a publicidade do processo judicial. Apesar
da explicita diferenga entre a arbitragem e o processo civil, almeja-se
perceber em que medida os ordenamentos dos referidos paises conci-
liam a publicidade dos procedimentos civeis quando se enseja restrigao
a mesma. Por fim, serdo apresentados comentdrios acerca de como a
arbitragem pode valer-se das elucidacdes civeis.

NoBERTO BoBBIO conceitua que a democracia sobreveio com a pers-
petiva de conceber um governo de a¢oes desenvolvidas publicamente'*®;
segundo o autor, “o modelo da democracia moderna foi a democracia
dos antigos, de modo particular a da pequena cidade de Atenas, nos
felizes momentos em que o povo se reunia na 4gora e tomava livremente,
a luz do sol, suas préprias decisoes, apos ter ouvido os oradores que
ilustravam os diversos pontos de vista. Para denegri-la, PLATA0 (que era
um antidemocratico) a havia chamado de “teatrocracia” (palavra que se
encontra, ndo por acaso, também em NIETzSCHE). Uma das razoes da
superioridade da democracia diante dos estados absolutos, que tinham
revalorizado os arcana imperii e defendiam com argumentos histdricos e
politicos a necessidade de fazer com que as grandes decisdes politicas
fossem tomadas nos gabinetes secretos, longe dos olhares indiscretos do
publico, funda-se sobre a convic¢io de que o governo democratico poderia
finalmente dar vida a transparéncia do poder, ao “poder sem mascara”¥’.

Conforme ARTUR FLAMINIO DA SiLvA e ANTONIO PEDRO PINTO
MONTEIRO conceituam, a publicidade do exercicio da fungao jurisdicional

146 NorBERTO BoBBI0, O Futuro da Democracia; Uma Defesa das Regras do Jogo, 1986, p. 84.
147 NorBERTO BoBBI0, O Futuro da Democracia; Uma Defesa das Regras do Jogo, 1986, p. 84.
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¢ uma ferramenta que forca a legitimidade democratica das decisoes dos
tribunais. Outrossim, os autores destacam que a publicidade ndo ¢ um
principio absoluto, podendo ser afastada em determinados casos, tais como
protecao de segredos processuais, estratégias comerciais, entre outros'*.

A Constituigao brasileira consagra a publicidade em procedimentos
judiciais e administrativos'*’. No &mbito processual, o cédigo de Processo
Civil Brasileiro prevé explicitamente a publicidade dos atos processuais.
Atentando-se ao facto de que “atos processuais” representa um conceito
amplo, adotar-se-4 a perce¢io apresentada pelo doutrinador HUMBERTO
THEODORO JUNIOR, ou seja, a de que atos processuais se consistem em toda
a acdo humana que produz um efeito juridico em relagao ao processo™.

O segredo de justiga ¢ uma ferramenta adotada pelo Cédigo de
Processo Civil Brasileiro para restringir a publicidade dos procedi-
mentos para as partes e procuradores. O artigo 189.2 do CPC Brasileiro
apresenta um rol nio taxativo de hipéteses, nas quais se aplica o
segredo de justica. Dentre as hipdteses abordadas, utiliza-se o segredo
de justica quando houver interesse de ordem publica, a presenca de
dados protegidos pelo direito constitucional a intimidade'*! ou quando

48 ARTUR FLAMINIO DA SILVA ¢ ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, “Publicidade vs.
Confidencialidade na Arbitragem Desportiva Transnacional”, 2016, pp. 701 a 705.

149 Conforme previamente abordado, o artigo 93,1X, da Constitui¢do dispoe que “todos
os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos,
as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preserva-
¢do do direito 4 intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacio”.

150 Para maior elucidagdo sobre a temdtica, ver HUMBERTO THEODORO JUNIOR, Curso
de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito Processual Civil, Processo de Conhecimento e
Procedimento Comum, vol I, Rio de Janeiro, Forense, 2015.

31 Constata-se que o artigo segue em concordincia com o artigo 5.2, LX, da
Constituigdo, o qual dispde que “alei sé podera restringir a publicidade dos atos processuais
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”. Quanto a ordem publica,
THEODORO JUNIOR (HUMBERTO THEODORO JUNIOR, Curso de Direito Processual Civil: Teoria
Geral do Direito Processual Civil, Processo de Conhecimento e Procedimento Comum, 2015, p. 225),
exemplifica hipdteses em que esta estd presente, tais como risco a satide publica, ofensa a
moralidade publica, perigo 4 seguranga publica e entre outras. Para melhor elucidagio, ver:
Acérdao do STJ, Recurso Especial n.2 605.687 de 19-05-2009. Relatora: Ministra Nancy
Andrighi. Disponivel em: http://www.stj.jus.br.
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envolver discussdo sobre informagio comercial de cariter confidencial e
estratégico'>>.

A restricio da publicidade também ¢é prevista para litigios arbitrais,
sendo requisito a comprovagao perante o juizo de que a confidencialidade
fora estipulada'®3. Verifica-se que, ao tratar de processos que versam sobre
arbitragem, o CPC Brasileiro nao aplica o segredo de justiga de maneira
automatica, mas sim através da comprovacio de que a confidencialidade
fora convencionada no procedimento.

O artigo 368.2 do CPC Brasileiro estabelece como regra a publicidade
da audiéncia, sendo esta restrita para as partes e procuradores quando o
processo for taxado como segredo de justica.

O artigo 268.2 da Constitui¢ao da Republica Portuguesa assegura o
direito a informagdo administrativa procedimental, desta forma garantindo
ao cidadao o direito de ser informado pela Administragao sobre decisdes
definitivas e andamento dos processos em que seja diretamente inte-
ressado. Outrossim, o supracitado artigo assevera o direito a informagio
administrativa nio procedimental, pois dispde que “os cidadaos tém também
o direito de acesso aos arquivos e registos administrativos, sem prejuizo
do disposto na lei em matérias relativas a seguranga interna e externa”'>*.

No paradigma processual civil, o CPC Portugués prevé a publicidade
como regra e apresenta restrigoes no artigo 164.% Este dispoe que
haverd limite ao acesso aos autos quando o contetdo possa causar dano
a dignidade das pessoas, a intimidade da vida privada ou familiar ou a
moral publica, bem como quando estiver em causa a eficdcia da decisdo a
proferir. O numero dois do referido artigo apresenta um rol taxativo das
restri¢oes, tais como: processos de divércio, procedimentos com medidas
cautelares pendentes ou processos de acompanhamento de maior.

Consoante ao fornecimento de certiddes dos termos e atos proces-
suais, o artigo 170.2 do CPC Portugués prevé que caberd a secretaria
dispo-las as partes, procuradores ou a quem revele interesse atendivel
em obté-las. Outrossim, o artigo assegura que as certidoes podem ser
fornecidas de forma eletrénica.

152 Para melhor elucidagio, ver: Acérdao do STJ, Recurso Especial n.? 605.687 de 19-05-
2009. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Disponivel em: http://www.stj.jus.br.

153 Artigo 189.%, 1V, do CPC Brasileiro.

5% Artigo 268.% n.? 2 da Constituigdo da Reptblica Portuguesa.
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Ao relacionar a leitura do artigo 170.° com a arbitragem, pode
questionar-se se as secretarias das cimaras arbitrais devem disponibilizar
aos cidadaos certiddes dos procedimentos com a administragao publica.
Ao refletir sobre o quotidiano e estrutura de uma camara arbitral, ndo
parece viavel a aplicagio andloga do CPC a quem revele interesse em
obter certiddes de procedimentos arbitrais com a administragao publica.
Um caminho aparentemente vidvel e frutifero seria a utiliza¢ao de canais
digitais para disponibilizar informacées e conceder documentos.

Por nao haver um rol taxativo no Cédigo de Processo Civil Brasileiro, a
jurisprudéncia exemplifica hipéteses para se atribuir o segredo de justica
no processo judicial. Destaca-se o julgamento de Recurso Especial pelo
Supremo Tribunal de Justica, no qual o recorrente (um banco estatal)
fundamentou que a juntada de um “Contrato de Cessao de Créditos
Bancérios com Cldusula de Confidencialidade” ensejaria a decretagdo
do segredo de justiga'®.

No julgamento do recurso, os ministros decretaram o segredo de
justica e fundamentaram que o Contrato de Cessao de Créditos trata “de
informagoes e dados de natureza privada prevalente, afetando a intimi-
dade e a seguranca negocial das pessoas envolvidas nos créditos cedidos,
além de técnicas de expertise e know-how desenvolvidas pelas partes
contratantes, afetando suas condi¢des de competitividade no mercado
financeiro, nio constituindo mero inconveniente a ser suportado pelos
litigantes e terceiros”. Ademais, em razao do ponto central do processo
ser a cobranga de honorarios advocatdrios, o ST] decidiu que a decretacio
do segredo de justi¢a ndo causaria relevante prejuizo ao interesse publico
no tocante ao acesso a informacao.

Quanto a extensdo do segredo de justiga, atribuiu-se a todo o proce-
dimento, pois, segundo os julgadores, “é certo que dados e informagées
serao extraidos daquelas pecas sigilosas para uso nas argumentacoes e
debates nos autos”. A referida jurisprudéncia vai de encontro com a dou-
trina e restringe o acesso quando estio em causa dados ndo pertinentes
para a justa composicao do litigio.

Em decorréncia da anilise legislativa e jurisprudencial da aplicac¢ao
do segredo de justica nos processos judiciais, podemos ousar tragar um

155 Acérdao do STJ, Recurso Especial n.? 1.082.951 de 06-08-2015. Relator: Ricardo
Villas Boas Cueva.
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paralelo da aplicagao deste aos procedimentos arbitrais que envolvam a
administragdo pablica. Consoante as restri¢des a publicidade, percebe-se
que os documentos com informagdes sensiveis, tais como segredos indus-
triais, dados bancarios, bem como os que dizem respeito a intimidade das
partes e seus procuradores, podem ser restritos ao ptblico, desde que as
partes o solicitem e haja anuéncia do tribunal arbitral.

Em relagdo as manifesta¢des e outros atos que ocorram no procedi-
mento, mas que venham a tona enquanto documentos classificados como
restritos, considera-se que deve haver uma andlise do tribunal arbitral
sobre o limite de sua publicidade, ou seja, se serdo disponibilizados na
integra ou com informacoes ocultas para assegurar a privacidade das
partes, ressaltando-se que deve haver respeito aos principios constitu-
cionais, bem como 4 fundamentagido da decisao.

Na perspetiva global, o caso Claude Reyes y otros Vs. Chile'*®, julgado
em 20006 pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, tornou-se
emblematico, pois a referida corte foi o primeiro tribunal internacional
a reconhecer o direito de acesso a informacao publica como um direito
fundamental'¥”. A importante decisio fez com que o Chile criasse a Lei
de Transparéncia (em vigor desde 2009), bem como o Conselho para a
Transparéncia. Em sentido similar, o Brasil estabeleceu a Lei n.® 12.527,
a qual regula o acesso a informacoes.

A Lei brasileiran.? 12.527 de 18 de novembro de 2011, popularmente
conhecida como Lei de Acesso a Informagdes Publicas, assegurou a
publicidade como regra e consagrou prerrogativas constitucionais,
nomeadamente as dispostas no inciso XXXIII do artigo 5.% no inciso
IT do §3 do artigo 37.2 e no §2 do artigo 216.2 da magna carta. A Lei
n.2 12.527 garantiu que qualquer interessado possa apresentar o pedido

136 Em linhas gerais, o caso resume-se ao facto de que Marcel Claude Reyes solicitou,
em maio de 1998, informacées ao Comité de Inversiones Extranjeras do Chile acerca de um
projeto que se sucederia neste pais. Em decorréncia da negativa do Comité e das autoridades,
impos recursos judiciais. Ante a auséncia de respostas e de uma negativa formal por parte
do Comité, Marcel recorreu ao sistema interamericano. Para maior elucidagio, ver Caso
Claude Reyes y otros Vs. Chile — Sentenga da Corte Interamericana de Direitos Humanos de
19-08-2006. Disponivel em http://www.corteidh.or.cr.

157 Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, “O direito de acesso a informagio
no marco juridico interamericano”, 2011, disponivel em https://www.oas.org/pt.
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de acesso a informagoes aos drgaos, devendo o pedido conter a identifi-
cagdo do requerente e a especificacio da informacao requerida.

O capitulo IV da Lei n.? 12.527 dispoe sobre as restri¢des do acesso
a informacdo, sendo estas relativas a seguranga da sociedade ou do
Estado, tais como segredo de justica, segredo industrial decorrentes da
exploracio direta de atividade econdmica pelo Estado ou por pessoa fisica
ou entidade privada que tenha qualquer vinculo com o poder publico.
A lei também classifica a informagao quanto ao grau e prazo de sigilo'*®.
Outrossim, a legislacao tipifica como conduta ilicita — a qual acarreta
responsabilizagdo — quando o agente publico se recusar a fornecer a infor-
macio requerida, retardar deliberadamente o fornecimento ou fornecé-lo
intencionalmente de forma incorreta, incompleta ou imprecisa'®.

Nas palavras de MARco ANTONIO KARAM SILVEIRA, toda a inter-
pretagio da Lei n.? 12.527 “deve considerar os valores da republica,
da democracia e da transparéncia, com o escopo de concretizagio do
direito fundamental a informagdo. Sao esses os valores que a lei pretende
proteger e atingir, e que, portanto, devem ser considerados como base
inafastavel de interpretagdo e aplicacdo. As informacoes publicas per-
tencem ao cidaddo, e nio ao Estado”!%,

5.1. A Publicidade no Procedimento Civel Eletronico

Com a consolidagdo do processo eletrénico, o judicidrio brasileiro
necessitou adaptar-se. A Lein.? 13.793/2019 foi uma resposta 4s deman-
das e trouxe consigo alteracoes na Lei n.? 11.419/2006'" no tocante ao
acesso a documentos em processos eletrénicos. Com a nova redagio, a
Lei n.? 11.419'%* dispoe que os documentos digitalizados juntados em

158 Para maior elucidagdo, ver o artigo 24.% da Lei n.? 12.527.

159 Artigo 32.,1, da Lei n.? 12.527.

10 MaRrRco ANTONIO KARAM SILVEIRA, “Lei de Acesso a Informacdes Publicas (Lei
n®12.527/2011): Democracia, Reptblica e Transparéncia no Estado Constitucional”, Revista
da Procuradoria Geral do Estado, 2012, p. 256.

1! Lei a qual dispde sobre a informatizacao do processo judicial.

192 Art. 11.2: “§ 62 Os documentos digitalizados juntados em processo eletronico estardo
disponiveis para acesso por meio da rede externa pelas respectivas partes processuais, pelos
advogados, independentemente de procuragio nos autos, pelos membros do Ministério
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processo eletrénico estardo disponiveis para advogados que nao estejam
aatuar no procedimento, mas que pretendam examina-los, excetuando-
-se 0s casos em que tramitam em segredo de justica. Outrossim, a Lei
n.2 13.793 fez altera¢oes no Cédigo de Processo Civil e assegurou ao
advogado o direito de examinar os autos de qualquer processo no meio
eletrénico, mesmo que este ndo possua procuragio, excetuando-se as
hipéteses em que o processo tramita em segredo de justica; nestes casos,
apenas o advogado constituido tera acesso aos autos eletrénicos'®.

Apesar de a publicidade ser assegurada no ordenamento juridico
portugués e brasileiro, discute-se quando esta ¢ efetivada e quando
se cumpre a supremacia do interesse publico. Considerando-se que o
referido questionamento propiciaria um longo debate e uma dissertagao
propria, o presente relatério foca em analisar as previsoes legislativas e
em saber como utilizd-las para efetivar a publicidade do procedimento
arbitral com a administracio publica.

Consolidando as prerrogativas asseguradas pela Constitui¢ao
Portuguesa, o Cédigo do Procedimento Administrativo (aprovado
pelo Decreto-Lei n.? 4/2015, de 7 de janeiro) explicita o Principio da
Administragio Aberta'** e dedica o capitulo IV para assegurar o direito a
informacao.

O CPA adota, como regra, a publicidade dos procedimentos eletré-
nicos, pois prevé que a Administragdo deve colocar a disposi¢ao dos
interessados, na Internet, informagdes sobre a tramitacdo desses proce-
dimentos. As informagoes a prestar abrangem a indicacdo do servico
onde o procedimento se encontra, os atos e diligéncias praticados, as
deficiéncias a suprir pelos interessados, as decisoes adotadas e quaisquer

outros elementos solicitados!®®.

Publico e pelos magistrados, sem prejuizo da possibilidade de visualizagdo nas secretarias
dos 6rgaos julgadores, 4 exce¢iao daqueles que tramitarem em segredo de justiga”.

163 A Lein.? 13.793 incluiu o § 5 ao artigo 1072, assegurando ao advogado a garantia
de acesso aos autos do processo eletrénico.

16 O artigo 17.2 dispoe que: “1- Todas as pessoas tém o direito de acesso aos arquivos e
registos administrativos, mesmo quando nenhum procedimento que lhes diga diretamente
respeito esteja em curso, sem prejuizo do disposto na lei em matérias relativas a seguranga
interna e externa, a investigagdo criminal, ao sigilo fiscal e 4 privacidade das pessoas”.

165 Artigo 82.2 do CPA.
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O Cédigo do Procedimento Administrativo assegura ao interessado
o direito de obter certidao, reproducio ou declaragio autenticada dos
documentos que constem nos processos — desde que haja o pagamento
das importancias que forem devidas. A previsao do CPA sobre o paga-
mento de quantias a obtenc¢io de certidoes pode ser uma ferramenta
vidvel para as camaras arbitrais adotarem em procedimentos com a
administragio publica. Ao considerar o carater privado das cdmaras
arbitrais, o pagamento feito por particulares pode ser uma maneira de
viabilizar o acesso a documentos, sem que essas tenham de arcar com a
onerosidade.

Por fim, viabilizando a celeridade e a efetividade do acesso a informa-
¢d0, o CPA estabelece o prazo maximo de dez dias para que as infor-
macoes solicitadas sejam fornecidas.

Consoante ao procedimento arbitral, o Cédigo de Processo nos
Tribunais Administrativos, restringe-se a regulamentar, em seu artigo
185.2-B, que as decisdes somente serdo publicadas apds o transito em
julgado. Acresce que a publicidade serd efetuada com a publicagdo das
decisdes numa plataforma virtual organizada pelo Ministério da Justiga.

De acordo com TIAGO SERRAO e MARCO CALDEIRA, somente serd dada
a publicidade das decisdes arbitrais “e ndo de todo o processo arbitral
administrativo, estando sujeitas a esta obrigac¢ao de publicidade apenas
as decisoes (singulares ou colegiais, proferidas por tribunais arbitrais
ad hoc ou por centros de arbitragem institucionalizados, e incluindo
os eventuais votos de vencido) que produzam efeitos de caso julgado
material, sob pena de verificacio de um fenémeno de multiplicacio,
porventura excessivo, ao nivel da publicacio das decisdes arbitrais™!¢°.

Conforme exposto, o 185.2-B do CPTA positiva que as decisdes sao
obrigatoriamente publicadas por via informatica, em base de dados
organizada pelo Ministério da Justica. Consoante a operacionalizagio
da publicagio, TiaGo SERRAO e MARCO CALDEIRA'Y consideram que a
previsdo da plataforma nacional ndo impede que os centros de arbitragem

166 T1AGo SERRAO € MARCO CALDEIRA, “A Publicidade das Decisbes Arbitrais
Administrativas: Algumas Reflexdes”, in Estudos Juridicos em Comemoragdo do Centendrio da
AAFDL. Lisboa, AFFDL, 2018, p. 180.

167 TiIAGo SERRAO € MARCO CALDEIRA, “A Publicidade das Decisoes Arbitrais
Administrativas: Algumas Reflexdes”, 2018.
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institucionalizada continuem a publicitar os procedimentos nos seus
websites. Contudo, ndo se substitui a publicitagio na plataforma unitaria
do Ministério da Justica.

A utiliza¢do de plataformas virtuais também é prevista pela Lei bra-
sileira n.? 12.527 — Lei de Acesso a Informagdes Publicas. A referida lei
positiva, no §2 do artigo 10.%, que os 6rgaos e entidades do poder publico
devem viabilizar alternativas de encaminhamento de pedidos de acesso
por meio de seus sitios oficiais na Internet.

No ambito do acesso a documentos administrativos, a lei portuguesa
n.? 26/2016, de 22 de agosto, dispde, no artigo 10.% sobre a divulgagao
ativa da informacdo. A lei afirma que os érgios e entidades — a quem a
lei se aplica — devem publicitar nos seus sitios na Internet, informagdes
cujo conhecimento seja relevante para garantir a transparéncia da ativi-
dade relacionada com o seu funcionamento, bem como a enunciagio de
todos os documentos que comportem interpreta¢io generalizadora de
direito positivo ou descri¢ao genérica de procedimento administrativo,
mencionando, designadamente, o seu titulo, matéria, data, origem e local
onde podem ser consultados.

Apesar de abordar matéria que ultrapassa o escopo do presente rela-
tério, a “Comunicagio interpretativa” da Comissao Europeia (2006/C
179/02)'%8 elucida a publicidade da contratacdo publica e aponta a
Internet como um dos meios mais adequados de se efetuar a publicitacao
dos contratos publicos. A supracitada comunicagio afirma que a Internet
oferece um vasto leque de possibilidades de publicitacio, constituindo-se
como uma forma flexivel e eficaz para a publicac¢do. Por fim, considera
que “portais Internet criados especialmente para publicitar antncios
de contratos tém grande visibilidade e podem oferecer maiores opgoes
de pesquisa. A este respeito, uma boa pratica consiste na criagio de
uma plataforma especifica para contratos de valor reduzido, dotada
de uma lista para antiincios de concurso com assinaturas de uma lista de
difusio, fazendo-se deste modo uma exploragao plena das possibilidades

168 A referida Comunicacio Interpretativa da Comissdo regulamenta sobre o direito
comunitario aplicdvel 4 adjudicacio de contratos nio abrangidos, ou apenas parcialmente,
pelas diretivas comunitarias relativas aos contratos publicos, razdo pela qual se diz que vai
além do escopo do presente relatério. Todavia, esta apresenta relevante contribuigio sobre
a utiliza¢do da Internet como ferramenta de publicitacio.
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da Internet, com ganhos de transparéncia e de eficicia”®. Constata-se
que a Comissao Europeia expde a necessidade de efetivar o principio
da publicidade e da transparéncia na contratagio publica e considera,
desde 2006, a Internet como uma ferramenta efetiva para se efetivar os
referidos principios.

Constata-se que uma plataforma unitaria auxilia o cidadao a fiscalizar
a atuacio da administragio publica. A publicidade s6 ¢, de facto, efetiva
quando esta de facil acesso aos cidadaos. No paradigma contemporaneo,
a Internet propicia o acesso a informagao aos cidadaos das dreas mais
remotas do pais.

As previsoes legislativas podem servir de sugestao a publicidade do
procedimento arbitral. Aliando-se ao facto de que as cAdmaras arbitrais
possuem websites proprios, a publicidade dos autos poderia ser dada nas
plataformas virtuais das cdmaras, ou mais, para abranger as arbitragens
ad hoc e facilitar a busca do cidadao, poder-se-ia criar uma plataforma
nacional que disponibilizasse o acesso aos autos dos procedimentos
arbitrais.

A utilizagdo das plataformas digitais como ferramenta de publicitar
os documentos em processos é prevista pela legislacio portuguesa e
brasileira. Com as adaptagdes e a quebra de certos receios, a publicitacio
eletrénica dos procedimentos arbitrais com a administracao publica pode
ser uma ferramenta a ser adotada por camaras arbitrais para viabilizar o
acesso a estes, diminuir custos de impressao e evitar que haja fluxo nas
suas secretarias. Adaptando a legislagdo existente — como por exemplo, o
CPA - para os procedimentos arbitrais, as institui¢des poderiam cobrar
uma tarifa para o acesso aos documentos do procedimento, mas desde
que o valor atenda a uma razoabilidade.

6. A Operacionalizagio da Publicidade
Face as percecdes apresentadas sobre arbitrabilidade, publicidade,

interesse publico e arbitragem com a administragdo publica, bem como
a dificuldade em elaborar uma “férmula” a ser aplicada em todos os

19 Ttem 2.1.1 “Comunicacdo interpretativa” da Comissdo Europeia (2006/C 179/02).
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procedimentos, o presente tépico procura apresentar alternativas que
podem ser adotadas para publicitar as arbitragens que envolvem a
administragao publica. Conforme exposto, os ordenamentos juridicos do
Brasil e de Portugal possuem a exigéncia legal da publicidade; contudo,
a problemdtica se apresenta na abrangéncia e operacionalizagdo desta.

Apesar de MicHAEL HWANG e KATIE CHUNG abordarem a confiden-
cialidade do procedimento arbitral sem a especificidade da administragao
publica, estes apresentam elucidagdes que serdo abordadas no presente
tépico. Os autores definem que hd, no minimo, trés tipos de documentos
em um procedimento arbitral, sendo estes: documentos propriamente
confidenciais (tais como, os que contém segredos comerciais), docu-
mentos divulgados pelas partes justamente para a arbitragem (seja
voluntariamente ou por solicitacdo do tribunal) e a sentenga'”.

Para MicHAEL HWANG e KATIE CHUNG, a divulgacdo de cada
documento sera condizente com sua categoria. Os documentos intrin-
secamente confidenciais deverao ser tratados como se estivessem fora do
procedimento, ou seja, permanecem confidenciais, razao a qual, segundo
os autores, tampouco se faz necessario invocar percec¢oes da doutrina
arbitral para debater confidencialidade destes. Os documentos produzi-
dos no decorrer do procedimento deverao ter a anuéncia das partes e/ou
do tribunal arbitral para serem divulgados, enquanto a sentenga deverd
ser divulgada de acordo com o regulamento de arbitragem que rege o
procedimento'”!. Ao relacionar as elucida¢oes expostas com a arbitragem
envolvendo a administragao publica, destaca-se que, mesmo sem previsao
expressa da publicidade da sentenga no regulamento escolhido, esta - se
for acordo das partes e/ou determinacgio do tribunal arbitral — devera
ser publicitada.

A utilizagio da informadtica como aliada & publicidade da atividade
arbitral administrativa encontrou mais um respaldo na legislacao
portuguesa. A Portaria n.® 165/2020'7?, de 7 de julho de 2020, a qual

170 MicHAEL HWANG e KATIE CHUNG, “Defining the Indefinable: Practical Problems of
Confidentiality in Arbitration”, Journal of International Arbitration, Kluwer Law International,
Kluwer Law International 2009, volume 26, n.% 5, p. 611.

71 MICHAEL HWANG e KATIE CHUNG, “Defining the Indefinable: Practical Problems
of Confidentiality in Arbitration”, 2009, p. 611.

172 Disponivel em: https://dre.pt/home/-/dre/137350709/details/maximized.
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comegou a vigorar em 30 de julho do aludido més, traz consigo relevantes
disposicoes sobre os termos de depésito e publica¢do das decisoes arbi-
trais em matéria administrativa e tributdria. Ressalta-se que, segundo a
Portaria, a publica¢do da sentenca arbitral deverd ser realizada em uma
plataforma informatica e gratuita.

O artigo 3.2 da referida Portaria prevé que as decisoes referidas no

] 173

artigo 185.2-B do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos
serdo depositadas em uma plataforma informatica do Ministério da
Justica, gerida pela Dire¢ao-Geral da Politica de Justica (DGPJ), acessivel
no enderego eletrénico https://tribunais.org.pt.

De acordo com o artigo 5.2 da Portaria n.® 165/2020, a sentenga arbi-
tral devera ser disponibilizada na plataforma eletrénica, acompanhada
das seguintes informacdes: data da decisdo e do respetivo transito em
julgado; identificagdo dos membros do tribunal arbitral; sumario da
decisdo, expurgado de todos os elementos suscetiveis de identificar as
pessoas a que diz respeito; texto da decisdo, com contetdo pesquisavel,
expurgado de todos os elementos suscetiveis de identificar as pessoas a
que diz respeito; indicagdo de a arbitragem ter ou nio ter sido realizada
sob a égide de centro de arbitragem institucionalizada e, sendo o caso,
identificacdo do centro de arbitragem.

A previsao da Portaria sobre a omissao de dados que possam identificar
as pessoas pode servir de elucidagio sobre como conciliar a supremacia
do interesse publico com a publicidade, sem que haja uma exposigio
de informacgoes pessoais e sensiveis, resguardando-se a privacidade e
intimidade de particulares.

Na perspetiva brasileira, especificamente do Estado de Sao Paulo, o
Decreto n.2 64.356, de 31 de julho de 2019, regulamenta sobre o emprego
- no 4mbito da administragdo publica — da arbitragem como meio de reso-
lucao de conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis. Segundo o

173 Artigo 185.2-B do CPTA: “1 - As decisoes proferidas por tribunais arbitrais transi-
tadas em julgado sdo obrigatoriamente publicadas por via informatica, em base de dados
organizada pelo Ministério da Justica. 2 — As decisdes arbitrais apenas podem ser execu-
tadas depois de depositadas, pelo tribunal arbitral, devidamente expurgadas de quaisquer
elementos suscetiveis de identificar a pessoa ou pessoas a que dizem respeito, junto do
Ministério da Justica para publicagio informatica, nos termos a definir por portaria do
membro do Governo responsavel pela drea da justiga”.
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Decreto, os atos do procedimento arbitral serdo pablicos, ressalvadas as
hipéteses legais de sigilo ou segredo de justiga. O artigo 12.2 do Decreto
apresenta um rol taxativo do que se considera como atos do procedimento
arbitral, sendo estes: as peti¢oes, laudos periciais, termo de arbitragem
ou instrumento congénere e decisoes dos drbitros. Quanto a divulgacao,
o §2 afirma que a Procuradoria Geral do Estado disponibilizara os atos
do procedimento arbitral na rede mundial de computadores'”.

A publicidade da audiéncia ¢ abordada no supracitado Decreto.
Segundo este, as audiéncias poderio ser reservadas aos arbitros, secretarios
do Tribunal Arbitral, partes, respetivos procuradores, testemunhas,
assistentes técnicos, peritos, funciondarios da camara arbitral e pessoas
previamente autorizadas pelo Tribunal Arbitral. Contudo, no paradigma
do Decreto n.246.245 do Estado do Rio de Janeiro'”®, a audiéncia arbitral
respeitara o principio da privacidade, sendo reservada aos arbitros, secre-
tarios do tribunal arbitral, partes, respetivos procuradores, testemunhas,
assistentes técnicos, peritos, funciondrios da instituigio de arbitragern e
demais pessoas previamente autorizadas pelo tribunal arbitral'”. Ante o
exposto, constata-se o distinto tratamento da publicidade da audiéncia
arbitral pelas legislacoes estaduais brasileiras: enquanto o Decreto do
Estado de Sao Paulo nio impde a obrigatoriedade da privacidade da
audiéncia, o Decreto do Rio de Janeiro dispoe restricoes.

Segundo EGoN BockMANN MOREIRA e EL1sA SCHMIDLIN CRUZ, “as
audiéncias podem (sendo devem) ser sempre privadas entre os drbitros

17+ Conforme acesso realizado em 12 de julho de 2020, tal plataforma foi implantada.
Na data da consulta, a pigina disp6s informagdes sobre um procedimento arbitral, o qual
tratava de um contrato celebrado entre o Estado de Sdo Paulo e uma empresa privada. A
titulo informativo, tal arbitragem foi ad hoc e com a aplicacdo das regras da UNCITRAL.
Dentre os documentos disponibilizados, estavam: requerimento de arbitragem; resposta do
Estado de Sdo Paulo ao requerimento; alegacoes iniciais da requerente; resposta do Estado
de Sdo Paulo s alegagdes iniciais; tréplica do Estado de Sao Paulo; alegacoes finais da reque-
rente; alegagdes finais do Estado de Sao Paulo; sentenca arbitral; pedido do Estado de Sao
Paulo de esclarecimentos da sentenga arbitral; pedido da requerente de esclarecimentos da
sentenga arbitral. Para maior elucidagdo, aceder a: http://www.pge.sp.gov.br/Portal PGE/
Portal_Arbitragens/paginas/default.asp? TKU=&IDProc=3&.

175 O Decreto R] n.2 46.245, de 19 de fevereiro de 2018, regulamenta a adogao da arbi-
tragem para dirimir os conflitos que envolvam o Estado do Rio de Janeiro ou suas entidades.

176 Artigo 13.2, §3.
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e as partes, com participagdo de terceiros indispensaveis ao seu bom
funcionamento. Os seus fatos devem ser tornados publicos ao final do
ato processual. Ndo se pode correr o risco de transformar audiéncias
arbitrais em audiéncias pl'lblicas, com plateia e respectiva submissdo a
temperaturas politicas™””.

Conforme V.V. VEEDER elucida, faz-se necessdrio que haja uma
razoabilidade para que a publicidade se atente as peculiaridades do caso
concreto'’®. Segundo o autor, “whilst a successful party should not have
its confidential secrets disclosed in court proceedings, it is also essential
that arbitration law develops publicly with legal reasoning by state
judges, for the ultimate benefit of all arbitration users themselves™”. O
tratamento de documentos sensiveis em formato “segredo de justiga”,
conforme adotado pelo judicidrio luso-brasileiro, pode ser uma ferra-
menta a ser aplicada nos procedimentos que envolvem a arbitragem com
a administragio publica; outrossim, a publicidade pode ser um benéfico
caminho para a construcdo de uma jurisprudéncia arbitral, realidade ja
existente em arbitragens de investimento.

Expostas as consideragdes, constata-se que a nao imposi¢ao legal da
privacidade da audiéncia arbitral pode ser a solug¢ao mais adaptavel ao
caso concreto. Ademais, a publicidade das audiéncias requer uma nova
logistica de operacionaliza¢do. No caso de arbitragens institucionaliza-
das, ndo parece que as institui¢des tenham — ou sejam obrigadas a ter
—uma estrutura que possibilite uma audiéncia arbitral aberta ao putblico.
No tocante ao receber o grande publico, as institui¢oes arbitrais sdo
6rgaos privados e, em muitos casos, ndo dispoem da mesma estrutura das
entidades publicas. Como sugestao, a transmissio ao vivo da audiéncia,

77 LE1LA CUELLAR, EGON BOCKMANN MOREIRA, FLAVIO AMARAL GARCIA e ELISA
ScHMIDLIN CRUZ, Direito Administrativo e Alternative Dispute Resolution: Arbitragem, Dispute
Board, Mediagio e Negociagio. Com Comentdrios a Legislagdo do Rio de Janeiro, Sdo Paulo e
Unido sobre Arbitragem e Mediagdo em Contratos Administrativos e Desapropriagdes, 2020,
p. 268.

178 V.V VEEDER, “Chapter 4: The Transparency of International Arbitration: Process
and Substance”, in Pervasive Problems in International Arbitration, International Arbitration
Law Library, Volume 15, Kluwer Law International, Kluwer Law International 2006,
p. 102.

172 V.V VEEDER, “Chapter 4: The Transparency of International Arbitration: Process
and Substance”, 2006, p. 102.
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ou a disponibilizagdo da gravacio desta — em plataformas virtuais —, pode
ser uma ferramenta para efetuar a publicidade, sem haver um grande
cambio logistico as institui¢oes arbitrais.

6.1. Resolugio do Litigio com a Administra¢io Publica, Arbitragem
Institucionalizada ou Ad Hoc?

E vasta a literatura da doutrina arbitral acerca das vantagens e des-
vantagens de cada espécie de arbitragem; ao conceitua-las, MARIANA
FrANGA GOUVEIA elucida que a arbitragem institucionalizada se sucede
em uma institui¢do arbitral com carater de permanéncia e sujeita a um
regulamento préprio, enquanto a arbitragem ad hoc possui um tribunal
constituido exclusivamente para o litigio, extinguindo-se ap6s o profe-
rimento da decisio arbitral'®.

Sobre a institucionaliza¢do centralizada da arbitragem administra-
tiva, PEDRO RICARDO faz uma relevante ressalva. Para este, “do ponto
de vista da nossa Constituicio e, sobretudo, para quem entenda que a4
entrega de toda fungdo arbitral administrativa a um inico centro de arbitragem
pode trazer problemas de constitucionalidade dificeis de fundamentar, nao serd
dificil concordar que a admissao do direito de constituigdo por qualquer
interessado de um centro de arbitragem de direito administrativo e a ime-
diata vinculacio dos entes publicos a tais centros de arbitragem, melhor
cumprira o principio da igualdade™®'. Conforme elucidado pelo autor,
a imposi¢ao de que a administragdo publica utilize uma Gnica cimara
para resolver seus litigios poderia violar principios constitucionais; razao
a qual a possibilidade de escolha dos centros de arbitragem parece ser a
hipétese mais plausivel para a equitativa administragio da justica.

No ambito legislativo portugués, o Cédigo dos Contratos Publicos
(CCP) aparenta dispor preferéncia pela arbitragem institucionalizada,
pois o n.? 2 do artigo 476.% expde que quando se opte pela sujeicdo dos

180 MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 2014, p. 123.

8! PEDRO RICARDO, “Questdes Relativas a Institucionaliza¢do da Arbitragem
Administrativa: Um Puzzle em Construgio, Um Palimpsesto or Something Different?”, in
A Arbitragem Administrativa em Debate: Problemas Gerais e Arbitragem no Ambito do Cddigo de
Contratos Piiblicos, Lisboa, AAFDL, 2018, p. 24.
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litigios a arbitragem, a entidade adjudicante prevé obrigatoriamente
a aceitacdo, por parte de todos os interessados, da jurisdi¢io de um
centro de arbitragem institucionalizado competente para o julgamento
de questdes relativas ao procedimento de formacgio de contrato. On.? 3
do referido artigo dispde de um rol taxativo de hipéteses em que podera
ocorrer resolu¢io de litigios por meio de arbitragem em tribunais
arbitrais nio integrados em centros de arbitragem institucionalizados;
outrossim, o n.° 4 do supracitado artigo prevé que, caso se opte pela
submissao de litigio a estes tribunais, a entidade contratante deve
elaborar uma avalia¢do de impacto dos custos que tal op¢ao importa,
designadamente quanto aos honorarios de arbitros e advogados, taxas,
custas e outras despesas.

Ainda na perspetiva portuguesa, o Cédigo de Processo nos Tribunais
Administrativos dispde, no artigo 187.%, que o Estado pode, nos termos
dalei, autorizar a instalagdo de centros de arbitragem institucionalizada
destinados a composicao de litigios passiveis de arbitragem.

No paradigma brasileiro, a Lein.? 19.477 de 12/01/2011, popularmente
conhecida como “lei mineira de arbitragem”, prevé a obrigatoriedade da
arbitragem institucionalizada em procedimentos nos quais seja parte o
Estado de Minas Gerais, os 6rgaos e as entidades das administragoes
estaduais direta e indireta do mesmo. O artigo 10.° da referida lei dispoe
dos requisitos que a camara arbitral escolhida para compor litigio deve
possuir, sendo estes: estar regularmente constituida ha, pelo menos, trés
anos; estar em regular funcionamento como instituicao arbitral; ter como
fundadora, associada ou mantenedora entidade que exerca atividade de
interesse coletivo; ter reconhecida idoneidade, competéncia e experiéncia
na administragio de procedimentos arbitrais. Por fim, a lei prevé que,
preferencialmente, serd utilizada a cAmara arbitral que tenha sede no
estado de Minas Gerais.

Com a mesma vertente da obrigatoriedade institucional, o Decreto
RJ n.? 46.245'%2 dispde, em seu artigo 2.2, que a arbitragem instituir-se-
-4 exclusivamente por meio de 6érgao arbitral institucional. Ademais,
a instituicao deve ser previamente cadastrada junto ao Estado do Rio
de Janeiro e atender aos requisitos previstos no artigo 14.2 do Decreto.

1820 Decreto R] n.2 46.245, de 19 de fevereiro de 2018, regulamenta a ado¢ao da arbi-
tragem para dirimir os conflitos que envolvam o Estado do Rio de Janeiro ou suas entidades.
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Ressalta-se que, atendendo aos requisitos do artigo 14.%, o 6rgao arbitral
institucional pode ser estrangeiro.

O Decreto n.? 64.356, de 31/07/2019, do Estado de Sdo Paulo,
dispde sobre o uso da arbitragem para resolugdo de conflitos em que a
administragao publica direta e suas autarquias sejam parte. O artigo 3.°
do Decreto afirma que a arbitragem sera preferencialmente institucional,
podendo, justificadamente, ser constituida arbitragem ad hoc. Para que
haja um controlo sobre quais camaras arbitrais podem ser indicadas
para procedimentos arbitrais que envolvem a administragao publica
paulistana, o artigo 15.° estabelece a obrigatoriedade de cadastro das
institui¢des. Dentre os requisitos para o cadastro estdo: apresentar
espaco disponivel para a realizagdo de audiéncias e servigos de secre-
tariado, sem custo adicional as partes, na cidade sede da arbitragem;
estar regularmente constituida ha, pelo menos, cinco anos; atender aos
requisitos legais para recebimento de pagamento pela administragao
publica; possuir reconhecida idoneidade, competéncia e experiéncia
na administra¢io de procedimentos arbitrais com a administracdo
publica.

Segundo EGoN BocKkMANN MOREIRA e EL1sA SCHMIDLIN CRUZ, “ins-
titucionalizar a arbitragem garante maior previsibilidade e conveniéncia
ao procedimento, especialmente em razdo do suporte regulamentar
disponivel para os usudrios (...). Ao lado de controlar custos, oferecer
know-how e fornecer infraestrutura (zelando pelo bom andamento dos
trabalhos), as institui¢des asseguram a adequada nomeagao e, por vezes,
referenciam drbitros em suas listas™'83.

Conforme exposto, ndo ha unanimidade sobre qual espécie de arbi-
tragem a administra¢do publica devera utilizar para resolver os litigios.
Todavia, constata-se a preferéncia pela arbitragem institucionalizada a
ad hoc, ou até mesmo a obrigatoriedade de que o procedimento se suceda
em uma institui¢do, como ¢ o caso da “lei mineira de arbitragem” e o
Decreto R] n.? 46.245.

183 LEILA CUELLAR, EGON BOCKMANN MOREIRA, FLAVIO AMARAL GARCIA € ELISA
ScHMIDLIN CRUZ, Direito Administrativo e Alternative Dispute Resolution: Arbitragem, Dispute
Board, Mediagio e Negociagido. Com Comentdrios a Legislagdo do Rio de Janeiro, SGo Paulo e
Unido sobre Arbitragem e Mediag¢do em Contratos Administrativos e Desapropriacdes, 2020,
p- 265.
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Outrossim, percebe-se a preocupagio do legislador com a idoneidade
dainstitui¢do escolhida. Conforme RicARDO PEDRO expde, um centro de
arbitragem deve possuir os seguintes principios para seu funcionamento:
principio da separac¢do dos poderes, da imparcialidade, da igualdade
de tratamento das partes, da confidencialidade e da transparéncia'®*.
Os principios apresentados pelo autor refletem a necessidade de que o
procedimento seja, de facto, administrado por uma instituicio célere,
para que haja a transparéncia e estabilidade na administrac¢ao do
procedimento.

IV. Reflexao Conclusiva

Conforme exposto no presente relatério, o debate sobre a possibili-
dade de a administrac¢do puablica utilizar a arbitragem foi ultrapassado
pela legislagao, jurisprudéncia e doutrina. Constata-se que, de facto,
nunca houve uma proibigao legal expressa, mas sim jurisprudéncias e
teorias de que tal arbitragem nao deveria ocorrer.

A percecao classica do Direito Administrativo estabeleceu o princi-
pio da supremacia do interesse publico como um dos pilares deste. As
variagoes dos paradigmas sociais e as problematicas postas a doutrina
propiciaram o questionamento sobre a condigdo e aplicabilidade deste
principio, o qual é usualmente aludido de maneira abstrata. No ambito
arbitral, as discussdes sobre a supremacia do interesse publico sao
frequentemente relacionadas ao tratamento dado ao principio da publi-
cidade em arbitragens com entes da administracao publica.

Comumente, refere-se a4 confidencialidade como um dos principais
aspetos da arbitragem, enquanto no ambito do Direito Administrativo
o principio da publicidade ¢ um de seus basilares. Com a possibilidade
de arbitragens com a administra¢do publica, langa-se a tarefa de pon-
derar os distintos aspetos para que haja uma prestagio arbitral eficaz,
que atenda a sociedade e aos principios que regem a administragio
publica.

8% PEDRO RICARDO, “Questdes Relativas a Institucionalizacdo da Arbitragem
Administrativa: Um Puzzle em Construgdo, Um Palimpsesto or Something Different?”, 2018,
pp- 29 a 30.
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A confidencialidade, comumente associada como uma das caracte-
risticas da arbitragem, comegou a ser questionada especialmente ao se
analisar conflitos em que ha o paradoxo entre publicidade e confiden-
cialidade. Constata-se que a possibilidade de sigilo no procedimento
arbitral é uma das razoes pelas quais as partes escolhem este método
para resolver o litigio, logo, no 4mbito de arbitragens com partes privadas
e que ndo possuem deveres legais de publicitar seus atos, considera-se
que a autonomia destas deve ser respeitada, bem como as previsdes dos
regulamentos e as previsoes dos regulamentos arbitrais. Conclui-se que
aautonomia das partes pode (e deve) ser mantida, excetuando-se quando
houver previsio legal, como ¢ o caso de procedimentos que envolvem a
administragao publica.

Conforme exposto no decorrer do trabalho, a confidencialidade do
procedimento arbitral pode ser relativizada; contudo, sem a especifici-
dade casuistica, ¢ 4rdua a tarefa de delimitar quais documentos devem ser
mantidos como confidenciais. A transparéncia da administragdo publica
¢ um alicerce do contemporaneo Estado Democratico de Direito, pelo
que a salvaguarda de dados ligados a intimidade das partes e segredos
industriais deve ser levada em conta quando se pensa em publicitar um
procedimento arbitral com a administracao puablica.

Consta-se que a publicidade dos atos de governo ¢ uma forma de
o cidaddo controlar e perceber o que estd a suceder em seu Estado.
Considerando-se os gastos dos procedimentos arbitrais e a hipétese
de uma sentenca arbitral decretar a condenagdo (ou ressarcimento)
da administragdo publica, faz-se necessario divulgar a existéncia dos
procedimentos para que o cidadio, em sua qualidade de contribuinte,
possa averiguar como o dinheiro publico estd a ser utilizado.

Em decorréncia das perceg¢oes apresentadas sobre arbitrabilidade,
publicidade, interesse pablico e arbitragem com a administragao publica,
bem como a dificuldade em elaborar uma “férmula” a ser aplicada
em todos os procedimentos, o presente relatério almejou apresentar
alternativas para a publicidade das arbitragens que envolvem a admi-
nistragdo publica. Conforme exposto, os ordenamentos juridicos do
Brasil e de Portugal possuem a exigéncia legal da publicidade. Contudo
a problematica se apresenta principalmente no 4mbito de abrangéncia e
operacionalizagio desta.
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