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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo fazer uma analise sobre convencdo de arbitragem
nas suas modalidades de clausula compromissiria e compromisso arbitral, mas para tanto,
seguiremos a linha sistematica a comecar por fazer um estudo historico sobre o instituto da
arbitragem desde a Grécia, passando pelos povos hebreus e romanos e chegando a Portugal até
a sua fase mais moderna, analisando, em todos, como era o tratamento dado ao tema. Depois,
seguiremos para uma andlise da natureza juridica de ambos os intrumentos pelo qual se
celebram uma convencéo de arbitragem, bem como de certos principios que dai decorrem,
partindo, depois, para uma analise dos limites da celebracdo de uma convencdo de arbitragem,
seus requisitos formais e materiais. Antes de concluir o tema, faremos um breve estudo dos
requisitos de modificacdo e revogacdo da convecdo de arbitragem e depois abordaremos os
efeitos negativos da convencdo, fruto do principio da competéncia-competéncia em arbitragem
voluntaria. Por fim, realizaremos um estudo comparado ndo amplificado sobre o acordo de

arbitragem em ordenamentos juridicos diversos.

Palavras-chave: Convencdo de arbitragem, compromisso arbitral, cldusula compromissoria,

natureza juridica.



RESUMO

This paper aims to analyze the arbitration agreement in its arbitration clause and
arbitration agreement, but to achieve this, we will follow the following systematic approach to
starting a historical study of the arbitration institute from Greece, through Hebrew and Roman
peoples and arriving in Portugal until its most modern phase, analyzing in all, as was the
treatment given to the subject. Then we will proceed to an analysis of the legal nature of both
instruments by which an arbitration agreement is concluded, as well as certain principles that
follow, and then to analyze the limits of the conclusion of an arbitration agreement, its
requirements formal and material. Before concluding the topic, We will briefly study the
requirements for modification and revocation of the arbitration agreement and then address the
negative effects of the convention, as a result of the principle of competence-competence in
voluntary arbitration. Finally, to conduct a non-amplified comparative study on the arbitration

agreement in different legal systems.

Keywords: Arbitration agreement, arbitration agreement, arbitration clause, legal nature.
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INTRODUCAO.

Numa perspectiva histérica da arbitragem, esta ganhou uma atencdo maior apds a
Revolucdo Francesa de 1789 que, com o famoso lema Liberdade, Igualdade e Fraternidade --
Liberté, Egalité, Fraternité —, proclamava o nascimento de um novo tempo que culmina com a
vitdria do liberalismo constitucional no século XIX que consagra, em varias constituicdes
nascentes, o direito dos particulares terem a liberdade de escolherem uma justica particular para
dirimirem seus conflitos, justica particular chamada de arbitragem; e com a Constituicdo
Portuguesa da época nao foi diferente e para tanto provar, bastando constatar o que, a titulo de

exemplo, dispunha o texto da Constituicdo Portuguesa de 1822 no seu artigo 194°: ¢

Nas causas civeis e nas penas civilmente intentadas é permitido as

partes nomear Juizes arbitros, para decidirem.

Em outras palavras, deste o século XIX, varios juristas vém se dedicando ao estudo da
arbitragem, ndo obstante, estes estudos ndo passaram de trabalhos muito pontuais, deixando
ainda neste campo uma lacuna muito grande de pesquisa e de tratamento académico. Diante
desta oportunidade de desbravamento no campo da arbitragem que ainda existe, interessa-me
um estudo de maior acuidade no &mbito da convencdo de arbitragem a luz da nova Lei de
Arbitragem Voluntaria Portuguesa, Lei n.° 63/2011, e do objeto da conveccgdo arbitral. E
importante saber se faz sentido distinguir entre o0 compromisso arbitral e a clausula arbitral, sua
natureza juridica e efeitos juridicos e quais os limites e ambito da celebracdo da convencédo
arbitral.

A arbitragem voluntaria insere-se no prisma do direito adjetivo como um meio
alternativo de resolucéo de litigios fora do &mbito dos tribunais do Estado. Por ser considerada,
do ponto de vista da morosidade da justica comum, mais célere e economicamente com custas
processuais menores que os tribunais do Estado é que esta vem ganhando mais espa¢o nos dias

atuais. Todavia, existem questfes de natureza substancial que serdo tratadas neste presente

1 CONSTITUICAO da Republica Portuguesa. [Em Linha]. Lisboa, 1822. [Consult. 30 de Julho de 2017].
Disponivel em: https://www.parlamento.pt/Parlamento/Documents/CRP-1822.pdf; MIRANDA, Jorge. Manual de
direito constitucional. 6.2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1997. p. 103; CARVALHO, Gabriela de. Arbitragem na
Administracdo Publica & Luz dos Principios Administrativos. [Em Linha]. Lisboa: Universidade de Lisboa, 2017.
Relatorio apresentado ao Programa de Doutoramento em Ciéncias Juridico-Politicas. [Consult. 13 Nov. 2017].
Disponivel em:
file:///C:/Users/maxwell/Downloads/Gabriela_de_Carvalho Arbitragem_Administrativa_a luz_dos_Principios
Administrativos.pdf



https://www.parlamento.pt/Parlamento/Documents/CRP-1822.pdf
file:///C:/Users/maxwell/Downloads/Gabriela_de_Carvalho_Arbitragem_Administrativa_a_luz_dos_Principios_Administrativos.pdf
file:///C:/Users/maxwell/Downloads/Gabriela_de_Carvalho_Arbitragem_Administrativa_a_luz_dos_Principios_Administrativos.pdf
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trabalho que circunscrevendo a arbitragem ao do objeto da convencdo de arbitragem como
compromisso arbitral ou como clausula compromissoria.

Podemos notar que é intrinseca a arbitragem voluntéria uma convencdo entre as partes,
ou seja, um acordo prévio entre as partes, onde estas se dispdem a lancar mao deste instituto de
resolucédo de litigio como um meio mais adequado para julgar o litigio suscitado entre elas.
Nesta situacdo, cabe saber se faz sentido diferenciar se as partes, estando diante de um litigio
corrente, mesmo que afetado a um tribunal do Estado, vao recorrer a este meio alternativo, aqui,
sendo nomeado de compromisso arbitral; ou se as partes, ao celebrar um negdcio juridico, vao
prever que, na possibilidade de eventuais conflitos, irdo recorrer a este meio alternativo para
resolver o litigio emergente desta relagdo contratual ou extracontratual, ja aqui, sendo nomeado
de clausula compromissoria.

O tema é instigante e merece toda a atengdo dos operadores do Direito, sejam
advogados, docentes, juristas ou estudantes. O assunto é atual e necessita de um
aprofundamento para se descobrir se faz sentido falar em compromisso arbitral ou clausula
compromissoria como sendo coisas distintas, qual o ambito da arbitragem, seus limites e seus
requisitos; e para tentar responder a estas questdes, fundamentar-me-ei na nova Lei de
Arbitragem Voluntéria portuguesa, a Lei n® 63/2011, de 14 de dezembro; mas ndo sem antes
fazer uma abordagem histdrica da presenca da arbitragem em diversos povos, inclusive no povo
portugués e depois utilizar do mecanismo de comparacédo do direito para perceber o tratamento

dado ao contrato de arbitragem em diversas ordens juridicas.

1. A ARBITRAGEM.

1.1. Razdo de ordem.

Antes de entrarmos no tema da convencao de arbitragem, faz-se necessario entender o
gue € a arbitragem e para tanto iremos abordar nos pontos seguintes o conceito da arbitragem,
quais as modalidades assumidas pela arbitragem no contexto moderno de acordo com certos
critérios adotados e tracar uma linha de separagdo entre a arbitragem e figuras juridicas
proximas a ela por meio do entendimento das mesmas; a partir deste entendimento da
arbitragem, podemos entdo avangar num estudo histérico da arbitragem para chegar ao centro
da questdo que serd a convencdo de arbitragem como compromisso arbitral ou como clausula

compromissoria.
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1.2. Conceito.

E percebido de maneira geral que a ideia fundamental sobre a arbitragem é a de que se
consiste num mecanismo alternativo de resolucgdo de litigios, um mecanismo fora da jurisdicdo
tradicional dita estatal, outra maneira de administracdo da justica. Neste sentido, ha duas
maneiras conhecidas pelas quais se chegam a esta resolucdo alternativa de litigios dita
arbitragem.

Temos a maneira voluntaria em que os particulares, por meio da celebracdo de um
acordo, mais conhecido pelo termo “convencdo de arbitragem”, recorrem a decisdo de um
arbitro ou arbitros para dirimirem seus conflitos, ou seja, surgido ou na eventualidade de surgir
um conflito entre as partes num negécio juridico, em alternativa de recorrerem a jurisdicao
estadual, elas celebram uma convencéo de arbitragem onde retiram a competéncia de decidir
sobre a contenda da jurisdicao estadual e atribuem esta competéncia a uma jurisdicao arbitral,
particular, escolhidas por elas, é a que conhecemos por arbitragem voluntaria. Mas temos
também a maneira necesséria em que, ndo pela vontade das partes, mas por imposicéo da lei,
pela sua determinagdo obrigatéria, as partes num conflito existente ou a existir devem
necessariamente recorrer, ndo a um tribunal do Estado, mas a um tribunal arbitral para resolver
a questdo, € a que conhecemos por arbitragem necessaria.

Este mecanismo alternativo de resolucdo de litigio, entendido desta maneira, é muito
antigo como bem veremos em lugar proprio, mas a sua distingdo entre voluntaria e necessaria
nem sempre foi clara, apenas com o evoluir da instituicdo ao longo da histéria da mesma é que
se foi aclarando este entendimento. Dito isto, podemos, pois, entender que a arbitragem pode
ter como origem a vontade das partes, com fundamento na sua autonomia de celebrar contratos,
ou pode ter como origem uma disposi¢cdo normativa fundada no seu carater imperativo e
necessario. Contudo, a doutrina levanta sempre a questdo de saber se esta ultima forma de
arbitragem é uma verdadeira arbitragem por suprimir um aspecto fundamental desta que € a

autonomia da vontade das partes.?

1.3. Modalidades.

Modernamente tem se distinguido algumas modalidades de arbitragem a depender do

critério a ser utilizado. Assim, podemos ter a arbitragem classificada segundo o critério do

2 CORTEZ, Francisco. “A arbitragem voluntaria em Portugal: dos ricos homens aos tribunais privados”. In O
Direito, Lisboa, a124, n.3 (Jul.-Set. 1992), p. 366 e PINHEIRO, Luis de Lima. Arbitragem Transnacional — a
determinacgéo do Estatuto da Arbitragem. Coimbra: Almedina, 2005, p.26 e ss.
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ambito da arbitragem, neste caso podemos falar em arbitragem interna ou arbitragem
internacional dependendo se da solucdo da relagdo juridica controvertida faz-se necessario a
consulta a varios ordenamentos juridicos ou ndo, pois se a questao tocar apenas em uma ordem
juridica para a sua solucdo, temos a arbitragem interna, caso contrario, temos a arbitragem
internacional ou transnacional.

Também podemos ter a arbitragem classificada segundo o critério da organizacéo. Pelo
modo como € estruturada a arbitragem, neste caso, pode-se falar, principalmente, em arbitragem
ad hoc ou arbitragem institucional, para tanto saber se estamos perante uma ou outra, basta
verificar o critério de constituicdo funcional do tribunal, ou seja, se o tribunal é formado apenas
pelas partes envolvidas e elas mesmas escolhem as regras a serem aplicadas a todo o processo
sem qualquer ajuda de alguma entidade externa, neste caso, temos a arbitragem ad hoc ou
arbitragem strictu sensu. Contudo, quando o tribunal é constituido e todo processo organizado
por uma instituicdo permanente que aplicarad as suas préprias regras ao processo, neste caso,
temos a chamada arbitragem institucionalizada. Também se pode ter a arbitragem classificada
segundo o critério da matéria arbitravel, podendo-se falar, neste caso, em arbitragens
comerciais, arbitragens laborais, arbitragens administrativas, arbitragens tributérias, arbitragens
societarias etc. Como se percebe, a classificacdo da modalidade da arbitragem varia conforme

o critério que subjaz.®

1.4. Figuras afins.

Dito o conceito e as modalidades de que podem se depreender da arbitragem é
necessario, pois agora, distingui-la de figuras juridicas préximas a ela para que ndo haja
confuséo de conceitos. Em primeiro lugar, a arbitragem né&o se confunde com a conciliacéo,
pois na conciliagdo as partes no processo nomeiam um terceiro, sem poder de deciséo, para
promover um acordo entre elas chamado de transacéo (ver artigos 1248.° a 1250.° de Codigo
Civil portugués). A transacdo, que é um contrato celebrado entre as partes, consiste no fim da
conciliacdo, no objetivo Gltimo desta; o que diferencia a conciliagdo da arbitragem, embora
ambos sejam meios extrajudiciais de resolucao de litigios, é justamente o poder de decisdo que
0 arbitro tem para impor as partes e cujo contrato celebrado entre as partes — a convencéo de

arbitragem - constitui um meio para se chegar ao fim, que é a decisao arbitral.

3 CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado da arbitragem: comentario a Lei 63/2011 de 14 de dezembro. Coimbra:
Almedina, 2015, pp 19 e ss.
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Também ndo se confunde com a peritagem, pois na peritagem ha a atuacdo de um
terceiro coadjuvante do tribunal, seja arbitral ou judicial, na producéo de prova pericial quando
s30 necessarios conhecimentos técnicos que 0s juizes ndo possuem, por exemplo. Porém, a
prova fornecida pelo perito € de livre apreciacdo pelo tribunal (ver artigos 388.° e 389.° do
Caodigo Civil portugués); assim, a funcao do perito é transmitir uma informacéo qualificada, o
que diferencia a peritagem da arbitragem cujo papel do terceiro, que funciona como arbitro, é

o de julgar, decidir a causa e vincular as partes a esta decisdo.*

2. ENQUADRAMENTO HISTORICO DA ARBITRAGEM.

2.1. Razdo de ordem.

Cabem algumas aprecia¢des de ordem metodoldgicas e de motivos no que toca a parte
histrica. Uma citacao ipsis litteris do processualista portugués ALVES DE SAS, muitas vezes
citada por outros juristas, mas que sempre se mostra oportuna e, neste caso, mais oportuna por
ser esta abordagem, em primeira parte, histérica. Este eminente jurista portugués afirmava sobre
a arbitragem que “nao ha forma de tribunal mais antiga, nem mais universal”. Trata-se de uma
afirmacdo verdadeira, pois, sobre este meio de resolucdo de litigios encontram-se vestigios de
sua aplicacdo pelos povos gregos, por exemplo, em periodos que remontam ao século VII a.C.
e provavelmente esta forma de tribunal foi utilizada bem antes deste periodo e entre diferentes
povos, inclusive pelo préprio povo grego. Porém terei como enfoque 0s povos gregos, 0 povo
hebreu e os romanos para depois passar para as origens da arbitragem em Portugal.

Todavia, quero ressaltar que para constatar a possivel existéncia da arbitragem no
Direito grego antigo, levei em consideracdo o que os historiadores do Direito chamam de
“fontes histdricas do Direito” e ndo apenas as fontes de Direito propriamente ditas. Isto porque,
quando se trata do estudo do Direito grego antigo, ndo podemos utilizar as fontes de Direito por
exceléncia, isto &, os textos legais escritos e produzidos por um legislador. Em primeiro lugar,
porque 0s gregos ndo adotavam esta forma de producéo legal escrita como regra, ao contrario
dos romanos, mas adotavam eminentemente a forma oral para comunicar e transmitir as suas
normas, e adotavam como instrumento primordial para esta transmisséo normativa os discursos,
0S poemas épicos e as pecas teatrais, e com raras excecdes algumas inscricdes legais. Em
segundo lugar, a sociedade grega ndo possuia uma unidade juridica, isto é, a sociedade grega

era formada por multiplas Cidades-Estados e cada uma delas com seu proprio Direito, 0 que

4 CORTEZ, op. git., p. 367 e PINHEIRO, op. cit., p. 49.
5> ALVES DE SA, EDUARDO, Comntario do Cddigo d Processo Civil Portuguez, 2° vol., Typ. de Christovéo
Augusto Rodrigues, Lisboa, 1889, p. 108.
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leva os poucos historiadores do Direito grego, como GILISSENS, a afirmar que ndo existe um
Direito grego propriamente dito. Existem muitos direitos gregos. Assim, no que toca ao estudo
do Direito grego antigo, temos escasso material e pouca bibliografia se compararmos com o
Direito romano. Desta feita, utilizarei fontes historicas e ndo fontes de Direito com exce¢do da
citacdo ao tratado de paz entre gregos e espartanos em 445 a.C.

Quanto a abordagem da arbitragem entre os judeus, faz-se necessario expor o tema da
arbitragem entre o povo hebreu por duas raz6es que considero importantes. Em primeiro lugar,
a influéncia e importancia que a cultura judaica teve no ocidente. Isto se faz notar muitas vezes
quando para se referir a matriz dos valores fundamentais dos diversos paises do ocidente se
utiliza da expressdo judaico-crista, claro, para além das referéncias ao pensamento e filosofia
grega e do Direito romano. Em segundo lugar, a comunidade judaica, dispersa pelo globo, mas
ainda conservando suas tradicOes, se utiliza deste mecanismo alternativo de resolucbes de
litigios para dirimir conflitos entre os membros da comunidade ou entre os membros da
comunidade e os ndo membros, havendo, inclusive, uma formacéao especifica para os rabinos
neste tema’.

No que toca a arbitragem entre os romanos, cabe notar que ndo é ambicdo deste presente
topico tratar da Historia do Direito Romano Privado, ou detalhar com precisdo a utilizagdo do
instituto da arbitragem e seus mecanismos pelos romanos. O intuito deste topico é o de tratar
de aspectos gerais da importancia da arbitragem para romanos, sua antiguidade entre eles, mais
precisamente, irei ater-me ao periodo situado entre o surgimento do ius gentium, no periodo
arcaico, e ao periodo situado no final da época classica com o surgimento dos comentarios aos
éditos de Paulo e Ulpiano. Ndo entrarei em aspectos da arbitragem nas fases seguintes,
nomeadamente, nas épocas pds-classica, pois, este periodo é considerado pelos romanistas o
periodo de decadéncia do Direito Romano, ndo surgindo maiores inovagdes juridicas e nem
grandes juristas da envergadura de Scaevola, Gaio, Paulo e Ulpiano, assim também no que diz
respeito a arbitragem. Ja no que se refere ao periodo de Justiniano, um periodo que perpetua
para as geragOes futuras o conhecimento do Direito Romano, congquanto este passe por uma
codificacdo nas compilacBes justinianeias, mereceria um trabalho monografico autbnomo,

inclusive no que toca a arbitragem entre 0s romanos, pelo que também ndo sera objeto a ser

6 GILISSEN, John. Introdugdo histérica ao direito. Tradugdo de A.M. Hespanha e L. M. Macaista Malheiros; 7°
ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2013.

7 Entrevista com o Rabino David Weitman no programa “Prazer em Conhecé-10” em 31.10.2004 na emissora Rede
Vida. Disponivel em: https://www.youtube.com



https://www.youtube.com/

15

abordado aqui. Por fim, abordarei muito rapidamente algumas caracteristicas deste instituto no
Direito Romano.

Por fim, quero tratar da presenca da arbitragem em territdrio portugués essencialmente
a partir da fundacdo da nacionalidade. Mas antes de entrar no tema da arbitragem no periodo
da fundacdo da nacionalidade, quero expor muito brevemente sobre a possibilidade da
arbitragem ja ter sido utilizada em territério portugués no periodo da dominacdo romana,
podendo ser esta a raiz originaria da arbitragem em Portugal, mesmo antes da recepcdo do
“direito romano renascido” a época da fundacdo da nacionalidade, nada mais sendo que uma
hipotese, ndo existindo qualquer documentacédo neste sentido que se faga provar. Contudo, uma
hipdtese sempre plausivel dado a vasta presenca deste Império pelo territério da Hispania e por

uns longos séculos.

2.2. Arbitragem entre 0s gregos.

No ordenamento juridico grego antigo, iremos fazer um recorte entre dois periodos
distintos, como bem frisa VELISSAROPOULOS-KARAKOSTAS,? para melhor economia do
estudo: o periodo dito arcaico (séculos VIII a VIl a.C.) e o periodo dito classico (séculos VI a
IV a.C.). Isto porque sdo nestes dois periodos em que encontramos as fontes escritas sobre o
Direito grego antigo.

No periodo dito arcaico da Grécia, que remonta ao século VIl a.C, a fundamentacao da
ideia da existéncia de um Direito Grego, de um ponto de vista historico, esta baseada em fontes
escritas diversas, e como destaca GILISSEN® sobre estas diversas fontes escritas do direito
grego antigo pode-se dividi-las em: discursos do direito ateniense, discursos literarios e
filosoficos, inscrigdes juridicas, “lei de Gortina”, “lei de Dura” e as conhecidas epopeias de
Homero. No que toca a existéncia do direito arbitral, em particular, tem destaque esta ultima
fonte. Nos poemas épicos atribuidos a Homero, lliada e Odisseia, que segundo muitos
historiadores ambos os poemas foram elaborados bem antes do referido século VIl a. C, talvez
no periodo conhecido como periodo homérico que gira em torno dos séculos X1l e IX a.C., mas
a epopeia somente foi reduzida a escrita neste periodo dito arcaico do seculo VII. Antes disso,

segundo os historiadores da matéria, os poemas épicos de Homero seriam repassados para as

8 VELISSAROPOULOS-KARAKOSTAS, Julie. “L'arbitrage dans la Gréce antique-Epoques archaique et
classique”, in Revue de I'arbitrage, 2000, N° 1, pp. 9-26.
® GILISSEN, Op. Cit., p. 73.
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geracdes seguintes pela tradicdo oral*®. Bem, da leitura destas obras de Homero, no que tange

a arbitragem, podemos encontrar a seguinte citacéo, no livro 1V da Iliada:!

Propensa a deusa, incontinente voa
L& do empinado Olimpo. Qual estrela,
Se, ao nauta e as hostes portentosa, a envia
O alto Satdrnio, fulgurante brilha;
Tal desliza na arena e ali se ostende.
Pasmam da apari¢do e entre si rosnam
Grevados Gregos, picadores Teucros:

“Quer o arbitro da guerra a paz firmar-nos,

>

Ou da matanca renovar as cenas.’

Com isto ndo quero afirmar que sé a partir do século VII a.C com a reducéo a escrito
dos poemas homeéricos é que surgiu a arbitragem na Grécia, no periodo dito arcaico, ndo, pois
a propria existéncia do Direito ndo esta restrita ao surgimento da escrita; é bem verdade que a
partir do surgimento da escrita constituiu-se um marco de fundamental importancia para o
estudo da Histdria do Direito, principalmente os textos escritos de carater eminentemente legal,
no entanto, quando se trata do Direito Grego antigo, cabe salientar que a escrita ndo constituiu
a unica fonte para o estudo da Histdria e, em maior razdo, para o estudo da Historia do Direito.
Sendo assim, faco a ressalva de dizer que a arbitragem enquanto meio de resolucado de litigio
deve ter existido na civilizacdo grega bem antes do surgimento dos primeiros documentos
escritos que retratam o mundo grego, principalmente quando levamos em consideracdo que a
sociedade grega adotava, como ja referido acima, uma primazia pela cultura falada em relacao
a cultura escrita, isto é, os gregos preferiam falar a escrever, preferiam a tradicdo oral a tradigéo
escrita.’? Sobre isto 0 proprio Platdo escreveu que os livros ndo poderiam ser questionados,
ficando, assim, impossivel a corregdo de suas ideias e, com efeito, estdo fechados ao
aperfeicoamento, tendo ainda o agravante de, segundo Platdo, enfraquecerem a memoria.** No
entanto, irei ater-me as fontes escritas.

Outro autor menos ilustre que Homero, mas de existéncia historica inquestionavel entre

os historiadores, ¢ Hesiodo (século VIII a.C.), autor de “Os Trabalhos e os Dias”. Nesta obra,

0 ROMILLY, Jacqueline de - Homero : introdugdo aos poemas homéricos. Lisboa : EdigGes 70, 2001. p. 117.

1 HOMERQO. Odisséia. Tradugdo de Manoel Odorico Mendes; edigdo de Anténio Medina Rodrigues. Sao Paulo:
Ars Poetica / Edusp, 1996, p. 117. )

12 DE LIMA LOPES, José Reinaldo. O direito na histdria: licdes introdutérias. Séo Paulo: Editora Atlas, 2000,
p.34.

13 PLATAO, Fedro. Edicdes 70. Lishoa, 2008.
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Hesiodo debruca-se sobre a vida rural, agricola, comum do trabalhador, oposto ao que faz
Homero, que tinha como foco a nobreza e o her6i. Em “Os trabalhos e os Dias” Hesiodo trata
sobre 0 que € a justica, quais os preceitos e comportamentos mais adequados a ter consigo
mesmo e na relacdo interpessoal e critica as disputas na dgora que funcionava como tribunal
arbitral com dois litigantes e um arbitro a ouvir ambas as partes para sé depois proferir uma

sentenca:'*

O Perses! Mete isso em teu &nimo:

a luta malevolente teu peito do trabalho ndo afaste

para ouvir querelas na agora e a elas dar ouvidos.

Pois pouco interesse h& em disputas e discursos

para quem em casa abundante sustento ndo tem armazenado

na sua estacdo: o que a terra traz, o trigo de Deméter.

Nesta obra Hesiodo bendiz do arbitro que profere sentencas justas em nome de Zeus.*
E importante notar que a arbitragem praticada neste periodo arcaico era conduzida por apenas
um arbitro, ndo existindo indicios da existéncia da arbitragem coletiva e nem da diferenciacdo
entre arbitragem publica e privada.'® Esta diferenca so passa a existir no periodo dito classico
gue passaremos a tratar.

Passemos agora ao periodo classico (séculos V-1V a.C.) com nomes e acontecimentos
ligados a ele muito importantes, tais como o do general Milciades, vencedor da batalha de
Maratona, em 490 a.C., no periodo conhecido por | Guerras Médicas, guerra travada entre
gregos e persas que culmina com a vitéria dos gregos; e Temistocles, vencedor da batalha de
Salamina, em 480 a.C., nas Il Guerras Médicas, garantindo a segunda vitoria grega contra 0s
persas.

Para enfrentar o Império Persa e conseguir fazer frente a ele nas duas Guerras Médicas,
atenienses e espartanos estabeleceram a chamada Liga de Delos,'” que nos seus acordos
estabeleciam que as grandes Cidades-Estados devessem fornecer armas, navios e tropas e as
pequenas deveriam pagar um tributo conhecido por phoros ao tesouro de Delos, que era

14 HESIODO, Os Trabalhos e os Dias. Tradugao, introdugdo e comentarios de LAFER, Mary de Camargo Neves
(ed. original de 1989). Sdo Paulo: lluminuras, 2006, vv 27 ss.

15 MIRANDA, Agostinho Pereira de, MATIAS, Célia Ferreira. “Regresso ao futuro : apontamentos sobre a histéria
da arbitragem” in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagéo, ano 1, Lisboa, 2008, p.27.

16 MIRANDA, Agostinho Pereira de, MATIAS, Célia Ferreira. “Regresso ao futuro : apontamentos sobre a historia
da arbitragem” in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagéo, ano 1, Lisboa, 2008, p.27.

7 DE ANDRADE ARRUDA, Jose Jobson. Historia antiga e medieval. Vol. 1, 18° Ed., Sio Paulo: Editora Atica,
1976.
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administrado por Atenas.'®*° E este ambiente extremamente beligerante que forca atenienses e
espartanos a celebrarem tratados que permitem que a arbitragem comece a se desenvolver de
modo a que ja se comecava a fazer-se a diferenciagdo entre o que seria a arbitragem publica e
0 que seria a arbitragem privada. Esta ultima forma de arbitragem permite uma liberdade maior
de escolha dos arbitros, estes arbitros podendo ser cidaddos ou estrangeiros; ja no que toca a
arbitragem publica, esta liberdade é mais restrita, pois s6 poderiam ser arbitros cidadaos com
mais de sessenta anos, e nesta forma de arbitragem existiam regras proprias e especificas. Na
arbitragem privada, funcionava a “regra do meio”.°

Apos as Guerras Médicas e com o desenvolvimento crescente de Atenas em relacdo as
demais Cidades-Estados, nomeadamente Esparta, os gregos comecavam a enfrentar-se
internamente em causas que envolvia fronteiras entre as Cidades-Estados e que eram resolvidas
por via da arbitragem. Alguns autores escrevem inclusive que ja havia uma distin¢éo entre
arbitragem com clausula compromissoéria e arbitragem obrigatéria ou necessaria. Caso é o da

professora NAZO: 2

Havia dois tipos de arbitragem: a compromissoria e a obrigatoria. Os
compromissos ja especificavam o objeto do litigio e os arbitros indicados pelas
partes. Uma vez proferido o laudo arbitral, dava-se-lhe publicidade, sendo
gravado, em placa de marmore ou metal, colocada nos templos das respectivas

cidades para conhecimento de todo o povo.

Neste periodo de pds-guerras médicas de disputas pequenas entre atenienses e
espartanos que mais tarde vai culminar na Guerra do Peloponeso, hd um periodo intermédio de
paz com a celebracdo do Tratado de Paz entre Atenas e Esparta, no ano de 445 a.C., que a
professora NAZO?? cita como “exemplo caracteristico de tratado com clausula
compromissoria”.

Continuando na linha das fontes histéricas de Direito, outra fonte que constata a

existéncia da arbitragem entre os gregos € que podemos citar € a obra “as Ras”, encenada em

18 MAGNOLLI, Demétrio. Histdria das guerras. 2° ed., S&o Paulo: Editora Contexto, 2010, p. 62

19 Ora, esta tomando proveito da posicéo e desta situacéo de conflito, utiliza os recursos financeiros por ela geridos
para impulsionar a sua industria e comércio chegando-se a ser tornar hegeménica do ponto de vista politico e
econdmico durante o governo de Péricles (460 a 431 a.C.). Esta situacdo vai culminar posteriormente na conhecida
Guerra do Peloponeso, uma guerra entre atenienses e espartanos, guerra que vai de 431 a 404 a.C.

20 MIRANDA, Agostinho Pereira de, MATIAS, Célia Ferreira. “Regresso ao futuro : apontamentos sobre a historia
da arbitragem” in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliag&o, ano 1, Lisboa, 2008, p.27-28

21 NAZO, Georgette Nacarato. “Arbitragem: um singelo histérico”, in Revista do advogado, S&o Paulo, n° 51
(Out.1997), p.25.

22 NAZO, Op. Cit., p.25.
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405 a.C., do autor grego de comédia Aristofanes, que relata a descida de Dionisio ao “inferno”
e este ao chegar é convidado por Hades para ser arbitro de uma disputa que estava ocorrendo
entre Esquilo e Euripedes pelo trono da Tragédia.?® Deste mesmo autor temos ainda a peca
teatral denominada “as Vespas™ que possivelmente evidencia a existéncia de tribunal arbitral
que estava a cargo dos particulares,?* donde seria possivel presumir a referida distingéo entre
arbitragem publica e arbitragem privada, uma vez que entre os tratados celebrados pelas
Cidades-Estados gregas seria possivel ilidir a arbitragem publica. Mas para CALDAS,? aqui
ja se seria o principio da arbitragem internacional, isto mesmo pelo surgimento das Cidades-
Estados, e internamente, dentro das Cidades-Estados, entre o0s cidaddos, metecos ou
estrangeiros, o meio utilizado seria a arbitragem privada. Segundo CALDAS?, pode-se
contabilizar entre o periodo arcaico e o final do periodo classico, que vai dos séculos VII a.C.
all a.C., pois a partir dai inicia-se o periodo da dominagdo romana. Pode-se somar nestes dois
periodos um total de 110 conflitos resolvidos por via arbitral. Criou-se inclusive um “conselho

permanente dos Anfictides” de cunho religioso para resolugdes de conflitos por via arbitral.

2.3. Arbitragem entre os hebreus?’

No que diz respeito ao povo hebreu, a utilizacdo da arbitragem como meio de resolucédo
de conflitos é também uma realidade quando se leva em conta a histéria da origem e formacao
desta etnia de lingua semitica.?® A histdria da formagdo do povo hebreu é bem conhecida.
Comega com a vocagio de Deus a Abrado, até entdo apenas Abrdo,?® para seguir um caminho

de vida novo.* Este periodo situa-se mais provavelmente no século XVIII a.C., na

2 ARISTOFANES, C. 455-375 a.C. As vespas, as aves, as ras. Tradugdo do grego de Mario da Gama Kury. 3°
Ed. Vol. 2. Rio de Janeiro: Zahar, 1995, p. 6.

24 ARISTOFANES, Op. Cit., p. 5.

25 CALDAS, Francisco de Castro. Portugal e a arbitragem internacional. Lishoa: Livraria Petrony, 1935, pp. 17-
18

%6 CALDAS, Francisco de Castro. Portugal e a arbitragem internacional. Lisboa: Livraria Petrony, 1935, p. 18 e
nota(1).

27 Hebreu é a forma mais antiga e é a primeira que aparece nos textos biblicos para se referir a um determinado
povo, que mais tarde também serd sindnimo de israelita, bem como de judeu.

28 palavra que ¢ derivativa do nome proprio Sem, que seria o primogénito de Noé (Génesis 5,32.). Este seria o
encestral comum que deu origem a todos os povos de ligua semitica tais como Hebreus, Sirios, Arameus, Arabes
e Hicsos. Os Amoritas e os Cananeus seriam da decendéncia de Cam, filho mais novo de Noé que foi amaldi¢oado
por este, fazendo do filho de Cam, Canad, escravo de Sem, dai, segundo os hebreus, a rivalidade entre estes e os
cananeus (Génesis 9,18-27 e nota (21); 10,14-16 da SAGRADA, Biblia. Missionarios Capuchinhos.Versdo dos
textos originais. 82 ed. Lisboa: Difusora Biblica, 1978.).

2 Génesis 17, 5 e nota (5), Op. Cit. Deus ali estabele que Abréo deveria chamar-se Abrado a partir da aceitacdo
deste do sublime chamado de Deus de ser pai de muitos povos. Abrado que quer dizer “pai da multiddo” em
hebracio.

%0 “Deus disse a Abrdo: “deixa a tua terra, a tua familia € a casa do teu pai, e vai para a terra que Eu te mandar.
Farei de ti um grande povo” Génesis 12, 1-2, Op. Cit.
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Mesopotamia, pois segundo fontes arqueoldgicas® Abrado seria coetaneo do rei Hamurabi,
conhecido por ser o autor do famoso Cddigo de Hamurabi, que em esséncia transmitia a
chamada Lei de Talido (olho por olho, dente por dente). Abrado residiu em Ur e depois em
Haran, ambas as cidades de religides politeistas sob 0 dominio do imperador Hamurabi, regidas
pelo cédigo de Hamurabi. Apds este chamado de Deus, Abrado e sua familia (que incluem os
servos) partem da casa de seu pai, deixa estas terras e estas leis para viverem como ndmades,
depois seminbmades e a medida que a sua familia vai crescendo vdo-se sedentarizando e uma
vez abandonados os territorios onde imperava as leis de Hamurabi surge o problema de como
resolver os conflitos que viriam a surgir no seio deste povo. E de se supor que embora Abrado
tivesse deixado as terras de Hamurabi, ndo tenha abandonado de todo as suas leis, bastando

para tanto verificar lermos o que estatui o Livro do Levitico:%

Quem ferir um homem mortalmente sera condenado a morte. Aquele
que ferir um animal mortalmente paga-lo-a corpo a corpo. E se alguém fizer
um ferimento ao seu proximo far-se-lhe-a o mesmo que ele fez: fratura por
fratura, olho por olho, dente por dente; conforme ele tiver feito ao outro, assim

se lhe fara.

Trata-se de uma hipotese plausivel esta da influéncia das leis de Hamurabi. Isto por
dois fatores: o primeiro se deve a reducao a escrito deste livro sagrado do Levitico estar situado
por volta do seéculo V a.C. e o cddigo de Hamurabi ser do século XVIII a.C. E o segundo fator
se deve ao de Abrado, como ja mencionado, ser contemporaneo deste imperador e ter residido
nas terras por este governadas.

Abrado, como patriarca, era inicialmente o arbitro de todas as contendas que viessem a
surgir na familia. Posteriormente, com a sua velhice e morte, esta incumbéncia passou para o
seu filho Isaac, e depois deste a seus netos, Esal e JacO. Mas “a cada dia que se passava” a
familia ficava mais numerosa e mais dificil ficava resolver todos os conflitos que iam
emergindo nas tribos que se iam formando com os doze filhos de Jacd. Sendo assim, apenas
para uma sO pessoa arbitrar todos estes conflitos comecava a surgir dificuldades; é neste
ambiente que vao surgindo as primeiras formas de uma proto-arbitragem desvinculada da figura

do patriarca. Trata-se aqui de uma arbitragem primitiva de caris ainda ndo religiosa de se

31 Um contrato babildnico achado em nome de Abrado que remonta a este periodo historico
32 Levitico, 24, 17-20. Op. Cit.
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recorrer a testemunhas para que estas fossem juizes em contendas entre tribos distintas. Assim

podemos citar como fundamento desta argumentagdo esta passagem entre Lab&o e Jacd:*

E Jacé encolerizado, censurou Labdo: tomou a palavra e disse-lhe:
qual é o meu crime, qual a minha falta, para que assim te irrites contra mim?
Depois de revistar todas as minhas bagagens, que encontraste que pertenga a
tua casa? Apresenta-o aqui diante dos meus irmaos e dos teus e que eles sejam

juizes entre nos dois.

A Unica norma bem estabelecida de carater religiosa no seio desta proto nacgéo Israelita
era a da circuncisdo como sinal de aliancga eterna entre o Unico Deus verdadeiro e seu patriarca
Abrado.>* Esta era basicamente a norma de caréter religiosa que regia as tribos hebraicas no
periodo dos patriarcas. E de notar que a circuncisio ndo era rito exclusivo das tribos dos
patriarcas, consistindo pratica comum no mundo semitico e antigo, mas também ainda hoje
praticada, por exemplo, para além dos judeus que conserva a tradicdo, também entre os arabes
e entre os abissinios.*®

Pois bem, continuando a nossa narrativa historica, Jaco, depois de velho, também sai da
terra onde estava e parte para o Egito com os seus dozes filhos, seus netos e servos. Dando-se
um salto historico necessario para a economia do trabalho, levando-se em consideracdo o
contexto histdrico, este povo inicialmente némade, semindémade, sedentario, escravo e depois
ndmades novamente, no contexto da libertacdo da escraviddo do Egito e da busca da terra
prometida, é presumivel que dos inimeros contatos que tiveram com o0s diversos povos
culturalmente diferentes, aqueles assimilassem parte destas culturas diversas, inclusive no que
dizem respeito aos modos de resolverem conflitos no seio tribal. E também a semelhanga dos
povos gregos, 0s hebreus adotavam a forma de transmisséo de suas praticas juridico-religiosas
e culturais por via oral. No entanto, € a Moisés que se deve a organizacdo destas praticas, por
meio de Leis divinas, bem como da formalizacéo do recurso a préatica de resolucédo alternativa
de conflitos, que conhecemos como arbitragem.

Como ja referido, neste referido salto na historia, ja estariamos, aqui, no século XIlI

a.C., e como dito, estas Leis eram transmitidas oralmente para as geragdes seguintes. Estas

3 Génesis 31, 36-37 Op. Cit.

34 «“Deus disse a Abrado: da tua parte cumpriras a Minha alianga, tu e a tua descendéncia, nas futuras geracoes.
Eis o pacto estabelecido entre Mim e vds que tereis de respeitar: todo homem, entre vés, serd circuncidado.
Circuncidareis a carne do vosso prepucio e este serd o sinal do pacto entre Mim e vés... O individuo do sexo
masculino incircunciso, aquele que ndo tiver sido circuncidado na sua carne, sera afastado do meio do seu povo
por ter violado a Minha alianca.” Génesis 17, 1-2 Op. Cit.

3 Génesis 17 nota (10) Op. Cit.
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praticas juridico-religiosas e culturais organizadas por Moisés receberam o nome de
Pentateuco.® Todavia, o Pentateuco s ird tomar forma escrita muitos séculos depois, por volta
do século V a.C.%" a semelhanga do que aconteceu aos poemas épicos de Homero.

No que diz respeito a utilizacdo da arbitragem no Pentateuco, ela poderia ser aplicada
em diversas matérias, tanto civel quanto penal. Nao obstante, ha que notar que a arbitragem,
aqui, tem um carater estritamente religioso de se fazer cumprir as Leis divinas emanadas da
“boca” do proprio, Unico e verdadeiro Deus, lahweh. A diferenca desta arbitragem religiosa
israelita para a arbitragem religiosa grega esta na fonte de onde emanam as Leis; para 0s gregos
politeistas, as inspiracBes legais teriam como fonte e destino os deuses, mais propriamente a
lustitia, filha de Zeus; ja para os Israelitas monoteistas, a fonte de todo o Direito era o proprio
Deus, sendo a justica um atributo Seu. Nesta via e em conformidade com a concretizacao de
Moisés das Leis e costumes judaicos, temos a formalizacdo do costume de tomar testemunhas
como arbitros de contendas.®

Assim, temos também como exemplo da aplicacdo da arbitragem entre os hebreus para
fazer cumprir as Leis de Deus o roubo de animais, onde se estatui que em caso de alguém
confiar a outrem em deposito um animal e este venha a ser roubado, este devera comparecer
diante do arbitro para jurar que ndo roubou o que lhe foi confiado em depdsito e em caso de
condenagcéo deve-se o culpado pagar o dobro ao seu préximo,3 estando assim esta norma em
conformidade com o sétimo mandamento do decilogo de “ndo roubaris”, decidlogo que
poderiamos afirmar que foi o quadro normativo que permitiu a constituicdo da identidade
Israelita. Aqui, o texto sagrado fala-se em juizes, no plural, o que nos leva a concluir que ja se
tratava possivelmente de uma arbitragem coletiva.

Ha que ressaltar também que o texto sagrado fala em tribunal como se houvesse uma
entidade publica, no sentido moderno da palavra, criado para tais fungdes. Ora, se levarmos em
consideracdo que o texto se refere a uma Lei oralmente transmitida a um conjunto de némades,
provavelmente no século XlIl a.C., que ainda néo se identificavam como uma nacéo, estariamos
nos primordios da formacéo de um tribunal de carater arbitral e religioso. Todavia, a utilizacdo

desta terminologia talvez ndo fosse a mais adequada, mas na falta de um termo melhor utiliza-

3 Que quer dizer cinco livros e se referem aos cinco primeiros livros da biblia, a saber: Génesis, Exodo, Levitico,
Numeros e Deuterondmio, que erroneamente sdo atribuidos a Moisés, estes sdo livros escritos por muitas maos e
em diferentes tempos e contextos, mas a sua esséncia legal deve-se a Moisés, SAGRADA, biblia, Op. Cit,,
Introducéo.

8" SAGRADA, biblia. Op. Cit., Introdugéo.

3 «“Um testemunho isolado ndo sera suficiente contra uma pessoa, seja qual for o seu crime... s6 depois do
depoimento de duas ou trés testemunhas é que o caso sera decidido.” Deuteronémio, 19,15. Op. Cit.

% Exodo, 22,8-10. Op. Cit.
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se este nos textos sagrados. Disto pode-se deduzir que nas diversas tribos israelitas existentes,
naquele contexto histérico, haveriam arbitros nomeados para resolver tais conflitos. J& no que
diz respeito ao conceito de nacdo e identidade israelita, este s6 toma forma e corpo no periodo
dos reis, no século X a.C., e com estes toda a concretizacdo do Estado Israelita.

No contexto da consolidacdo da nacgéo, identidade e estado israelita e da completude do
Pentateuco no século V, ndo obstante Israel estar sob dominio persa, podemos constatar o
melhor desenvolvimento desta instituicdo da arbitragem religiosa entre os judeus no Livro de

Deuterondmio*, onde se estatui:

Estabeleceras juizes e magistrados em todas as cidades que o Senhor,
teu Deus, te tiver dado, em cada uma das tuas tribos, para que julguem o povo
com equidade. N&o faras vergar a justica, ndo faras distingdo de pessoas e nao

aceitaras presentes corruptores...

Ha& que notar que durante o periodo da peregrinacdo do povo hebreu no deserto
conduzido por Moisés, este era a semelhanca de Abrado o Unico juiz das contendas, v.g., EX.
18, 15-17. Com o passar do tempo e com o aparecimento das naturais dificuldades para uma s6
pessoa julgar tamanha quantidade de litigios de um povo muito numeroso, foi-se instituido
primariamente as testemunhas e os juizes primitivos, depois e oficialmente os sacerdotes
Levitas para tais funcbes, também conhecidos como Cohenim, que poderiamos chamar de
juizes do Estado de Israel diretamente vinculados ao Templo. E como braco auxiliar e particular
dos Levitas foram-se nomeados os arbitros, que ndo possuiam vinculo direto com o Templo,
sede governativa de Israel por exceléncia, e os magistrados que seriam servidores destes
arbitros.* O Santuario era o tribunal maximo e de recurso a quem o arbitro recorria, néo
havendo intermediario. Ndo eram as partes litigantes que podiam recorrer, mas somente 0
arbitro, desde que este se julgasse incapacitado para decidir sobre um caso que lhe fosse

apresentado, seja de natureza civil ou penal: *

Se ndo tiveres capacidade para te pronunciares sobre um caso
judiciario, de Morte, de direito civil ou de ferimento corporal, ou sobre
qualquer litigio levado aos tribunais, dirigir-se-as ao Santuario que o Senhor,

teu Deus estiver escolhido. Iras ter com os sacerdotes, descendentes de Levi,

40 Deuterondmio, 16, 18-19, Op.Cit.
41 Deuterondmio, 17, 9 e 12 e nota (8), Op. Cit.
42 Deuterondmio, 17, 8-9, Op. Cit
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juiz em exercicio; nessa altura consulta-los-as e eles esclarecer-te-8o sobre a

sentenca que deves dar

E é punido com a morte quem desobedecer a decisdo tomada, seja pelo sacerdote seja

pelo juiz arbitral: 3

Se alguém, temerariamente, desobedecer a decisdo do sacerdote que
tiver nesse tempo ao servico do Senhor, teu Deus, ou a do juiz, sera punido de

morte.

Sé quem podia exercer estas fungdes arbitrais era um cidadao israelita escolhido pelos
sacerdotes Levitas. Este arbitro tinha, numa linguagem talvez inadequada, uma natureza
publica, assim como os &rbitros plbicos na Grécia. E importante perceber que ja existia entre
os israelitas a preocupacao legal pela justica equitativa como expresso pelo excerto acima;
preocupacao que para Aristoteles, quase dois séculos depois de se exarar 0 Pentateuco, seria
matéria de suas reflexdes, ndo que os dois fatos estejam entre si ligados. Assim também era
uma preocupacao para os israelitas a disposicdo de uma reta justica, procurando-se evitar que
houvesse desvio na sua aplicagdo com a corrupgdo dos juizes e magistrados por meio de
presentes. Este tema também seria matéria de critica para o autor grego Aristéfanes na sua obra
“As Vespas”, do século V.

O que podemos concluir daqui é que, tanto os hebreus como os gregos, na aplicacao
concreta da justica, se preocupavam em estabelecer a equidade e evitar 0s seus desvios
corruptores, isto é, tinham como base os mesmos principios. Tanto é verdade que no ano de
175 a.C, Israel ja ndo mais sob dominio persa, mas agora sob dominio seléucida, por intermédio
do rei Antioco IV, é obrigada a adotar a cultura e os costumes gregos sob os fundamentos de
terem 0s mesmos principios, com exce¢do do monoteismo; isto vai culminar depois na revolta
dos Macabeus, libertando temporariamente Israel do dominio grego e do dominio de poténcias
estrangeiras que vinha desde o século VI a.C., pelos menos até o ano de 70 a.C., quando passa
novamente a ser subjugada por uma nova poténcia estrangeira. Agora esta nova poténcia seria
Roma. Mas mesmo sob 0 dominio romano, 0s judeus continuaram a poder exercer o direito

emanado do Pentateuco por privilegio concedido por este novo Império.

43 Deuterondmio, 17, 12, Op. Cit
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2.4. Arbitragem entre 0s romanos.

N&o temos duvidas da utilizacdo da arbitragem como meio alternativo de resolucéo de
litigios entre os romanos, disto sabemos e ndo temos ddvidas devido a esta figura juridica estar
prevista no Corpus luris Civiles, por toda a parte: no Disgesto,* no C6digo* e nas Novelas.*®

Esta previsao legal do instituto da arbitragem no Corpus luris Civiles ndo sé evidéncia
a importancia da arbitragem para os romanos,*’” bem como de certa maneira traz um
entendimento sobre a antiguidade da sua utilizacdo entre estes quando, por exemplo,
constatamos no Disgesto, livro 4.9, titulo 8.°, que trata especialmente da arbitragem,* nos
fragmentos 43 e 44, a presenca dos comentarios de Quinto Mucio Scaevola, conhecido como o
Pontifex Maximus, cujas publica¢es datam do ano 100 a.C., sendo considerado o mais antigo
jurista romano citado no Disgesto.*® Ou entdo os comentarios dos juristas romanos que mais
se dedicaram ao tema da arbitragem, que foram Ulpiano e Paulo, bastando para tanto verificar
que no Disgesto, mesmo livro e titulo agora citados, temos dezesseis fragmentos que sdo os ad
Edictum ou os Comentérios aos Editos feitos pelo jurisconsulto Ulpiano,* jurisconsulto este
que viveu entre os séculos Il e 111 d.C. E temos também quinze fragmentos de comentarios aos
éditos pretorianos feitos pelo jurisconsulto Paulo, contemporaneo de Ulpiano; ou ainda Gaio,
que antecedeu Paulo e Ulpiano, século Il a.C., e que é considerado o responsavel por
sistematizar as regras da arbitragem estipuladas nos éditos, isto, por sua vez, que permitiu uma
maior difusdo deste instituto pelo Império.>

Ora, considerando que os trabalhos destes juristas romanos a respeito da arbitragem se
desenvolveram em forma de comentarios aos editos pretorianos e, por sua vez, nao € precisa a
datacdo de quando comegou a serem publicados estes éditos, mas especula-se sobre o periodo
de sua origem, assim 0s romanistas situam, aproximadamente, o seu inicio no século Il a.C.,

entre os anos de 148 e 125 a.C., com a promulgacdo da Lex aebutia, vemos quéo antigo é a

4D.4,8,1-52;D. 17, 2, 75-80; D. 38,1,30; D. 45,1,43

4 C. 2, 56.

N.22,11,1

47 CASTRO Y BRAVO, Federico de. El arbitraje y la nueva "Lex Mercatoria”. Anuario de Derecho Civil, 1979,
32.1V, p. 625.

4% DE LAS PERSONAS PROPUESTAS, QUE ACEPTARON ARBITRAJE PARA PRONUNCIAR
SENTENCIA.

49 BERGER, Adolf. Encyclopedic dictionary of Roman law. American Philosophical Society, 1968, p. 588;
BALSDON, J. P. V. D. Q. Mucius Scaevola the Pontifex and ornatio provinciae. Classical Review, 1937, 8-10;
WALTON, J. P., Introducdo ao Estudo do Direito Romano, trad. Nuno de Moura Teixeira, Coimbra: Frang¢a e
Arménio Editores, 1916, p. 314; D. 1, 2, 41.

% LARROUSE. Grande enciclopédia larrouse cultural. Sdo Paulo: Nova Cultural, 2004.

51 GLOSSNER'ARBITRATION, O. A. a Glance into History'. Hommage a Frederic Eisemann: Liber Amicorum,
1978.
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utilizacio deste instituto entre os romanos.>® Dito isto, poderiamos supor que, embora o que
sabemos sobre a arbitragem romana esteja, na maior parte das vezes, no Cédigo de Justiniano
e este date do século VI d.C., o conteudo juridico ali previsto sobre a arbitragem remete a um
periodo bem anterior, pois, ndo obstante a fonte de onde emane este instituto sejam os éditos
pretorianos, 0 seu contetdo, todavia, € de natureza consuetudinaria, sendo anterior ao
surgimento dos préprios éditos pretorianos, que apenas reduziu a escrito 0 que ja se praticava
como costume, nédo o tornando por este ato, logo, ius scriptum.53

Isto é assim porque podemos especular que esta forma de resolucdo de litigios por via
da arbitragem poderia ter comecado a ser utilizada entre os romanos aquando do surgimento do
ius gentium® com a criacdo do praetor peregrinus em paralelo com o ius civile.>® Este
magistrado, o pretor peregrino, foi instituido no século I11 a.C., por volta do ano 242 a.C.>® pelo
espirito juridico romano, periodo situado no final da Primeira Guerra Punica,’ instituido no

periodo em que Roma expandia o seu dominio sobre outros povos e regides (Norte da Italia,

52 |ei esta que constituiu um avanco em relagdo ao antigo sistema das legis actiones, pois permitia que as partes no
processo pudessem escolher entre utilizar o antigo sistema processual rigido e inflexivel das legis, ou 0 novo
sistema, o sistema formulario; o antigo sistema processual era formado sobre 0s exatos termos das Doze Tabuas,
que era tdo formalista que a decisdo judicial pretoriana sobre o autor da acdo ter ou ndo ter um direito estava
centrada em verificar se ele tinha cumprido com todas as solenidades ou se tinha omitido alguma solenidade, isto
levava a que se excluisse qualquer consideracdo sobre a equidade do caso e a intengdo das partes no negécio; ja
no que diz respeito ao novo sistema, este era mais simples e pratico, se baseava na simples questdo de as partes
em requerer ao magistrado uma formula; porém, o avango definitivo em relagdo ao antigo sistema se deu no final
do século I a.C., por voltado ano 16 a.C., com a promulgacdo das Leges Juliae, que tornava obrigatoria a aplicagao
do sistema formulario, abolindo em definitivo o antigo sistema das legis actiones. Todavia, a consolidacdo deste
novo direito pretoriano fundado nos éditos veio com a compilagdo de Salvio Juliano no século 1l d.C., por volta
do ano de 130 d.C., quando ja era considerado edictum translaticium ou édito tradicional; A este respeito
BRETONE, Mario. Histdria do direito romano, trad. Isabel Teresa Santos e Hossein, Lisboa: estampa, 1990, pp
136 e ss.; CRUZ, Sebastido, Direito Romano, 42 ed. rev., Comibra: Petrony, 1984. pp. 43 ss. e WALTON, J. P.,
Introduc&o ao Estudo do Direito Romano, trad. Nuno de Moura Teixeira, Coimbra: Franca e Arménio Editores,
1916, pp. 288-293.

5 WALTON, J. P ., Introducéo ao Estudo do Direito Romano, trad. Nuno de Moura Teixeira, Coimbra: Franca
e Arménio Editores, 1916, pp. 435 ss..

% Era, por assim dizer, o direito dos estrangeiros. Como se sabe ndo se admitia o uso do ius civile sendo entre
cidaddos romanos, mas com o desenvolver do poder politico e econémico dos romanos com outros povos, houve-
se a necessidade de se desenvolve um direito préprio e informal para ser usado com os estrangeiros, a este respeito
conferir WALTON, J. P ., Introducdo ao Estudo do Direito Romano, trad. Nuno de Moura Teixeira, Coimbra:
Franca e Arménio Editores, 1916, pp. 426-427; BRETONE, Mario. Historia do direito romano, trad. Isabel Teresa
Santos e Hossein, Lishoa: estampa, 1990, pp 99-104; e CRUZ, Sebastido, Direito Romano, 42 ed. rev., Comibra:
Petrony, 1984. pp. 45.

%5 Jus civile pode ser entendido como direito proprio dos cidaddo romanos e de uso exclusivo destes, ndo podendo
ser utilizado para resolucéo de conflitos entre estrangeiros ou entre estrangeiros e romanos; numa formulago mais
antiga também se denominava de ius quiritium, a este respeito pode-se conferir CRUZ, Sebastido, Direito Romano,
42 ed. rev., Comibra: Petrony, 1984. pp 45

% WALTON, J. P ., Introducéo ao Estudo do Direito Romano, trad. Nuno de Moura Teixeira, Coimbra: Franca
e Arménio Editores, 1916, p. 428

57 As Guerras Punicas foram um conflito entre Romanos e Cartagineses pelo dominio do Mediterraneo; este
conflito é divido entre os historiadores em trés etapas, a saber: Primeira Guerra Punica (264 e 241 a.C.), Segunda
Guerra Punica (218 e 201 a.C.) e Terceira Guerra Plnica (149 e 146 a.C.), sobre isto BRANDAO, José Lufs;
OLIVEIRA, Francisco de. Historia de Roma Antiga volume I: das origens a morte de César. 2015, pp. 145 e ss.
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Sicilia, Sardenha etc.,) estabelecendo relagcdes de comércio com os estrangeiros dominados. O
pretor peregrino surge, entdo, de uma necessidade de resolver os problemas juridicos gerados
entre estrangeiros e entre estrangeiros e romanos.*®

J& no final da Segunda Guerra Punica com a vitéria dos romanos sobre os cartagineses,
consolidando-se como poténcia Mediterranea frente aos seus rivais, é celebrado um tratado de
paz, em 201 a.C., onde, entre uma série de obrigacdes, os derrotados obrigavam-se a se
submeterem a arbitragem romana dos seus conflitos em Africa, isto é, Roma atuaria como
arbitro nas disputas de territorio entre Cartago e 0s seus rivais, neste caso o rei numida
Masinissa.>®

Era esta a forma de atuacdo de Roma com os povos dominados: estabelecer acordos de
paz e entre as varias obrigacdes estava a de submeterem a arbitragem romana as suas disputas
com 0s seus inimigos locais. Sobre isto ha um episodio narrado por Cicero, que 0s romanistas
ndo tém certeza de sua veracidade, mas vale citar a titulo de exemplo, em que por volta do ano
de 180 a.C., Labedo é chamado para estabelecer uma arbitragem para por termo a um conflito
entre a cidade de Napoles e a cidade de Nola sobre uma disputa por territorio.®° Isto ¢, a
arbitragem em Roma fora utilizada para dirimir tanto os conflitos entre Cidades-Estados como
acabamos de exemplicar acima, bem como para dirimir conflitos entre os particulares como
previsto nos éditos.5!

O lus Romanun strictu sensu era apenas aplicavel aos cidaddos romanos, e como ja
mencionado acima, esta situacdo faz surgir a necessidade de criar um mecanismo juridico
diferenciado para resolver as questdes, principalmente de natureza comercial, entre estrangeiros

e entre estrangeiros e romanos, nas palavras de CRUZ%2:

No inicio, o lus Romanorum forma um sistema fechado, préprio s6 dos quirites,
duro e feroz como aquela gente guerreira, impelida a lutar pela sua subsisténcia;
formalistico e rigoroso como a ordem que impera numa sociedade agricola e
patriarcal. Pouco e pouco, devido ndo s6 a transformagdo social da civitas, aos
contactos com usos e costumes doutras gentes, mas, sobretudo ao génio criador dos

grandes juristas de Roma, esse Direito, embora se mantendo fiel a sua estrutura

% CRUZ, Sebastido, Direito Romano, 42 ed. rev., Comibra: Petrony, 1984. pp. 44-45

% Roma atuava nestas arbitragens favorecendo nas suas decisdes quase sempre este Gltimo com a clara intengdo
de fazer culminar a Terceira Guerra Punica, sobre isto ver BRANDAO, José Luis; OLIVEIRA, Francisco de.
Historia de Roma Antiga volume I: das origens a morte de César. 2015, pp. 189 e ss.

80 CICERO, De Officius, I, 10.

61 NAZO, Georgette Nacarato. “Arbitragem: um singelo historico”. Revista do advogado, Sdo Paulo, n° 51
(Out.1997), p 26.

62 CRUZ, Sebastido, Direito Romano, 42 ed. rev., Comibra: Petrony, 1984. pp. 39-40
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originaria, torna-se apto a resolver as situacgdes criadas pelas exigéncias da vida e pelo

alargamento do comércio.

Portanto, € a partir do contato direto com estas outras culturas e, em particular, com a
cultura e filosofia grega,®® rica e desenvolvida em relacéo as demais culturas do mesmo periodo
historico, neste periodo de consolidacdo do Império e do apogeu do espirito juridico romano,
que faz com que as funcdes desta instituicdo ganhem forca e dimensdes muito maiores, pois,
com o alargamento do comércio com 0s estrangeiros, surgem também problemas de ordem
legal que precisariam de respostas juridicas adequadas, que ndo seriam possiveis no ius civile
de uso exclusivo dos romanos.Assim, a arbitragem floresce como alternativa de resolucao
destes conflitos legais dentro do ambiente de agédo do ius gentium.

Como dito supra, € a partir do contato com a filosofia e cultura grega que permite um
desenvolvimento maior deste instituto, principalmente do contato com a ideia aristotélica de
equidade.®* No entanto, a “vocacao juridica mais decidida” dos romanos em relagdo aos gregos
faz com que aqueles imprimam uma caracteristica propria ao instituo da arbitragem. Duas
caracteristicas que marcam a diferenca da arbitragem entre 0s romanos em relacao aos gregos,
mas também em relacéo aos hebreus, sdo as de que, em primeiro lugar, ela foi objeto de Edictum
pretoriano, isto €, era um costume que se formalizou primeiro por meio dos éditos e, depois,
desenvolveu-se através dos ad Edictum ou dos comentérios aos éditos dos jurisconsultos
romanos. E, em segundo lugar, a sistematizacdo dada ao tema da arbitragem pelos romanos,
tornando possivel, por fim, de serem compiladas e codificadas por ordem de Justiniano no
Codex luris Civile.

No entanto, e ndo desconsiderando os periodos anteriores da utilizacdo da arbitragem
pelos romanos, podemos considerar que o periodo em que a arbitragem tem o seu maior
desenvolvimento entre os romanos sera no periodo situado entre o fim da época arcaica e toda
a época classica, que vai dos seculos 11 a.C. a Il d.C., por volta dos anos de 148 a.C. a 230 d.C.,
que podemos dividir em dois blocos de acontecimentos.

No primeiro bloco de eventos, iremos ter no final do periodo arcaico e inicio do periodo
classico, entre os anos de 148 a.C. e 16 a.C., quatro ocorréncias que podemos entender que
contribuiram para o desenvolvimento do instituto da arbitragem, a saber: em primeiro lugar, o

dominio romano sobre os gregos com a vitdria dos romanos na Batalha de Corinto e a

8 WALTON, J. P ., Introdugéo ao Estudo do Direito Romano, trad. Nuno de Moura Teixeira, Coimbra: Franga
e Arménio Editores, 1916, p 302-303.

64 A este respeito BRETONE, Mario. Histéria do direito romano, trad. Isabel Teresa Santos e Hossein, Lisboa:
estampa, 1990, p 247 e ss.
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correspondente influéncia da filosofia e da cultura helénica que dai adveio. Apds, o fim do
império cartaginés com a subjugacéo deste pelos romanos na conhecida Terceira Guerra Punica,
sendo que, com estes dois feitos (dominacao dos gregos e a destrui¢do do Império de Cartago),
0s romanos estabelecem-se como poténcia mediterranea Unica, podendo, desta feita, impor o
seu Direito a todos os povos dominados. Em terceiro lugar, a promulgacéo da Lex Aebutia, que
abriu caminho para a publicacéo dos éditos pretorianos;®® e em quarto lugar, a promulgacéo da
leges Juliae, que permitiu a extingdo do antigo sistema das legis actiones, isto por volta do ano
16 a.C.

J& no que toca ao segundo bloco de acontecimentos, todo ele esta situado no periodo
classico e teremos ai dois eventos importantes: a compilacdo de Salvio Juliano, em 130 d.C.,
estabelecendo o parametro de se fazer o direito pretoriano, a partir do qual ja ndo havia mais
tantas modificagbes no ius pretorium, permitindo uma estabilidade no ordenamento juridico
pretoriano atribuindo maior seguranca juridica aqueles que se viam obrigados a recorrer a
justica. E o surgimento das obras de Ulpiano e Paulo, e mais particularmente, apos a
estabilizacdo do direito pretoriano com a compilacéo de Juliano, os comentarios aos éditos, e
no que nos interessa ao que se refere a arbitragem, provavelmente no final do século 11 d.C. e
inicio do século 111 d.C., contribuindo de maneira espléndida para o desenvolvimento de uma
doutrina juridica sobre o direito pretoriano e, mais particularmente, sobre a arbitragem.

Deixando o aspecto historico agora e para finalizar este topico, vamos as questfes de
conteido da regulacdo arbitral no Disgesto. E neste sentido, um aspecto que vale ressaltar
também é que, muito embora a arbitragem no Direito Romano tenha se desenvolvido no &mbito
do direito pretoriano peregrino, o pretor ndo era o arbitro nos litigios arbitrais, ele se restringia
a obrigar a que o arbitro escolhido livremente pelas partes pronunciasse sentenca (laudo) sobre

o litigio,% mas dentro de certo limite a que veremos mais adiante, assim prescreve o Disgesto:

67

3 — ULPIANO; Comentarios al Edicto, libro XIIl. - § 1. — No obstante
que el Pretor no obligue & nadie & aceptar la facultad arbitral, porque ésta es
cosa libre é Independiente y puesta fuera de la obligacion de su jurisdiccion, sin
embargo, luego que una vez hubiere alguiem aceptado La arbitraje, juzga el

Pretor que la cosa corresponde & su cuidado y solicitud, no tanto porque procure

%5 Estes trés primeiros acontecimentos situam-se entre os anos de 146 a.C. a 125 a.C.

6 JUSTO, A. Santos. A arbitragem no direito romano: breve referéncia ao direito portugués. Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor José Lebre de Freitas. Com. org. Armando Marques Guedes.. [et al.]. Coimbra:
Coimbra Editora, 2013, 2.v., p. 677.

67 D.4,8,3,1.
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que 16s pleitos se terminen, sino porque no hayan de ser defraudados 16s que le
eligieron, como hombre Bueno, por juez arbitro entre ellos. Porque sup6n, que
despues de examinada ya la causa una y dos veces, después de descubiertas las
intimidades de ambas partes, y después de conocidos 16s secretos del negocio,
el arbitro, 6 cediendo al favor, ¢ corronpido com sordideces, 6 por outra
cualquier causa no quisera pronunciar sentencia; ¢quién puede negar, que seria
muy justo que el Pretor hubiera debido interponerse, para que cumpliera el

encargo que aceptd?

Depois, mais a frente tem-se ainda: ®

11 - ULPIANO; Comentarios al Edicto, libro XI11. — Hubieren acudido
16s litigantes, y después hubieren vuelto al mismo arbitro, no debe obligar el
Pretor a decidir entre ellos & aquel & quien le hicieron Le injuria de despreciarlo
y de acudir & otro.

8 1. — Mas no héa de ser obligado el arbitro & pronunciar sentencia, si no

hubiere mediado compromiso.

Como fica claro também, o arbitro sé fica obrigado, e por sua vez o Pretor s6 o pode

obrigar, a emitir sentenca sobre litigios em que ele, o arbitro, houver mediado um compromisso.

Caso contrério, ele estara isento de pagar qualquer poena. Como dito, o arbitro é escolhido

livremente pelas partes e uma vez escolhido, este celebra um pactum denominado de receptum

arbitri com as partes no qual se obriga a emitir laudo sobre a causa que lhe é apresentada. De

outro lado, as partes também celebram um pacto entre si, denominado compromissum. O

compromissum constitui a parte central da arbitragem da mesma maneira em que a litis

contestatio®® constitui parte nuclear no agere per formulas romano; no compromisso o arbitro

é nomeado, o objeto do litigio determinado e sdo fixados os prazos e lugar da controversia.”®

Veja-se 0 que prevé o Disgesto a este respeito:

8 D.4,8,11.

9A litis contestatio constituia um ato pelo qual as partes litigantes submetiam-se a uma deciséo judicial nos termos
precisos em que a formula foi escrita. Fixava as partes, o objeto do litigio e uma vez decidida ndo era possivel
voltar a instaura-la por qualquer das partes. A este respeito JUSTO, A. Santos. Direito privado romano. I, 5.2 ed.,
Coimbra: Coimbra Editora, 2011, cit 352-357.

0 JUSTO, A. Santos. A arbitragem no direito romano: breve referéncia ao direito portugués. Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor José Lebre de Freitas. Com. org. Armando Marques Guedes.. [et al.]. Coimbra:
Coimbra Editora, 2013, 2.v., p. 677

" D.4,8,32,15.
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32 - PAULO; Comentario al Edicto, libro XIII. - § 15. — H& de saberse
por 16s que ejercem el cargo de arbitro, que todos sus actos han de emanar del
mismo compromiso; porque & ninguno Le sera licita otra cosa, mas que la que
alli se expres6 que puede hacer. Asi, pous, no podrad el arbitro resolver
cualquiera cosa, ni sobre cualquiera cosa, sino respecto de aquella sobre la que

versa el compromiso, y hasta quanto alcanza el comromiso.

Por fim, cabe ressaltar que para que uma pessoa possa desempenhar as funcbes de
arbitro num compromisso ou para que as partes litigantes possam recorrer a esta via de
resolucdo, ha que obedecer a critérios pré-estabelecidos no direito pretoriano. Em outras
palavras, para que alguém possa ser arbitro, devera cumprir aos seguintes requisitos: ser
homem,’? ndo ser escravo,”® ter pelo menos vinte anos de idade’™ e ndo sofrer de certas
deficiéncias, tais como: a deméncia, a surdez e a mudes.” Por outro lado, para que alguém
recorra a arbitragem € necessario que a situacdo a que se quer ver resolvida por via arbitral ndo
se revista de interesse publico. Caso contrario a situacdo devera ser dirimida pelo Pretor. Assim,
temos como exemplos de situacOes que revestem interesse publico os casos de infamia’® e as

situaces que tratam sobre a liberdade de um escravo.”’

2.5. Arbitragem em Portugal.

Roma, como ja mencionado supra, expandia-se como Império dominando povos e
impondo o seu Direito aos povos dominados. N&o foi diferente no que toca a Peninsula Ibérica,
mais particularmente a regifo da Lusitania.’”®

Os historiadores dividem o periodo da presenca romana’® no territorio peninsular em

duas fases, sendo a primeira fase a da conquista romana do territdrio, que se inicia ao tempo da

2.C. 2,56, 6.
" D.4,8,7.
" D.4,8,41.
® D.4,8,09.
® D.4,8,326.
7 D.4,8,327.

8 A regido da Hispania era habitada por varios povos, os mais conhecidos sdo os tartéssios, donde saem os
turdetanos ocupando o Guadalquivir; os iberos, donde saem is cantabricos habitando as regides da Catalunha,
Aragdo, Asturias e Santander; os celtas, donde nascem os lucenses e bracarenses, ocupavam as regides do Minho
e Galiza; os franco-pirenaicos, donde saem 0s vasconsos, ocupando a regido de Navarra e Vascongadas; e 0S
celtiberos , que é o resultado da miscigenac&o entre os povos celtas e iberos , donde nascem os lusitanos, ocupando
a regido entre o rio Douro e o rio Tejo. A este respeito pode-se consultar MATTOSO, José. Histéria de Portugal.
vol. . Lishoa: Estampa, 1993, pp. 168 e ss e COSTA, Mério Julio de Almeida. Histéria do direito portugués. Col.
Rui Manuel de Figueiredo Marcos, 52 ed. rev. e act. Coimbra: Almedina, 2014, pp 81 e ss.

0 Antes da presenca romana na Hispania houve também a presenca dos Fenicios, séc. IX a VIII, depois os Gregos
de Foceia séc. VIl a VI e, por fim, os cartagineses, séc. VI a Ill, quando os romanos chegam tomando estes
territdrios dos cartagineses. Mas de todos os conquistadores, 0s que mais contribuiram para a evolucéo juridica da
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Segunda Guerra Punica, por volta do ano de 218 a.C., e s termina em 19 a.C com o completo
dominio dos territorios cantabricos e astures. E a segunda fase, conhecida como o periodo da
romanizacgdo do territdrio peninsular que se inicia no final do I século a.C. e atinge o seu auge
em 212 d.C., com a concessao de cidadania romana a todos os suditos do império.

Esta divisao, porém, ndo € estanque, na medida em que a regido peninsular era composta
de varios povos autdctones que foram sendo conquistados um territério por vez, bem como ao
mesmo tempo iam sendo romanizados também aos poucos, porque ao passo em que iam tendo
contato direto com a cultura e com o Direito Romano, iam também ao mesmo tempo
interiorizando, desta feita, esta cultura e este direito. Mais precisamente, poderiamos supor, iam
tendo contato com o ius gentium ao passo em que iam também interiorizando este ius gentium
na forma dos éditos do pretor peregrino. J& no que toca a segunda fase, mesmo depois de todos
os territdrios da peninsula conquistados, os romanos continuaram a manter uma presenga militar
forte na peninsula.®

No que tange a regido da Lusitania que aqui é o0 que nos interessa, esta conquista veio
logo cedo, por volta do ano de 137 a.C. N&o que Roma néo sofresse alguns levantes por partes
dos lusitanos apds a conquista, revoltas estas feitas na tentativa de obterem a sua independéncia
novamente aos romanos.® Desta feita, poderiamos deduzir que a romanizagio deste povo
também iniciou-se logo cedo, sendo possivel de se levantar como hipétese a de que em paralelo
com a utilizagdo do direito local®? pelos nativos entre eles mesmos, nas relagdes de comércio
entre romanos e os lusitanos também se utilizassem o ius gentium, na figura do édito pretoriano
que permitia e regulava a resolucdo de contendas por via arbitral para dirimir conflitos que
eventualmente surgissem entre romanos e 0s habitantes locais. Contudo, isto ndo é nada mais
gue uma hipotese, nada se tendo como certo.

Hipotese com maior possibilidade de ter ocorrido é o da utilizagdo da arbitragem no
territdrio lusitano, mas também noutras regiGes da Hispania, por volta ja dos anos de 212 d.C.

regido foram os romanos. Sobre isto COSTA, Mario Julio de Almeida. Historia do direito portugués. Col. Rui
Manuel de Figueiredo Marcos, 52 ed. rev. e act. Coimbra: Almedina, 2014, pp 83 e ss.

8 Sobre a romanizacdo da peninsula COSTA, Maério Jalio de Almeida. Histéria do direito portugués. Col. Rui
Manuel de Figueiredo Marcos, 52 ed. rev. e act. Coimbra: Almedina, 2014, pp. 99 e ss.; DE ALARCAO, Jorge.
O dominio romano em Portugal. PublicagcGes Europa-América, 1988; LOPES, Maria da Conceigdo. A Cidade
Romana de Beja: Catalogo. Faculdade de Letras de Coimbra, Instituto de Arqueologia, 2003, pp. 105 e ss.

8 COSTA, op. cit., p. 100.

82 Como se sabe, o direito que vigorava em todo o territorio peninsular antes da chegada dos romanos era de base
consuetudinéria, ndo existindo a atividade legislativa como sendo uma atividade regular, era, na verdade, uma
atividade pontual que se manifestava, por exemplo, na celebracdo de pactos de hospitalidade entre 0s povos que
formavam a regiGes da peninsula. Direito este que perdurou mesmo depois da chegada dos romanos e continuou
nos periodos seguintes. Sobre isto ver TOMAS Y VALIENTE, Francisco. Manual de Historia del Derecho
Espafiol. 4.2 ed., 9.2 reimp., Madrid: Editorial Tecnos, 2001, pp. 77
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aquando da ocorréncia da concessdo da cidadania romana®® a todos os habitantes do Império.
Isto porque o processo de romanizacdo estava, por assim dizer, concluido e a intensidade
comercial com o correspondente trafego juridico sendo muito maior e mais consolidado.

Entretanto, autores como ALVES DE SA8 CORTEZ% e NOGUEIRA® defendem a
presenca da arbitragem em territorio portugués “mesmo que de forma embrionaria” nos
costumes do povo desde os primordios da historia do territrio portugués mesmo antes da
fundacéo da nacionalidade, ndo tendo sido por isto transposta para as Ordenacgdes Afonsinas do
Direito Romano renascido.

Isto por trés razdes, segundo estes autores: em primeiro lugar, para ALVES DE SA a
resolucdo de litigios por via arbitral € de raiz consuetudinaria e sendo um “sentimento mui
natural recorrer a arbitros para decidir contendas”. Por esta razdo, em todos 0s paises se
puderam verificar “vestigios do juizo arbitral”. Em segundo lugar, para CORTEZ a razdo pela
qual a existéncia da arbitragem em territério portugués nao deriva da influéncia direta do Direito
Romano se destaca do préprio texto de lei que seria do tempo de D. Dinis (séc. XIII d.C.)
transcrito nas Ordenagdes Afonsinas (séc. XV d.C.), mais precisamente no livro 3.°, titulo 113,
§ 8%, E em terceiro lugar, para NOGUEIRA a razéo principal pela qual se pode afirmar que a
arbitragem em Portugal antes da fundacgdo da nacionalidade ndo se deve a influéncia romana, é
pelo motivo dela ndo derivar do Direito Romano, mas da “estrutura normativa da época” que
se consubstanciavam em um “conjunto de quadros” normativos diversos cujo principal quadro
seria 0 Caodigo Visigotico tendo como fundamento da sua argumentagdo o de que o proprio
Fuero Juzgo fazia mencao expressa aos “juizos arbitrais” e que o Direito Romano ndo estaria
ainda difundido por meio do Corpus luris Civile.

Contudo, os argumentos com gue estes autores fundamentam seus pontos de vista para
afastar a influéncia do Direito Romano em relagdo a presenca da arbitragem em Portugal antes
da fundagéo da nacionalidade desconsideram, por sua vez, esta mesma presenca romana no
territério hispanico, nomeadamente em territorio lusitano por longos séculos que vao desde o

século 11 a.C, quando € conquistado o territdrio luso, até ao século 1V d.C., quando inicia-se 0

8 JUSTO, A. Santos. Direito privado romano. I, 5.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2011, pp. 132 e ss.

8 ALVES DE SA, EDUARDO, Comentario do Codigo d Processo Civil Portuguez, 2° vol., Typ. de Christovéo
Augusto Rodrigues, Lisboa, 1889, pp. 111 e ss.

8 CORTEZ, Francisco. “A arbitragem voluntiria em Portugal: dos ricos homens aos tribunais privados”. O
Direito, Lisboa, a124, n.3 (Jul.-Set. 1992), p.372.

8 NOGUEIRA, José A. A. Duarte. “A arbitragem na histéria do direito portugués: subsidios”. Revista juridica,
Lisboa, Nova série n.20 (Nov.1996), pp. 12-14

87 “E porque fegundo Direito nam pode fer tomado por Juiz Alvidro aquelle, que jé Juiz Ordinario ou Deleguado,
entre aquellas partes, que o efcolherem por Alvidro, efto nom embarguante foi uzanca geral em eftes Regnos o
contrario (...) que fe guarde a dita uzanca antiga (...)”
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processo de queda do Império Romano com as invasdes barbaras. E da queda do Império

romano ndo resultou como consequéncia o abandono do seu direito no territorio peninsular.

Todavia, vale ressaltar que ndo se tratava da aplicacdo do Direito Romano puro, por
assim dizer, mas de um Direito Romano que resultava da fusdo com o direito local e depois
com o direito barbaro; assim, o Direito Romano praticado na peninsula foi o chamado Direto
Romano Vulgar absorvido pelo direito consuetudinario; desta forma, depois da queda do
Império Romano e das sucessivas invasfes barbaras, o Direito Romano continuou a ser
praticado, mas como desde o comeco da dominacdo, este Direito Romano estava misturado
com o direito local e depois com o direito barbaro, sendo denominado posteriormente pelos
historiadores do direito de: direito romano vulgar.®® E nesta perspectiva, como bem frisa
COSTA:®®

Encontra-se superada a concepcdo que encarava as fontes géticas de
um puro angulo germanico. Pelo contrario, entende-se actualmente que essas
fontes constituem um inestimavel repositério do chamado direito romano

vulgar do Ocidente.

Assim, ndo podemos desconsiderar de todo que a arbitragem presente no territorio
portugués tenha influéncia, e talvez em grande medida, do assim chamado Direito Romano
Vulgar recepcionado pelo direito barbaro e disseminado por meio deste pela peninsula nos
costumes. E mais. Possivelmente ndo so atraves do direito consuetudinario, mas tambeém por
meio de textos de Direito Romano recepcionados diretamente pelas fontes géticas,
nomeadamente o Breviario de Alarico® datado do século VI d.C.

Passemos agora para a presenca da arbitragem em territorio portugués a partir do

periodo da fundagdo da nacionalidade portuguesa.

8 COSTA, Mario Julio de Almeida. Historia do direito portugués. Col. Rui Manuel de Figueiredo Marcos, 5% ed.
rev. e act. Coimbra: Almedina, 2014, p. 110 e ss.

8 COSTA, op. cit., p. 142.

% Cod. Th. VIII, 8, 3 disponivel em: http://www.thelatinlibrary.com/theodosius.html. Imppp. grat., valent. et
theodos. aaa. ad principium pf. p. solis die, quem dominicum rite dixere maiores, omnium omnino litium,
negotiorum, conventionum quiescat intentio; debitum publicum privatumque nullus efflagitet; ne apud ipsos
quidem arbitros vel in iudiciis flagitatos vel sponte delectos ulla sit agnitio iurgiorum. et non modo notabilis, verum
etiam sacrilegus iudicetur, qui a sanctae religionis instituto rituve deflexerit. pp. iii. non. nov. aquileiae. acc. viii.
kal. dec. romae, honorio n. p. et evodio v. c. coss. interpretatio. die solis, qui dominicus merito dicitur, omnium
hominum actio conquiescat, ut nec publicum nec privatum debitum requiratur, nulla iudicia neque publica neque
privata fiant. quod qui non observaverit, reus sacrilegii teneatur. Ou seja, aqui a regra sintetiza a proibicao emitida
anteriormente sobre provas e pagamento de dividas publicas ou privadas e qualquer conhecimento de qualquer
disputa inclusive aqueles litigios julgados por arbitros.
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Podemos dividir a presenca da arbitragem em Portugal a partir da fundacédo
nacionalidade em periodos distintos, isto devido ao tratamento dado a esta matéria a nivel
juridico. Assim, temos um primeiro periodo cujo tratamento da matéria arbitral é difuso, ou
seja, a presenca da arbitragem se encontra diluida ao mesmo tempo nos estatutos municipais ou
forais de alcance e aplicacdo a nivel local.®* E depois, tém-se os textos régios, de natureza
doutrinaria ou costumeira, de alcance e aplicacéo a nivel geral.®? Este periodo vai do século
XI1I até primeira metade do século XV.

Depois, segue-se a este periodo uma nova fase no tratamento da arbitragem, o da
primeira tentativa de sistematizagdo e centralizacdo das normas arbitrais nas Ordenacdes,
primeira Afonsinas, depois Manuelinas e, por fim, Filipinas®. Este periodo inicia-se no final
da primeira metade do século XV e estende-se até ao século XIX. Procede a este periodo a fase
da constitucionalizacdo do tema da arbitragem por influéncia da revolugéo liberal, sendo a
constituicdo de 1822 a pioneira, seguindo-se a esta as constituicdes de 1826 e de 1838.

Na penultima fase, temos o periodo do aperfeicoamento processual do instituto da
arbitragem, primeiramente com as trés reformas judiciarias de 1832, de 1836 e de 1841, e, logo
depois, com os trés primeiros codigos de processo civil portugués, o de 1876, o de 1939 e o de
1961; e, por ultimo, a fase da autonomia legal do instituto da arbitragem com a aprovacédo do
Decreto-Lei n. ©243/84, de 17 de julho, chegando-se assim a fase contemporanea da arbitragem
em Portugal®.

No que diz respeito ao primeiro periodo, podemos assinalar que 0s primeiros
documentos publicos em Portugal com clara meng&o a arbitragem datam do século X111°*°. No

entanto, o termo originalmente utilizado, alvidros,®® nos documentos publicos da época,

%1 Foros de Beja, Foros de Santarém, Foros de Gravao e Foros da Guarda em DA SERRA, José Francisco Correia.
Collecgéo de livros ineditos de historia portugueza: Acenheiro, C. Chronicas dos Senhores reis de Portugal. Foros
antigos dos concelhos de Gravdo, Guarda, e Béja. E. descripcdo do terreno em roda da cidade de Lamego.
Academia, disponivel em: https://books.google.pt/books?id=gYRHAAAAY AAJ&printsec=frontcover&hl=pt-
PT#v=onepage&q&f=false.

%2 DAS LEIS, Livro. Posturas. Editado por Nuno Espinosa Gomes da Silva e Maria Thereza Campos Rodrigues.
Lisboa: Faculdade de Direito de Lisboa, 1971.

% AFONSINAS, Ordenacdes. Nota de apresentacdo de Mario Jalio de Almeida Costa e nota textolégica de
Eduardo Borges Nunes. 5 vols. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1984, p. 408, livro 3.°, titulo 113 Dos
Juizes alvidros; MANUELINAS, Ordenacdes. Nota de apresentacao de Mario Julio de Almeida Costa. 5 vols.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1984, p 303, livro 3. titulo 81 Dos Juizes Alvidros; FILIPINAS,
Ordenacfes. Nota de apresentacdo de Mario Jalio de Almeida Costa. 3 vols. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1985, p. 578, livro 3.°, titulo 16, Dos Juizes arbitros.

% Este Decreto-Lei que da autonomia legislativa a arbitragem nasce com 38.° artigos.

% NOGUEIRA, José A. A. Duarte. “A arbitragem na histdria do direito portugués: subsidios”. Revista juridica,
Lisboa, Nova série n.20 (Nov.1996), p 15 e ss.

% Nos documentos antigos, nomeadamente forais, estatutos municipais, livro das Leis e Posturas e as sucessivas
Ordenacdes, encontra-se o termo alvidro em vez de arbitragem ou arbitro, que por sua vez deriva do léxico latino
arbitrium, com excecdo da Ordenacdo Filipina que formalmente imprimiu o termo modernamente utilizado de
arbitro.
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continha em si duas acepc6es bem distintas sobre o que significaria arbitragem. Vejamos num
mesmo documento que contenha as duas acepc¢des: num primeiro significado este se
compreenderia o Iéxico alvidro como sendo a possibilidade juridica que a justica teria ao seu
dispor para integrar lacunas juridicas dos estatutos municipais ou dos forais caso estes fossem
omissos sobre a solugdo de um determinado caso em concreto.®” Veja-se este exemplo de um

foral de Beja cuja epigrafe é Do alvidro do Juiz:*®

Se alguu peleiar com outro, ou lhy fezer ferida assynaada em logar
descoberto sobrelos olhos, deve a ficar em alvidro dos Juizes

Ja a segunda acepcao do significado de alvidro seria a do poder investido pelas partes a
alguém para que este decidisse sobre litigio que Ihe era apresentado, e € este Gltimo significado

que nos interessa. Leia-se este excerto do mesmo foral de Beja:*®

Costume he, que se alglus homees am sa demanda em concelho, e hiu
deles diz que am Juizes alvidros de seu prazer per pena, e per fiadora, e algla
das partes o negar, a Justi¢ deve mandar hlu porteiro pera saberem daqueles
Juizes se filharom em si aquel feito. E sse disser que si, valer seu testemuyo sem

outra prova.

Estes, acima referidos, eram textos juridicos de alcance local. Quanto ao seu contetdo
estatutario podemos dizer que estatuiam sobre a arbitragem voluntaria bem como sobre a
arbitragem necessaria ou obrigatéria. No que diz respeito sobre as matérias que poderiam ser
objeto de arbitragem, estas poderiam ser tantos civis quanto criminais, dependendo Unica e
exclusivamente de um acordo das partes. O conteddo e a forma do compromisso eram regidos
em principio pela liberdade de forma e contetdo quase sempre era reduzida a escrito, existindo
ainda a possibilidade de se prever no contelldo uma pena e a indicacdo de fiadores.

Quanto a escolha dos arbitros vigorava a regra da livre escolha pelas partes e da livre
aceitacdo por parte do escolhido. Contudo, uma vez aceite ndo poderia desistir; o tribunal
arbitral ndo estava sujeito a homologacédo das suas decisdes pelo tribunal ordinario, em regra.

Nao existia a faculdade recursiva das decisdes arbitrais e o fundamento destas decisdes era

% ALBUQUERQUE, Ruy de; ALBUQUERQUE, Martim de. Histéria do direito portugués. 8.2 ed. Lisboa: Pedro
Ferreira, 1992, p 187 e ss.

% DA SERRA, José Francisco Correia. Colleccdo de livros ineditos de historia portugueza: Acenheiro, C.
Chronicas dos Senhores reis de Portugal. Foros antigos dos concelhos de Gravao, Guarda, e Béja. E. descripgéo
do terreno em roda da cidade de Lamego. Academia, p. 503, disponivel em:
https://books.google.pt/books?id=gYRHAAAAY AAJ&printsec=frontcover&hl=pt-PT#v=onepage&q&f=false.
% DA SERRA, op. cit.,p. 518.
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sempre de acordo com o direito vigente. 1°° Ja no que diz respeito aos textos provenientes da
“estrutura central do Estado” de alcance e aplicagdo geral, tratavam da matéria da arbitragem
também em leis diversas, que posteriormente foram reunidas no Livro das Leis e Posturas,*
cujo contetudo destas leis produziu algumas alteracdes em relacdo ao direito municipal.
Vejamos as principais: as matérias que poderiam ser objeto de arbitragem seriam as civeis e as
criminais que ndo estivessem tipificadas como sendo crimes de natureza publica. Agora existia
um condicionamento para a escolha do arbitro, este ndo poderia ser um magistrado, passando
também a ser obrigatorio o desempenho da funcdo de juiz arbitral. No direito municipal era
facultado as partes instituir uma pena e indicar fiador, bem como definir qual seria o objeto do
litigio. Agora estas faculdades passariam a ser uma obrigacdo. Institui também agora a
possibilidade de se recorrer da decisdo arbitral, mas este recurso ndo suspende o pagamento da
pena. Por fim foi facultado ao juiz arbitro atuar como arbitrador e decidir com fundamento na
equidade (ex bono et aequo) e ndo no direito vigente, se, e somente se, NO COMPromisso as
partes assim o celebrassem. 192

Chegamos agora ao periodo das compilacdes das ordenacdes. As primeiras compilacdes
foram as OrdenagOes Afonsinas que de forma rigorosa e fortemente influenciada por uma
necessidade evidenciada pela Corte de se acabar com a dispersdo normativa existente no reino
de Portugal com consequentes entraves a aplicacdo da justica, onde eminentes juristas se
langaram num projeto de elaborar uma coletanea do direito vigente no pais.%®

Esta disperséo, como ficou evidente nos paragrafos anteriores, também se verificava nas
normas sobre a arbitragem, pelo que as consequentes dificuldades no uso deste instituto também
se verificavam. Assim procede-se a essa centralizacao juridica e, no que toca ao direito arbitral,
as Ordenagoes Afonsinas “reproduzem a “Lei de D. Diniz" sobre 0s juizes alvidros” nas palavras

de CORTEZ reafirmando costumes antigos e acrescentando algumas alteragdes. Vejamos: 0

100 para saber mais a respeito do contetido das normas da arbitragem no direito municipal NOGUEIRA, José A.
A. Duarte. “A arbitragem na historia do direito portugués: subsidios”. Revista juridica, Lisboa, Nova série n.20
(Nov.1996), pp. 16-17.

101 O Livro das Leis e Posturas sdo uma compilacéo de leis de D. Afonso III, D. Diniz e D. Afonso 1V, datada
aproximadamente do final do século X1V, e tratam da matéria da arbitragem nas Leis XCIX, C, Cl, CIl, e CXLIX,
respextivamente, Titulo dos Juizes alvidores, Costumes dos Juizes alvidores, Titulo como aqueles que andam sobre
0 mar podem eleger juizes alvidores, titulos dos alvdores e Titulo como nenhum judeu nom pode appellar da
sentenca que der seu arabi mor, Livro das leis e posturas. Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Pref.
Nuno Espinosa Gomes da Silva. Lisboa: Petrony, 1971.

102 Sobre o contéudo do direito régio NOGUEIRA, op. cit., pp. 19-22

108 COSTA, Mario Julio de Almeida. Histéria do direito portugués. Col. Rui Manuel de Figueiredo Marcos, 52
ed. rev. e act. Coimbra: Almedina, 2014, p. 305 e nota (1).

104 ORDENACOES AFONSINAS. Apres. Mério Jalio de Almeida Costa. Anot. Eduardo Borges Nunes. Lisboa:
Fundagédo Calouste Gulbenkian, 1984, p. 411., Francisco. “A arbitragem voluntaria em Portugal: dos ricos homens
aos tribunais privados”. O Direito, Lisboa, ano 124°, n.4 (Out.-Dez. 1992), p. 374.
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costume antigo reafirmado e que nas ordenagdes ¢ qualificado como “uzanga antiga” ¢ o que
diz respeito a livre escolha dos arbitros que o direito anterior visou condicionar a ndo escolha
para arbitro de magistrados, que no costume mais antigo era permitido e que agora, nas
Ordenagdes, voltaria a ser permitido.1%

Outro ponto de reafirmagdo importante € o da “consagracao legal da recorribilidade da
sentenga arbitral” que até entdo era tratada como um costume e que uma préatica contratual da
época visava contornar por meio de uma insercdo clausular estabelecendo que, nesta clausula,
a sentenga do juiz arbitral seria sempre “firme e valiosa” dando, assim, carater definitivo a
sentenga do “juiz alvidro”, pelo que as Ordenagdes Afonsinas reforgaram o carater do recurso
em matéria arbitral no paragrafo 2.°, titulo 113.°, livro 3.°, onde determina que mesmo que 0
compromisso diga que independente do pagamento da pena fique a sentenga sempre “firme e
valiosa”, a parte recaida podera recorrer da sentenca para o tribunal superior mas, no paragrafo
3.2, dispensa a parte recaida do pagamento da pena até transito em julgado da decisao, dispensa
esta que nao era possivel anteriormente.

Contudo, no paragrafo 4.°, permite que as partes possam renunciar ao direito de recurso
se, € somente se, estas assim o fizerem expressamente no compromisso.!®® Também se
estabelece a obrigatoriedade de se definir o objeto do litigio no compromisso; e, por fim, a
obrigatoriedade de se indicar um terceiro arbitro, no caso das partes indicarem apenas dois.*%’

As OrdenacBes Manuelinas'® transcrevem quase inteiramente o estatuido nas
Ordenacdes Afonsinas, apenas alterando dois pontos em relagcdo ao direito anteriormente
vigente: a primeira alteracdo diz respeito a possibilidade dada as partes da rentncia do direito
de recurso das decisdes arbitrais nas Ordenacdes Afonsinas, mas que agora nas Ordenacdes
Manuelinas estava revogado; ja a segunda alteracao estava centrada na faculdade dada as partes
de escolherem entre executar a sentenga ou pagar a pena “em caso de decaimento do recurso.”
Todavia, as Ordenacgdes Filipinas!® transcrevem inteiramente os textos normativos das
Ordenacdes Manuelinas em matéria arbitral.

No que diz respeito ao periodo da constitucionalizagdo do direito a arbitragem em

Portugal que se inicia com a Constituicdo de 1822, podemos dizer que esta fase nasce da forte

105 ORDENACOES AFONSINAS. Apres. Mario Jilio de Almeida Costa. Anot. Eduardo Borges Nunes. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1984, p. 411.

16 CORTEZ, op. cit., p. 375

197 NOGUEIRA, José A. A. Duarte. “A arbitragem na histéria do direito portugués: subsidios”. Revista juridica,
Lisboa, Nova série n.20 (Nov.1996), pp. 23-25.

18 MANUELINAS, Ordenagdes. Nota de apresentacdo de Mario Jilio de Almeida Costa. 5 vols. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1984.

109 FILIPINAS, Ordenacdes. Nota de apresentacdo de Mario Jalio de Almeida Costa. 3 vols. Lisboa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 1985.
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influéncia no ambiente juridico portugués do liberalismo francés nascido da revolucédo francesa
de 1789 que em principio ndo provocou grandes alteracbes no ordenamento juridico
portugués,*® mas que inevitavelmente viria a provocar, logo que os ventos da mudanca se
tornassem mais fortes e inevitaveis. Neste sentido é que a primeira Constitui¢cdo portuguesa de
1822 consagra no titulo V, capitulo I, artigo 194.°, respectivamente, Do Poder Judicial, Dos

Juizes e Tribunais de Justica, o seguinte texto:'!!

Nas causas civeis, e nas penas civilmente intentadas € permitido as

partes nomear Juizes arbitros, para as decidirem.

Com a consagracdo constitucional da arbitragem, esta ganha a respectiva forca e
dignidade constitucional que tenderd a impelir a uma mudanca no ordenamento
infraconstitucional. E o que sucedera aquando das reformas judiciarias e que nas constitui¢des
de 1826 e 1838 havera apenas alteracdes em nivel do titulo, capitulo e artigo, mas no que se
refere a norma-texto sobre a existéncia dos tribunais arbitrais, esta permanecera em esséncia a
mesma do texto da constituicdo de 1822. Vejamos: a Constituicdo de 1826 previa no titulo VI

capitulo Unico, artigo 127.°, respectivamente, Do Poder Judicial, o seguinte texto:!

Nas Civeis, e nas Penais civilmente intentadas poderdo as Partes
nomear Juizes Arbitros. Suas sentencas serdo executadas sem recurso, se assim

0 convencionarem as mesmas Partes;

Aqui se procede a uma alteracdo de fundamental importancia em relagdo ao direito

vigente sobre a celebracdo do compromisso de arbitragem. E que o regime da

110 Sobre as razdes do porqué a revolucao liberal francesa ndo provocar de imediato grandes alteragdes no quadro
normativo portugués, pode-se ler a respento em NOGUEIRA, op. cit., p. 26.

111 CONSTITUICAO da Republica Portuguesa. [Em Linha]. Lisboa, 1822. [Consult. 30 de Julho de 2017].
Disponivel em: https://www.parlamento.pt/Parlamento/Documents/CRP-1822.pdf ; MIRANDA, Jorge. Manual
de direito constitucional. 6.2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1997; CARVALHO, Gabriela de. Arbitragem na
Administracdo Publica a Luz dos Principios Administrativos. [Em Linha]. Lisboa: Universidade de Lisboa, 2017.
Relatdrio apresentado ao Programa de Doutoramento em Ciéncias Juridico-Politicas. [Consult. 13 Nov. 2017].
Disponivel em:
file:///C:/Users/maxwell/Downloads/Gabriela_de_Carvalho Arbitragem_Administrativa a luz_dos_Principios
Administrativos.pdf

112 CONSTITUICAO da Republica Portuguesa. [Em Linha]. Lisboa, 1826. [Consult. 30 de Julho de 2017].
Disponivel em: https://www.parlamento.pt/Parlamento/Documents/CartaConstitucional.pdf ; MIRANDA, Jorge.
Manual de direito constitucional. 6.2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1997; CARVALHO, Gabriela de. Arbitragem
na Administracdo Publica a Luz dos Principios Administrativos. [Em Linha]. Lisboa: Universidade de Lisboa,
2017. Relatério apresentado ao Programa de Doutoramento em Ciéncias Juridico-Politicas. [Consult. 13 Nov.
2017]. Disponivel em:
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“irrenunciabilidade” do recurso da sentenca arbitral estatuido pelas Ordenagdes Manuelinas e
até entdo vigente por meio das Ordenac@es Filipinas passa a ser inconstitucional, pois passa a
estar em desacordo com a norma do artigo 127.° da Constituicdo de 1826.** Esta alteragdo sera
retirada do texto da constituicdo subsequente, porém permanecera no plano legislativo com as
reformas judiciarias. A Constitui¢do de 1838 previa, no titulo VII, capitulo Unico, artigo 123.°,

paragrafo 3.2, idem, o seguinte texto:!'4

O Poder Judiciario é exercido pelos Juizes e Jurados, Nas causas
civeis, e nas criminais civilmente intentadas, poder&o as partes nomear Juizes

arbitros.

Ja as Constitui¢Oes de 1911, 1933 e 1976 originalmente omitiram a previsdo expressa a
esses tribunais, sendo que somente com a primeira revisao constitucional de 1982 voltou a se
prever expressamente a presenca dos tribunais arbitrais no titulo V, capitulo I, artigo 212.°, n.°
2, respectivamente, Tribunais, Organizacédo dos tribunais, categoria dos tribunais. Lemos o

seguinte texto que se mantém atualmente sem mais acréscimos:*®

Podem existir tribunais administrativos e fiscais, tribunais maritimos e

tribunais arbitrais.

Como dito, por forca da elevacdo da arbitragem ao carater constitucional impde-se, pois,
que se facam alteracbes normativas do instituto da arbitragem também no plano
infraconstitucional, sendo que esta primeira alteracdo veio a nivel legislativo encontrando
espaco na primeira reformulacdo do ambiente judiciario portugués com a chamada Reforma
Judiciaria 1832. Assim, a Reforma Judiciaria inicia-se com a promulgacdo do Decreto n.° 24,

de 16 de Maio de 1832 prevendo nos seus artigos 30.° e seguintes'‘® o tratamento da matéria

113 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 6.2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 227 e
CORTEZ, op. cit., p. 376 e nota (19).

114 CONSTITUICAO da Republica Portuguesa. [Em Linha]. Lisboa, 1838. [Consult. 30 de Julho de 2017].
Disponivel em: http://www.fd.unl.pt/anexos/investigacao/1058.pdf ; MIRANDA, Jorge. Manual de direito
constitucional. 6.2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1997; CARVALHO, Gabriela de. Arbitragem na Administragéo
Plblica a Luz dos Principios Administrativos. [Em Linha]. Lisboa: Universidade de Lisboa, 2017. Relatério
apresentado ao Programa de Doutoramento em Ciéncias Juridico-Politicas. [Consult. 13 Nov. 2017]. Disponivel
em:file:///C:/Users/maxwell/Downloads/Gabriela_de_Carvalho_Arbitragem_Administrativa_a_luz_dos_Principi
0s_Administrativos.pdf

115 CONSTITUICAO da Republica Portuguesa. [Em Linha]. Lisboa, 1976, revista. [Consult. 30 de Julho de 2017].
Disponivel em: https://dre.pt/application/file/375320 ; MENDES, Armindo Ribeiro. Introducéo as Préaticas
Arbitrais.  [Em  linha].  Lisboa, 2011 [Consult. 13  Nov. 2017]. Disponivel em:
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116 REFORMA JUDICIARIA. Decreto n.° 24 de 16 de Maio, Lisboa, 1832.
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arbitral. Porém esta primeira reforma a titulo de alteragcdes normativas arbitrais foi muito timida,
ndo tendo a arbitragem sofrida alteracGes em relagcdo ao antigo regime. Contudo, segue-se a
esta reforma a Nova Reforma Judiciaria,"’ mais sistematica, com os Decretos de 29 de
Novembro de 1836 e 13 de Janeiro de 1837, prevendo em titulo préprio a matéria arbitral, a
saber: no titulo I11, Dos Arbitros, artigos 28.° a 42.°, donde podemos assinalar as principais
alteracdes em relacdo ao antigo regime.

A primeira alteracdo tem-se logo de inicio no artigo 28.° com relacdo as matérias que
podem ser objeto de arbitragem, que no sistema juridico anterior restringia apenas para as
matérias criminais publicas. Agora se alarga esta restricdo ao estatuir que as matérias em que
caiba a intervencdo do Ministério Publico ndo podem ser submetidas a arbitragem. No artigo
seguinte mantém-se a liberdade de escolha dos arbitros, estes podendo ser particulares ou
magistrados, mas acrescenta que se 0 magistrado for de segunda instancia as partes devem
renunciar ao direito de recurso.

Outra alteracdo a se fazer notar e que consiste num aperfeicoamento do instituto da
arbitragem diz respeito ao direito de recurso no artigo 40.%, onde se estabelece que nédo caiba
recurso de apelagdo ndo apenas quando as partes renunciarem a este, mas também quando o
valor da causa ndo exceda a “Alc¢ada dos Juizes Ordinarios”, ficando desta forma o recurso
também dependente da alcada. Vale notar também um aperfeicoamento ao fundamento da
decisdo arbitral no artigo 37.° onde os arbitros podem decidir segundo o direito ou segundo a
equidade. No entanto, para o arbitro decidir segundo a equidade as partes devem renunciar ao
direito de recurso no compromisso.

Subsequente a Nova Reforma Judiciaria procede a Novissima Reforma Judiciaria*® de
conteddo similar, porém formalmente mais técnica que a anterior e com menos artigos. Esta foi
aprovada pelo Decreto de 21 de Maio de 1841, que tratou da arbitragem no titulo V, capitulo
VII, respectivamente, Dos Juizes de direito de primeira instancia, juizes ordindrios, juizes de
paz, e arbitros; Dos arbitros, artigos 150.° a 156.%; no artigo 153.° nota-se uma pequena
alteracdo quanto a forma de celebra¢do do compromisso, que até entdo era possivel fazer-se por
escritura publica ou por escrito particular, agora se acresceu também a celebracdo por termos

nos autos publicos.

117 NOVA REFORMA JUDICIARIA, Decretos de 29 de Novembro e 13 de Janeiro [Em Linha]. Lisboa, 1837.
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Chegamos entédo ao primeiro Codigo de Processo Civil em Portugal, que foi o de 1876
e regulava a matéria da arbitragem Seccdo 11, capitulo 11, respectivamente, Do Juizo Arbitral,
Da competéncia, artigos 44.° a 58.°, ampliando novamente o nimero de artigos em que tratava
da matéria arbitral, procedendo a alteragfes que constituiram em um progresso em relacéo ao
antigo regime e outras alteragdes que constituiram em um retrocesso em relacdo ao antigo
regime juridico.

Vejamos. A primeira alteracdo diz respeito as matérias que poderiam ser objetos de
arbitragem que o anterior regime limitava aquelas em que o Ministério Publico ndo poderia
intervir e, que a redacdo do primeiro Cédigo em matéria arbitral segundo a doutrina da época
encabecada por ALVES DE SA™® era muita mais racional. Agora “as questdes” em que as
partes possam “transigir-se, ainda que afectas aos tribunais do Estado” podem ser objetos de
arbitragem e ndo mais as “causas” em que o Ministério Ptblico ndo possa intervir.?

J& no que diz respeito a forma de celebragdo de compromisso, este ficou restrito apenas
as formas de escritura publica e termos nos autos, eliminando a forma de documento particular,
consistindo esta alteracdo num retrocesso para o comércio juridico. Entretanto no mesmo artigo
procede-se a um progresso em relacdo as sentencas arbitrais. E que agora ficou estabelecida
que no compromisso, além do nome do arbitro ou arbitros e o objeto do litigio, deveria constar
a residéncia e o prazo para o juizo arbitral proferir a sentenca.'®

Contudo, a arbitragem sofre um grande avanco com a aprovacao do segundo Codigo de
Processo Civil de 19392, porquanto ela ganha um livro proprio. Digamos que foi o seu primeiro
passo em direcdo a sua autonomia legislativa. Agora era tratada no livro 1V, Do Tribunal
Arbitral, sendo também feita, pela primeira vez, a distincdo, em dois titulos, da arbitragem
voluntéria e da arbitragem necessaria, estando presentes nos artigos 1561.° a 1580.° e consagra
também pela primeira vez, no artigo 1565.°, a figura da “clausula compromissoria” a qual
abordaremos mais desenvolvidamente no capitulo 3 deste trabalho. Por fim, o Codigo de
Processo civil de 1961 que manteve a mesma estrutura do antigo Cddigo de 1939, sendo apenas

alteradas as posi¢Oes dos artigos, agora, artigos 1508.° a 1528.012

119 CODIGO DE PROCESSO CIVIL. Comentado por Eduardo Alves de Sa. 3 vols. Lisboa: Typ. de Christovao
Augusto Rodrigues, 1877, p. 134.

120 CODIGO DE PROCESSO CIVIL, op. cit.,art. 44.°

121 CODIGO DE PROCESSO CIVIL, op. cit.,art. 45.°

122 CODIGO DE PROCESSO CIVIL, Decreto-Lei 29.637 de 28 de Maio. [Em Linha]. Lisboa, 1939. [Consult. 31
de Julho de 2017]. Disponivel em: https://dre.pt/application/file/198191
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Francisco. “A arbitragem voluntaria em Portugal: dos ricos homens aos tribunais privados”. O Direito, Lisboa,
al24,n.3 (Jul.- Set., 1992), pp. 385 e ss.
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Ja agora, chegamos a fase contemporanea da arbitragem com a promulgacdo do
Decreto-Lei 243/84, de 17 de Julho, que inicia a fase de verdadeiro interesse em Portugal pela
arbitragem, dando-lhe em primeiro lugar autonomia legislativa e como bem faz notar
MENEZES CORDEIRO:!#

A tradicdo luséfona, desde as Ordenagbes Afonsinas (séc. XV), era a
de versar a arbitragem nas leis gerais do Pais. Com as codificacdes (séc. XIX),
as normas arbitrais passaram as leis de processos: as sucessivas reformas
judiciarias, 0 CPC de 1876 (44.° a 58.°), 0 CPC de 1939 (1561.° a 1580.°) e 0
CPC de 1961 (1514.°a 1528.°).

[..]

Com o DL 243/84 e a subsequente L 31/86, firmou-se, entre nés, a
pratica de uma lei autbnoma de arbitragem, ao contrario de paises como a
Alemanha, a Franga ou a Italia, que optaram por inserir a matéria nos

respetivos cédigos de processo civil.

Em segundo lugar, adotou-se também um tratamento mais pormenorizado ao longo de
38 artigos. Muito embora este decreto tenha sido declarado inconstitucional com forca
obrigatéria geral pelo Tribunal Constitucional,'® ndo deixou de ser decisiva a sua
regulamentacdo em matéria arbitral para a subsequente Lei n.° 31/86, de 29 de Agosto, que viria

a substitui-lo.

Desta forma, o Decreto-Lei n.° 243/84 foi fundamental neste aspecto, pois consagrou de
forma expressa em matéria de arbitragem o principio de igualdade entre as partes (art.3.°); como
deveria ser feita a composicdo dos tribunais arbitrais (arts. 6.° a 16.%); organizou a forma da
contestacdo (arts. 17.° a 22.°) e consagrou o principio da competéncia-competéncia (art. 23.°).
A Lei n.° 31/86 que o sucedeu foi mais sistematica no tratamento da matéria arbitral dividindo
0s seus quarenta artigos em oito capitulos,*?® mas ndo deixando de ser fiel & esséncia do diploma

anterior.

124 CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado da arbitragem: comentario a Lei 63/2011 de 14 de dezembro.
Coimbra: Almedina, 2015, p. 73

125 Ac. do Tr. Co., proc. n.° 86-230-P. Relator: Martins da Fonseca, 8 de Jul. 1986. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt

126 LEI, n.° 31 de 29 de Agosto. [Em Linha]. Lisboa, 1986. [Consult. 7 de Agosto de 2017]. Disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=721&tabela=leis
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3. A CONVENCAO DE ARBITRAGEM.

3.1. Razao de ordem.

Agora, a tratar em capitulo préprio por consistir no objeto central desta dissertacdo e
numa linha de continuidade historica com a primeira parte deste trabalho, irei abordar a partir
daqui o objeto da convencdo de arbitragem como clausula compromisséria ou como
compromisso arbitral, porém, a partir da Gtica e da analise do debate sobre a validade da
clausula compromissoria e seu regime para depois passar a tratar da natureza juridica da
clausula compromisséria e do compromisso arbitral. Isto € assim, porque tanto a validade da
clausula como sua natureza juridica estdo intrinsecamente ligadas entre si, como se vera na
exposicao abaixo. Depois desta analise essencial da clausula e do compromisso, podemos entdo
tratar dos critérios e requisitos a celebracdo de uma convencdo de arbitragem, as regras para
modificagdo de uma convencdo de arbitragem ou mesmo a sua revogacao e os efeitos negativos
e positivos de uma convencdo de arbitragem perante uma jurisdicdo estatal e dentro dos

tribunais arbitrais.

3.2.Convencdo de arbitragem como compromisso arbitral ou como clausula
compromissoria.

E certo que desde os tempos do Império grego, passando pelo povo hebreu e depois pelo
Império romano, temos noticias da existéncia da arbitragem. Por sua vez, com o evoluir dos
povos também se viu um evoluir deste instituto, onde se viu emergir uma distingdo nesta
arbitragem primitiva no modo pelo qual se chegava a ela, onde se comecou a ter noticia desta
arbitragem ser pactuada ou por meio do compromisso arbitral, onde as partes submetiam o
litigio atualmente existente entre elas a decisdo de arbitro ou arbitros, ou por meio da clausula
compromissoria, onde se convencionava, principalmente nos tratados de Paz, que as questdes
eventuais relativas aos limites de fronteira de territério com outros povos deveriam ser
submetidos a arbitragem da poténcia dominante.'?’

Dando-se um salto necessario no tempo e restringindo-nos ao ambito portugués,
podemos dizer que o marco criador de uma distingdo clara entre estes dois mecanismos,
compromisso arbitral e clausula compromissoria, pelo qual se chega a arbitragem, foi quando
da consagracdo expressa da clausula compromissoria, visto que ja se achava estatuido o

mecanismo do compromisso arbitral. A clausula compromisséria foi consagrada expressamente

127 NAZO, Georgette Nacarato. “Arbitragem: um singelo historico”. Revista do advogado, Sdo Paulo, n° 51
(Out.1997), pp. 25-27.
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no ordenamento juridico ora circunscrito, pela primeira vez, por meio do artigo 1565.° do
Codigo de Processo Civil de 1939,'?® onde ai se estatuiu sobre a validade da clausula
compromissoria, o ato juridico subjacente ao litigio emergente, a consequéncia da violagdo da
clausula, sobre a nomeacéo dos arbitros, sobre a forma e contetdo da clausula e o direito de
recurso da resolucéo do juiz.*?® Passemos entfo a analisar as questdes que se suscitaram a partir

do debate que surgiu com esta consagragéo e mesmo antes dela.

3.2.1. Validade da clausula compromisséria e do compromisso arbitral.

N&o obstante esta consagracdo expressa da clausula compromisséria no CPC de 1939,
ja era pratica comum, desde os tempos da fundacdo da nacionalidade, as partes celebrarem
acordos em seus contratos estipulando clausula pela qual eventuais litigios emergentes entre
elas decorrente dos mesmos contratos fossem submetidos a decisdo de arbitros, logo
identificados ou a serem posteriormente nomeados. Como dito, pratica que remonta ao periodo
da fundacdo da nacionalidade, mais precisamente, na fase da regulamentacdo difusa da
arbitragem, no direito estatutario e nas normas advindas da estrutura central do Estado.!*®
Pratica que continuou, passando pela fase das reformas judiciarias de 1836 que, na Nova
Reforma, pela primeira vez estatuiu em matéria arbitral a obrigatoriedade de se indicar o nome
dos arbitros,**! cumulativa com a obrigatoriedade de identificacdo do objeto do litigio, regra ja
prevista por normas anteriores, sob pena desta convencao ser nula.'*?

Por fim, chegando a fase do primeiro Codigo de Processo de 1876, onde se manteve a
regra da obrigatoriedade de identificacdo dos arbitros com a identificacdo do objeto do litigio,

anteriormente definida na Nova Reforma. Neste ambito de vigéncia do Cddigo de Processo de

128 PESSOA JORGE, Fernando. “Forma da Clausula compromissoria, incumprimento do Contrato-Promessa
(Jurisprudéncia Comentada)”. Separata da Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, v.

XXIII. Lisboa, 1972, p. 17.

129 Artigo 1565.° do CPC de 1939 — E também valida a clausula pela qual devam ser decididas por arbitros questdes
gue venham a suscitar-se entre as partes, contanto que se especifique o acto juridico de que as questdes possam
emergir. Estipulada a clausula compromisséria, se surgir alguma questdo abrangida por ela e uma das partes se
mostrar remissa a celebrar o compromisso, pode a outra parte requerer ao tribunal de comarca do domicilio daquela
gue mande notificar pessoalmente para comparecer perante éle, em dia e hora designados, a fim de se comprometer
em arbitros. Se o notificado faltar ou se recusar a nomear arbitro, serd a nomeagdo feita pelo juiz, que nomeara,
além disso, um terceiro arbitro. Se as partes ndo chegarem a acordo quanto a nomeacao, cada uma delas nomeara
0 seu arbitro e o juiz nomeara o terceiro. Lavrar-se-a auto em que mencionardo os nomes dos arbitros e se fixara
com precisdo o objeto do litigio segundo o acordo das partes e, na falta de acordo, segundo a resolucéo do juiz.
Desta resolugéo cabe recurso.

130 NOGUEIRA, José A. A. Duarte. “A arbitragem na histéria do direito portugués: subsidios”. Revista juridica,
Lisboa, Nova série n.20 (Nov.1996), p.19.

131 NOGUEIRA, op. cit., p. 28 e nota 86

132 Artigo 309, titulo 111, Nova Reforma. Disponivel em: http://purl.pt/6435/6/sc-244-v_PDF/sc-244-v_PDF_24-
C-R0150/sc-244-v_0000_capa-capa_t24-C-R0150.pdf
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1876 é curioso notar que a nulidade da clausula compromissoria num contrato foi levantada,
isto porque apenas o compromisso arbitral estava expressamente consagrado no CPC de 1876
e, somado a isto, as regras de declaracdo do objeto do litigio com a clara identificagdo dos
nomes dos arbitros. Ndo estando, pois, a clausula compromisséria enquadrada nestes
parametros exigidos pelo novo codigo.'*

Esta pratica de celebracdo de convencdo de arbitragem por meio da clausula
compromissoria, como mencionado, foi posta em debate, suscitando o problema de sua
nulidade, problema este que até entdo ndo se colocava antes da vigéncia do CPC de 1876,
havendo, pois, posi¢des antagonicas a respeito do tema, existindo quem se posicionasse pela
validade da clausula compromissoria, bem como existindo quem se posicionasse pela nulidade
da mesma; isto durante o periodo de vigéncia do Codigo de Processo de 1876 que s teve o
caso, a referida “querela”, com a promulgacéo do Codigo de Processo de 1939 decidindo pelo
posicionamento favoravel a validade da clausula.

Assim, podemos destacar entre os ilustres autores que se posicionaram a favor da
validade da clausula compromissoria pela ordem cronolégica: ALVES DE SA,*** que em seu

comentério ao Cddigo de 1876, que era omisso em relacdo a clausula, dizia o seguinte:

Supponha-se, todavia, que as partes dizem nos contractos, como é MUI
COMMUM,*® que as questdes relativas ao mesmo contracto serdo resolvidas
por arbitros. E um caso de arbitragem. O compromisso ainda ndo existe.
[Contudo] Uma das partes recusa-se a homear arbitro; [qual a consequéncia
juridica] qual o meio de fazer o compromisso? Uma acc¢do ordinéria para o
compelir a cumprir o contracto? Ou a louvacéo judicial?

[..]

Até ao cddigo, a praxe tinha sido a «louvagao», ou «nomeagédo em
audiencia» (...).

(...) aaccdo ordinaria seria uma monstruosidade, (...). Se as partes ndo
chegam a concordar amigavelmente «em escriptura publica», sobre a escolha
dos arbitros, -- resta-lhes o «auto publico» -- 0 auto de audiéncia publica, para
que a parte, que pretende fazer valer o seu direito adquirido pelo contracto,

fizer citar a outra, que se recusa a nomear o arbitro.

133 Artigo 45.° do CPC de 1876.

134 ALVES DE SA, Eduardo. Commentario ao Cédigo de Processo Cilvil Portuguéz. 2.° vol. Lisboa: Typ. de
Christovao Augusto Rodrigues, 1877, pp 141-142.

135 | etras em mailsculo de responsabilidade do autor desta tese, ndo constando do original.
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Também a favor da validade, porém em tempo posterior ao primeiro autor supracitado
nos temos ALBERTO DOS REIS, 13 para quem:

O regime actual admite a clausula compromissoria, estabelecendo a
responsabilidade por perdas e danos para o caso do seu ndo cumprimento.t*’
Na verdade, ndo pode deixar de atender-se valida esta clausula, visto as partes
terem inteira liberdade para convencionar que as questdes, que venham a
suscitar-se, podem e devem ser dirimidas pelos arbitros. (...). Se as partes
podem celebrar um compromisso (...) como proibir a clausula compromissoria
(..)? E (...) uma « promessa» do compromisso arbitral. Se 0 compromisso &

valido porque ndo ha-de ser valida a promessa dele?

J4, por outro lado, posicionaram-se pela nulidade da clausula compromissoria pela

mesma ordem de tempo: DIAS FERREIRA,*8que toma a seguinte resolucéo:

Hoje os compromissos voluntarios feitos nos termos usuaes, em que as
partes estipulam que a causa serd julgada por arbitros, sem desde logo
mencionar o objeto do litigio, 0s nomes e as residéncias dos arbitros, e o prazo

dentro do qual devem julgar, sdo radicalmente nullos.

Igualmente BOTELHO DE SOUSA® e, também em tempo posterior ao autor

supracitado, com 0s seguintes argumentos:

Em regra, pelas nossas leis, a falta de cumprimento das «promessas»
de contrato sujeita os infratores a responsabilidade por perdas e danos; ndo
implica de forma alguma para eles a obrigacéo de celebrar o contrato. (...).
N&o ha entre nds contratos coactivos, (...). Desde o momento que vao ser
transformados em leis, é claro que o juizo arbitral passa a ser necessario,
forgado. (...). Em principio ndo admite a validade da clausula compromissoria.
(...). Depois, € ainda indispensavel considerar os casos de fraude que podem

surgir. Assim, ou a parte, na iminéncia de ter um arbitro nomeado pelo juiz,

136 ALBERTO DOS REIS, José. “Acta n.° 47”. In Actas da Comiss&o Revisora do Codigo de Processo Civil. p.
151-152.

137 Esta responsabilizagdo por perdas e danos da parte incupridora era requerida pelo interessado, que em primeiro
momento quereria fazer valer a clausula compromissoria, por meio de uma acdo ordinaria a que Alves de Sa
considerava “ uma mostruosidade”.

138 DIAS FERREIRA, José. Cédigo de Processo Civil annotado. Tomo 1. Lisboa: Typ. Lisbonense, 1887. P. 108.
139 ALBERTO DOS REIS, José. “Acta n.” 47”. In Actas da Comissdo Revisora do Codigo de Processo Civil. p.
153.
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nomeia sucessivos arbitros que, de acordo com ela, se vdo escusando, e desta
maneira impossibilitam o funcionamento do juizo arbitral, ou pode o arbitro
deixar de proferir a decisdo dentro do prazo, caso em que 0 compromisso fica

sem efeito.

BARBOSA DE MAGALHAES posicionou-se inicialmente pela nulidade da clausula

nos segu intes termos:

Em principio é contrario a clausula compromissoria; quando, porém,
se admita, deve impor-se por forma eficiente, torna-la coactiva, como o
Projecto dispde. A responsabilidade por perdas e danos é uma sanc¢éo que ndo

actua.

Mas, ao final do debate na Comissdo revisora do Cédigo de Processo Civil de 1876 vota

pela admissao da clausula “exclusivamente para os casos de urgéncia”, situacdo suscitada pelo

Conselheiro HEITOR MARTINS,**! para quem:

Todavia o problema talvez deva ser considerado sob outro aspecto.
Algumas legislagdes, v. g., a alema, restringem a validade a certas relagdes
juridicas com carater de urgéncia, designadamente a negdcios de cereais
transacGes comerciais, etc. (...). Parece-lhe que deveria admitir-se a validade

apenas para 0s casos de urgéncia ou para determinadas relagdes juridicas.

Desta feita e como ja mencionado acima, vence o debate a bancada que se posicionou
pela validade da clausula compromissorira, esta sendo, pois, expressamente consagrada no
novo cddigo, posteriormente aprovado. E o texto normativo relativo a clausula compromissoéria
do artigo 1565.° do CPC de 1939 trazia também mais uma inovacgdo, para além da ja
mencionada consagracao expressa da clausula, que era a possibilidade de uma das partes na
convencéo de alcancar o resultado especifico pretendido de fazer o tribunal, em substituicdo da

parte remissa, nomear os arbitros e fixar o objeto do litigio, “solu¢do sem paralelo em toda a

140 ALBERTO DOS REIS, José. “Actan.®47”. In Actas da Comissdo Revisora do Cadigo de Processo Civil.
p.154.
141 ALBERTO DOS REIS, op. cit., p. 156.
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histéria do Direito portugués” como bem friza CORTEZ,}*? e sobre isto escreve muito
posteriormente PESSOA JORGE: 143

(...) a clausula compromissoria ndo so recebeu as honras de contrato
nominado, como — novidade no nosso sistema juridico — se lhe reconheceu a
possibilidade de execucdo especifica, por se enteder que o mecanismo da
responsabilidade civil era praticamente inoperante como reacc¢éo contra a sua
violacdo, que, em regra, ndo provocava prejuizos reparaveis ( maxime pela

dificuldade de provas).

Quanto ao compromisso arbitral, antes de mais é necessario fazer notar o seguinte: era
do entendimento da maioria na doutrina portuguesa que se tratava de contrato definitivo pelo
qual as partes submtiam a arbitragem voluntaria um litigio vigente entre elas. Todavia, existe
um aspecto importante que vale ressaltar sobre o requisito de validade do compromisso arbitral
que trara consequéncias praticas na sua aplicacao e que sera posteriormente analisado.

Assim, durante o periodo de vigéncia, quer do Cadigo de 1939 quer do Codigo de 1961,
um requesito do compromisso que se traduzia na obrigatoriedade de se precisar e identificar no
compromisso, sob pena desta convencédo ser declarada nula, se tais requisitos ndo estivessem
presentes: precisar o objeto do litigio e identificar o(s) arbitro(s) que ficaria(m) a cargo de
arbitrar(em) a disputa, assim estauia o artigo 1563.° do CPC de 1939, depois passando para o
artigo 1511.° do CPC de 1961. Este requisito de validade do compromisso arbitral s6 sofreria
alguma alteracdo, quanto ao segundo requisito, o da identificacdo dos arbitros, mas nao quanto
ao primeiro requisito, precisar o objeto do litigio, com a promulgagdo do Decreto-Lei n.°
243/84, que no seu artigo 7.° estabeleceria o regime que tornaria facultativa a designacéo do(s)
arbitro(s) no compromisso no momento de celebracdo. Regime este que seria preservado pelas
legislacBes posteriores sobre arbitragem em Portugal, como assim o foi na Lei n.° 31/86, no seu
artigo 7.°, bem como pela atual Lei de Arbitragem Voluntaria, Lei n.° 63/2011, no seu artigo
10.0.

Dito isto, voltemos a clausula compromisséria. Depois de aprovada a clausula

compromissoria pelo novo cédigo, podemos analisar o debate posterior que surgiu quanto ao

142 CORTEZ, Francisco. “A arbitragem voluntaria em Portugal: dos ricos homens aos tribunais privados”. In O
Direito, Lisboa, a124, n.3 (Jul.-Set. 1992), p 397.

143 PESSOA JORGE, Fernando. “Forma da Clausula compromisséria, incumprimento do Contrato-Promessa
(Jurisprudéncia Comentada)”. Separata da Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, v. XXIII.
Lisboa, 1972, p. 18.
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seu regime sob a Gtica da sua natureza juridica,** seja durante a vigéncia do Codigo de Processo
Civil de 1939, seja durante a vigéncia do Cddigo de Processo de 1961 até a promulgacdo da
primeira lei autbnoma sobre a arbitragem voluntaria, o Decreto-Lei n.° 243/84, de 17 de Julho,
poteriormente substituida pela Lei n.° 31/86, de 29 de Agosto, que depois de duas revisdes foi

substituida pela atual Lei de Arbitragem em vigor, Lei n.° 61/2011, de 14 de Dezembro.

3.2.2. Natureza juridica da clausula e do compromisso arbitral.

Quanto a natureza juridica da clausula compromissoria, a posicdo majoritaria na
doutrina em Portugal entendeu tratar-se de um contrato-promessa. Trata-se de um contrato-
promessa, pois as partes constituidoras do contrato celebram uma “conven¢ao preliminar” onde
ambas se comprometem para o futuro, caso venha a ocorrer alguma situacdo entre elas em que
requeira a intervencdo de uma terceira parte com poderes de decisdo para compor a situacéo

emergida, mediante compromisso definitivo, levar a questdo a um tribunal arbitral.

Contudo, ha vozes dissonantes deste entendimento, embora poucas, mas assertivas em
suas posicdes. Vejamos, entdo, 0s principais autores que se posicionaram no entendimento de
se tratar de um contrato-promessa a clausula compromissoria, de um lado, e os principais

autores que se posicionaram contra este entendimento, de outro lado.

Entre os primeiros destaca-se pela ordem ALBERTO DOS REIS, que no excerto supra
ficou evidente o seu entendimento da clausula compromisséria como uma promessa de
celebracdo do compromisso.Ttambém GALVAO TELLES!® que entendeu ser a clausula um
auténtico contrato-promessa de carater bilateral, onde as partes obrigavam-se mutuamente a
“celebrar no futuro” um ou varios compromissos que seriam estes o contrato ou os contratos
definitivos; transformando-se, assim, a clausula compromisséria numa fonte obrigacional de
uma prestacdo factual; no mesmo sentido MANUEL DE ANDRADE,® CASTRO
MENDES,**” PESSOA JORGE!*® e mais recentemente CORTEZ.14°

144 CORTEZ, op. cit., p. 397 e ss.

145 GALVAO TELLES, Inocéncio. “Clausula compromissoria: oposicio ao respectivo pedido de efectivacio”. In
O Direito, Lishoa, a.89, n.4 (1957), pp. 214-215.

146 MORENO, T., e outros. Lig8es de Processo Civil. Coimbra : Casa do Castelo, 1945, p. 515.

147 MENDES, Jodo de Castro. Manual de Processo Civil. Lishoa: Coimbra Editora, 1963, p. 164.

148 PESSOA JORGE, op., cit., p. 15.

149 CORTEZ, op. cit., p. 398 e ss.
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Contra o entendimento da clausula compromissoria como um contrato-promessa temos
VAZ SERRA™ e mais recentemente RAUL VENTURA.! Estes dois autores partilham da
mesma ideia sobre a natureza juridica da clausula compromissoria, onde a clausula ndo é uma
fonte obrigacional de prestacOes de fato, logo nédo se trata de um contrato-promessa. Assim, a
natureza juridica da clausula compromissoria residiria muito mais na tese de que as partes ao
estipularem uma cldusula de “arbitrabilidade”, se vinculam por intermédio de uma sujei¢ao
juridica de submeterem a resolucdo de um litigio futuro a um tribunal arbitral, e a esta sujeicao
juridica correspondia, por sua vez, a um direito potestativo de constituicdo jurisdicional

particular. E desta ideia fundamental conclui VENTURA quet®2:

[da] convencdo de arbitragem (quer ela seja uma cldusula
compromissdria ou um compromisso) nao nascem obrigacGes em sentido

técnico, mas direitos potestativos e vinculagdes.

Numa posicdo intermédia ficou CARVALHO FERNANDES!® que entendeu ser a
clausula compromisséria um contrato misto com uma natureza preliminar conjuntamente com
uma natureza definitiva. A clausula seria, assim, no entendimento do citado autor, de natureza
preliminar porque criava entre as partes uma obrigacao de prestagédo factual de realizar todos
o0s atos indispensaveis a constituicdo jurisdicional particular; por sua vez, seria também de
natureza definitiva na medida em que retira, numa realizacao de eficacia imediata, a jurisdi¢éo
dos tribunais do Estado para atribui-la a um tribunal arbitral.

Foi aquela tese majoritaria, bem como a distin¢do formal entre clausula e compromisso
correspondendo, por sua vez, a uma distin¢do substancial entre contrato-promessa e contrato
definitivo que vigorou na doutrina em Portugal durante os codigos de processo civil de 1939 e
de 1961. A distin¢do formal entre clausula compromisséria e compromisso arbitral criada pelo
cddigo de 39 e mantida pelo codigo de 61 foi revogada pelo Decreto-Lei n. ° 243/84 que no seu
artigo 1.° apenas dizia que litigios atuais ou eventuais poderiam ser objeto de convencdo, nada

mais versando sobre isto. Uma alteracdo de suma importancia iniciada pelo Decreto-Lei n. °

150 VAZ SERRA, Adriano. “Anotag¢do ao Acorddo do Supremo Tribunal de Justiga de 9 de Dezembro de 1970
In Revista de Legisllacao e Jurisprudéncia, n° 104, p. 249 e Anota¢do ao Acérddo do Supremo Tribunal de
Justiga de 26 de Outubro de 1971”. In Revista de Legisllagdo e Jurisprudéncia, n® 105, p. 251.

151 VENTURA, Raul. “Convengéo de Arbitragem”. Separata da Revista da Ordem dos Advogados. Ano 46,
Lisboa, Setembro de 1986, p. 297.

152 \VENTURA, op. cit., p. 301.

153 FERNANDES, Luis Carvalho. Clausula Compromissdria e Compromisso Arbitral. Capacidade. Forma.
Objeto. Conteudo. Lisboa: pol., 1961, p. 5. e PINHEIRO, Luis de Lima. Arbitragem Transnacional — a
determinacgéo do Estatuto da Arbitragem. Coimbra: Almedina, 2005, p. 85, nota 162.
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243/84 foi no que diz respeito ao n.° 2 do artigo 1513.° do Cddigo de Processo de 1961 que
correspondia ao antigo artigo 1565.° do Cddigo de 1939, que estipulava que celebrada a
clausula compromissoria e porventura surgisse “alguma questdo abrangida por ela e uma das
partes se mostrasse remissa a celebrar o compromisso...”, pois bem, este texto normativo na
nova legislacdo autbnoma da arbitragem deixa de existir, deixando, assim, de existir também a
principal base legal de apoio da tese majoritaria da clausula compromisséria como um contrato-
promessa,*>* pois de acordo com a nova legislacéo autbnoma, ndo seria mais necessario apds a
estipulagdo de uma clusula, surgido algum conflito, celebrar também um compromisso,
entendimento mantido pelas legislagdes de arbitragem subsequentes.

Né&o obstante, com a substituicdo deste decreto, devido a sua inconstitucionalidade, pela
Lei n. °31/86, aquela distin¢do formal, entre clausula compromissoéria e compromisso arbitral,
volta a fazer parte do ambiente juridico portugués, distin¢do, por sua vez, mantida em vigor na
atual Lei de Arbitragem Voluntaria, Lei n. ° 63/2011, no seu artigo 1.°, n.° 3.

Conquanto, numa andlise da atual lei de arbitragem portuguesa e o entendimento que
esta deu a estes dois instrumentos pelos quais se podem realizar a celebracdo de uma convencao
de arbitragem, podemos entender que o primeiro instrumento juridico, 0 compromisso arbitral,
se reporta a um contrato proprio celebrado pelas partes para que estas recorram a arbitragem
durante um litigio atual no qual estejam envolvidas, ainda que este litigio esteja tramitando em
algum tribunal do Estado no momento da celebracdo do contrato. Ou seja, trata-se de um
contrato proprio celebrado ap6s o surgimento do conflito e esta previsto no artigo 1°, n° 3, 12
parte da L.A.V. Por seu turno, na celebracdo do compromisso arbitral, as partes devem
determinar qual o objeto do litigio que querem ver decidido no tribunal arbitral (artigo 2°, n° 6,
1° parte da L.A.V.), pois, na falta de determinacao do objeto da relagédo controvertida as partes
podem ver a convencgao de arbitragem celebrada entre elas declarada nula (artigo 3° da L.A.V).

No que diz respeito ao segundo instrumento juridico, a clausula compromissoria se
reporta a dois tipos de litigios:

i) Litigio fonte de uma relacdo juridica contratual; e
ii) Litigio fonte de uma relacdo juridica extracontratual

Na primeira situacdo temos a previsibilidade a que as partes entendem de surgirem
eventuais conflitos no negdcio juridico celebrado entre elas, seja de um contrato de compra e
venda, ou seja de um contrato de locacdo ou seja de um outro negdcio juridico qualquer,

passivel de ser celebrado com uma clausula compromisséria, e que na eventualidade de

154 CORTEZ, Francisco. “A arbitragem voluntaria em Portugal: dos ricos homens aos tribunais privados”. In O
Direito, Lisboa, a124, n.4 (Out.-Dez. 1992), p. 566.
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surgirem tais conflitos, estipulam no contrato celebrado uma clausula prevendo que as partes
recorrerdo a um tribunal arbitral para a resolucdo do eventual litigio; no que toca a segunda
situacdo, temos a possibilidade de que o eventual litigio ndo advenha de uma relagdo juridica
contratual, mas advenha de uma relacdo juridica extracontratual, ou seja, neste caso a fonte de
recurso a arbitragem néo sera o contrato, mas a lei, como por exemplo esta previsto no artigo
180°, n° 1, al. b) do Cdédigo de Processo nos Tribunais Administrativos, onde se prevé que sera
objeto de tribunais arbitrais “questdes respeitantes a responsabilidade civil extracontratual” e
neste aspecto ressalta LIMA PINHEIRO:™®

No caso da responsabilidade civil extracontratual que ndo seja conexa
com uma relagdo contratual so existe uma ‘“rela¢do juridica determinada’

depois da ocorréncia do facto causador de prejuizo.

Assim, tanto no primeiro caso, de previsibilidade, como no segundo, de possibilidade,
temos a chamada clausula compromissoria, sendo o primeiro caso tratar-se de uma clausula
inserida em um outro contrato (o contrato principal) e no segundo caso se tratar de uma lei
prevendo o recurso a arbitragem voluntaria; estas duas situacdes estdo previstas no artigo 1°, n°
3, 22 parte da L.A.V. Aqui vale salientar que a convencao de arbitragem fundada em uma
clausula compromissoéria deve especificar qual a relacdo juridica (se diz respeito a relagédo
juridica contratual ou se diz respeito a relacdo juridica extracontratual) a que os eventuais
litigios dizem respeito (artigo 2°, n® 6, 2° parte da L.A.V), sob pena de ser nula a convenc¢éo de
arbitragem voluntaria, sob a forma de clausula compromissoria, celebrada sem especificar qual
a relacdo juridica (artigo 3° da L.A.V); contudo, por maioria de razdo podemos estender a
relacdo juridica extracontratual a celebracdo de uma convencgdo por meio de um compromisso
arbitral.

Todavia, cabe a questéo de saber se realmente tem sentido a diferenciacéo feitana L.A.V
da convencéo de arbitragem entre dois instrumentos juridicos distintos, 0 compromisso arbitral
e a clausula compromissoria, e para tanto responder a esta questdo sera necessario recorrer a
analise do principio da autonomia da clausula compromisséria e, depois, partir para a
verificacdo dos efeitos juridicos consequentes desta distingdo, ressuscitando o velho debate
sobre a natureza juridica da clausula compromissoria e por consequéncia natural, qual a

natureza juridica do compromisso.t®®

155 PINHEIRO, Luis de Lima. Arbitragem Transnacional — a determinacdo do Estatuto da Arbitragem. Coimbra:
Almedina, 2005, p. 84, nota 161.
156 CORTEZ, op. cit., p. 564 e ss.
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Assim, o principio arbitral internacionalmente reconhecido que & o principio da
autonomia da clausula compromissoria ou principio da “separabilidade” (separability concept),
basicamente traz como ideia a de que a clausula compromissoria é independente em relacdo ao
contrato do qual faz parte ou faz remissao. Neste sentido, a forca deste principio produz o efeito
de que, mesmo que o contrato onde a clausula compromissoria esteja inserida, ou faga remisséo,
seja declarado nulo, esta clausula especifica ndo o seja, mas, pelo contrario, continue valida,
pois o vicio que atinge o contrato pode ndo atingir a referida clausula. A teoria “separabilista”
entende que é como se as partes tivessem celebrado dois contratos: o contrato principal e o
contrato de convencdo de arbitragem,'®” neste sentido, por exemplo, entende ALVIN,'® em

suas palavras:

Quando se fala em autonomia da clausula compromissoria, deve-se
entender que a convencao de arbitragem é juridicamente autbnoma do contrato

principal, ndo estando a sua validade condicionada a uma aceitagéo distinta

Desta forma, mesmo que a clausula compromissoéria esteja inserida em um contrato,
chamado de contrato principal, ela deve ser entendida como um negdcio juridico proprio e
autdnomo, um contrato proprio distinto do contrato principal onde se insere,*® tal como o
compromisso arbitral. Vale destacar o que estatui a este respeito -- da forca da clausula
compromissoria como um contrato préprio -- o artigo 18.%, n.% 2 e 3 da L.A.V., que considera
que “uma cldusula compromissoria que faca parte de um contrato ¢ considerada como um
acordo independente das demais clausulas do mesmo”,*®° assim “a decisdo do tribunal arbitral

s 161

que considere nulo o contrato ndo implica, so por si, a nulidade da clausula compromissoria”.

Contudo, ha de frisar que se o vicio contratual que atinja a validade do contrato principal atingir

157 STRENGER, Irineu. Comentarios a lei brasileira de arbitragem. Sdo Paulo: LTR, 1998, p. 66.

18 ALVIN, J. E. C. Tratado geral da arbitragem. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000. p. 234

19 ALVIN, J. E. C. op. cit. p. 235

160 F] DA ARBITRAGEM VOLUNTARIA PORTUGUESA, Lei n° 63, de 14 de Dezembro. [Em linha]. Lisboa:
Procuradoria  Geral da  Replblica, 2011. [Consult. 10 Abr. 2017]. Disponivel em
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_estrutura.php?tabela=leis&artigo_id=1579A0001&nid=1579&nversao=
&tabela=leis&so_miolo

161 E] DA ARBITRAGEM VOLUNTARIA PORTUGUESA, Lei n° 63, de 14 de Dezembro. [Em linha]. Lisboa:
Procuradoria  Geral da  Republica, 2011. [Consult. 10 Abr. 2017]. Disponivel em
http://mwww.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_estrutura.php?tabela=leis&artigo_id=1579A0001&nid=1579&nversao=
&tabela=leis&so_miolo
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também a clausula compromissoria, esta devera, por sua vez, ser igualmente invalida,*®?pois,
como bem exemplifica LIMA PINHEIRO:63

(...), a invalidade do conjunto do contrato pode decorrer de vicio da
vontade de um contraente em nome doutrem. Da autonomia da clausula
compromissoria decorre apenas, (...), que a invalidade do contrato nao implica

automaticamente a invalidade da clausula compromissoria.

A existéncia do principio da autonomia da clausula compromissoria para ALVIN, ou
simplesmente uma regra arbitral para LIMA PINHEIRO, que € resultante de um complexo “de
normas que a estabelecem com vista a realizagdo de uma determinada fung¢do”, pois bem, esta
existéncia do principio ou regra da autonomia da clausula compromisséria esta em estreita
ligacdo com outro principio da arbitragem que € o principio da competéncia-competéncia, pois
o efeito prético da autonomia da clausula compromissoria serd o de fundamentar a competéncia
do tribunal arbitral para decidir sobre a sua prépria competéncia, como bem deixa claro o n.° 2
do artigo 18.° da L.A.V. ao estipular que “para efeitos do disposto no niimero anterior, uma
clausula compromisséria que faca parte de um contrato é considerada como um acordo
independente das demais cldusulas do mesmo”,*®* por sua vez, o n.° 1 do mesmo artigo
estabelece justamente o principio da competéncia-competéncia que estabelece que “O tribunal
arbitral pode decidir sobre a sua propria competéncia, mesmo que para esse fim seja necessario
apreciar a existéncia, a validade ou a eficacia da convencdo de arbitragem ou do contrato em
que ela se insira, ou a aplicabilidade da referida convengdo.” Em concluséo do que foi exposto
logo acima, podemos considerar que o efeito da atribuicdo do principio da autonomia ou da
regra da autonomia sobre a clausula compromissoria foi a de igualar a clausula compromissoéria
ao compromisso arbitral em termos de verdadeiros acordos autdbnomos em relacdo a relagéo
juridica a que se vinculam.

Retomando a questdo da natureza juridica da convencdo de arbitragem seja na
modalidade de clausula compromissoria seja na modalidade de compromisso arbitral,

lembremo-nos, pois, das trés solu¢bes que foram propostas no passado e supra tratadas: a tese

162 VENTURA, Raul. “Convengdo de Arbitragem”. Separata da Revista da Ordem dos Advogados. Ano 46,
Lisboa, Setembro de 1986, p. 370.

163 PINHEIRO, Luis de Lima. Arbitragem Transnacional — a determinacdo do Estatuto da Arbitragem.

Coimbra: Almedina, 2005, p. 121.

164 |_LEl DA ARBITRAGEM VOLUNTARIA PORTUGUESA, Disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_estrutura.php?tabela=leis&artigo_id=1579A0001&nid=1579&nversao=
&tabela=leis&so_miolo
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maioritaria, defendida por ALBERTO DOS REIS,*®> GALVAO TELLES'® MANUEL DE
ANDRADE,'®” CASTRO MENDES!® e PESSOA JORGE,!® que entendia a clausula
compromissOria como um contrato-promessa € 0 compromisso arbitral como um contrato
definitivo, isto porque para esta tese era no compromisso que constituia o tribunal arbitral, pois
a clausula compromissoria sendo apenas a promessa de compromisso jamais nela se poderia
realizar tal constituicdo de tribunal arbitral, conquanto ndo se precisava nela o objeto do litigio
nem se designavam os arbitros; e para esta tese a principal base de apoio residia no fato de que
celebrada a clausula compromissaria e apos surgido eventualmente algum litigio entre as partes
celebrantes, as partes deveriam, por sua vez, celebrar um compromisso definitivo a especificar
0 objeto do litigio e a designar os arbitros; esta referida tese tinha muita for¢a no tempo de vigor
dos cadigo de 39 e 61, quando estes assim obrigava a que as partes se comprometessem; depois
temos a tese minoritaria, defendida por VAZ SERRA® e RAUL VENTURA, " que entendia
que a clausula compromissoéria e 0 compromisso arbitral eram idénticos quanto a producdo de
efeitos juridicos sendo, por isto mesmo, da mesma natureza, pois da celebracdo da convencao
de arbitragem, seja por meio da clausula compromissoéria seja por intermédio do compromisso
arbitral, faz nascer para as partes um direito potestativo de fazer constituir um tribunal arbitral
correspondendo, por sua vez, a uma sujeicdo de comprometer-se em arbitros; por seu turno,
esta tese ganhou muito mais forca e passou a ter mais razao quando que da convencdo de
arbitragem ndo se daria a constituicdo do tribunal arbitral, pois a designacéo dos arbitros a partir
do Decreto-Lei n.° 243/84 passou a ser facultativo, entendimento também conservado pela lei
subsequente que veio a substituir tal decreto, Lei n.° 31/86. Assim sendo, para VENTURA, 0

tribunal arbitral se constituiria quando da:'"2

(...) notificaco directa do demandante ao demandado (de que pretende
instaurar o litigio no tribunal arbitral, artigo 11.°, n.° 1 [Lei n.° 31/86 —
especificac@o da lei por nossa conta]) e nomeacao por este (ou pelo tribunal

judicial) do respectivo arbitro.

165 ALBERTO DOS REIS, José. “Actan.® 47”.

166 GALVAO TELLES, op. cit., pp. 214-215.

167 MORENO, T., op. cit., p.515.

168 MENDES, op. cit., p. 164.

165 PESSOA JORGE, op., cit., p. 15.

170 VAZ SERRA, Adriano. “Anotag¢do ao Acorddo do Supremo Tribunal de Justiga de 9 de Dezembro de 1970”.
In Revista de Legisllacéo e Jurisprudéncia, n° 105, 251.

1\VVENTURA, op. cit., p. 301 e ss.

12\VENTURA, op. cit., p. 356 e ss
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Por fim, temos a tese intermédia, defendida por CARVALHO FERNANDES,"® que
entendia que a clausula compromisséria seria um contrato de tipo misto com uma natureza
preliminar e uma natureza definitiva, sendo preliminar quando obriga as partes a pratica de
certos atos tendente a concretizacgdo da arbitragem e sendo definitivo na medida em que tira de
imediato a jurisdicdo estatal e coloca no lugar uma jurisdicdo particular.

Sobre a tese minoritaria e maioritaria vale destacar o pensamento de CORTEZ,*"
exposto em seu artigo e aqui tomado como parte da bibliografia pesquisada, que a época da sua
publicacdo vigorava, em Portugal, a Lei n. © 31/86 que antecedeu a atual lei de arbitragem
voluntaria. Quanto a tese minoritéaria ele destacava que a “unifica¢do do regime supletivo de
designacdo” dos arbitros tanto para o compromisso arbitral como para a clausula
compromissoria que, inaugurado pelo Decreto-lei n.° 243/84 e mantida pela Lei 31/86, passava
a ser facultativa tal designacdo no momento da celebracdo da convengdo, porem, esta mesma
“unifica¢do ndo poderia ser aplicada quanto a “defini¢do do objeto do litigio”, isto porque a Lei
n.° 31/86 “contrariou” o que a este respeito havia estatuido o Decreto-Lei n.° 243/84, pois no
artigo 12.°, n.° 4 da lei entéo vigente previa que Se as partes ndo chegassem “a acordo sobre a
determinacdo do objecto do litigio” caberia ao tribunal estadual decidir sobre o mesmo,'’
referindo-se claramente a clausula compromissoria, j& que no compromisso o objeto do litigio
é ja determinado no momento da celebracéo. Pois bem, este aspecto néo era regulado no regime
de 84 que apenas exigia que na notificacdo do demandante ao demandado se indicasse o objeto
do litigio; levando-se a crer, entendeu CORTEZ, que as questbes relativas a determinacdo do

objeto do litigio caberiam ao tribunal arbitral e ndo ao tribunal estatual, onde ele escreve:!’®

A unificacdo do regime da designacéo facultativa dos arbitros parecia
a primeira vista dar, por si s, razdo a RAUL VENTURA: tanto 0 compromisso
como a clausula compromissoéria dao acesso directo ao tribunal arbitral que se
constitui pela notificagdo do demandante ao demandado e designacéo por este,
ou supletivamente pelo tribunal judicial, ao respectivo arbitro. S6 que na
clausula compromisséria, ao contrario do compromisso, o tribunal arbitral,
constituido antes ou nao (conforme sejam ou ndo designados os arbitros), ndo

pode funcionar sem que seja celebrado pelas partes o acordo que defina o

173 FERNANDES, Luis Carvalho. Clausula Compromisséria e Compromisso Arbitral. Capacidade. Forma.
Obijeto. Contetdo. Lisboa: pol., 1961, p. 5. e PINHEIRO, Luis de Lima. Arbitragem Transnacional — a
determinacgdo do Estatuto da Arbitragem. Coimbra: Almedina, 2005, p. 85, nota 162.

174 CORTEZ, op. cit., p. 567 e ss.

175 Decreto-Lei, n.° 243 de 17 de Julho. [Em Linha]. Lisboa, 1984. ]. [Consult. 31 de Julho de 2017]. Disponivel
em: https://dre.pt/application/file/385881

176 CORTEZ, op. cit., p. 569.
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objecto do litigio ou, na falta deste acordo, que o tribunal judicial decida

>

definitivamente sobre * determinagdo do objecto do litigio.’

Assim, CORTEZ entende que ainda que se coloque o momento da constituicdo do
tribunal arbitral na notificacdo ou na designacdo dos arbitros, como entende VENTURA,
porém, dentro do enquadramento legal da Lei n. © 31/86, ndo existira arbitragem voluntéria
“enquanto nao seja definido o objeto do litigio”, a menos que se retome a solucéo antes adotada
pelo Decreto-Lei n. ° 243/84, onde a resolucdo do “litigio sobre o litigio” caberia ao tribunal
arbitral e ndo ao tribunal estadual. Quanto a tese maioritaria, ele conclui que, embora aquela
tese tenha perdido forca em termos formais, em termos substanciais continuava valida, ndo se
podendo, por isto, afirmar a tese defendida por RAUL VENTURA, de que a clausula
compromissoria dava acesso direto a resolucdo do “litigio por arbitragem voluntaria”, isto

porque, nas palavras de CORTEZ:1"’

Entre a clausula compromissdria e a resolugcdo do litigio por via
arbitral, ou o inicio do processo arbitral, tera de ser celebrado pelas partes um
acordo para definir o objeto do litigio, sendo a falta deste acordo suprida por

decisdo do tribunal judicial.

A posicédo defendida por CORTEZ, do entendimento da clausula compromisséria como
um contrato-promessa e do compromisso como um contrato definitivo, vigente na doutrina
portuguesa até a promulgacdo do Decreto-Lei n. © 243/84, tinha toda a razdo de ser quando da
vigéncia da Lei n. © 31/86. Porém, com a promulgacdo da nova Lei de Arbitragem Voluntéria,
Lei n. © 63/2011, esta tese ndo parece ter mais sentido, sendo, por isto, de dar razdo a tese
defendida por RAUL VENTURA, pelas razdes que ora exponho.

Em primeiro lugar, porque a nova lei de arbitragem voluntéria, Lei n.° 63/2011, veio
recuperar a solugdo adotada pelo Decreto-Lei n.° 243/84 em termos do regime de designagéo
dos arbitros e defini¢do do objeto do litigio; ou seja, a nova lei de arbitragem conserva o regime
de designacéo facultativa dos arbitros no momento da celebragéo da convengéo, seja por meio
da clausula compromisséria ou seja por meio do compromisso arbitral, e mantendo igualmente
o0 regime supletivo de designacdo dos arbitros, assim previsto no artigo 10.%, n.° 1 da nova lei
que prescreve que “as partes podem, na convengdo de arbitragem ou em escrito posterior por
elas assinado, designar o arbitro ou os arbitros que constituem o tribunal arbitral ou fixar o

modo pelo qual estes sdo escolhidos, nomeadamente, cometendo a designacao de todos ou de

177 CORTEZ, op. cit., p. 571.
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alguns dos arbitros a um terceiro.”’® E no n.° 4, que diz que “(...), se, no prazo de 30 dias a
contar da recepcdo do pedido que a outra parte Ihe faca nesse sentido, uma parte ndo designar
0 arbitro ou arbitros que Ihe cabe escolher ou se os arbitros designados pelas partes nao
acordarem na escolha do arbitro presidente no prazo de 30 dias a contar da designacéo do ultimo
deles, a designacdo do arbitro ou arbitros em falta é feita, a pedido de qualquer das partes, pelo
tribunal estadual competente.”*’® Regime que correspondia ao artigo 7.% n.° 1 e artigo 9.° do
Decreto-Lei n.° 243/84; por sua vez, no que diz respeito a definicdo do objeto do litigio, a nova
lei de arbitragem revoga o antigo regime, adotado pela Lei n.° 31/86 no seu artigo 12.°, n.° 4,
que estatuia que se as partes ndo chegassem “a acordo sobre a determinagdo do objecto do
litigio”, este caberia ao tribunal judicial, 0 que na préatica retirava a competéncia do tribunal
arbitral de decidir sobre o objeto do litigio, e resgata a solu¢do adotada pele Decreto-Lei n.°
243/86, assim entendida por CORTEZ,*® isto €, a definicdo do objeto do litigio no que diz
respeito a clausula compromissoria, sera feita, apos a designacao dos arbitros, pelo tribunal
arbitral; esta posicéo é reforcada, por sua vez, pelo artigo 18.° da nova lei de arbitragem que
estipula o principio da competéncia-competéncia.

Desta feita, podemos concluir que tem toda razdo a posi¢do de, pela ordem, VAZ
SERRA, ! quanto a “eficacia substancialmente idéntica” entre a clausula compromissoria e o
compromisso arbitral, e RAUL VENTURA,* quanto a natureza juridica, pois a nova lei de
arbitragem voluntaria veio dar efeitos juridicos idénticos tanto a clausula compromisséria como
ao compromisso arbitral, bem como evidenciar que ambas possuem, pois, a mesma natureza
juridica; em outras palavras, tanto a clausula compromisséria como o compromisso arbitral dao
acesso direito a constitui¢do do tribunal arbitral, ndo sendo necessario a celebracdo de nenhum
“acordo sobre o objeto do litigio” que correspondia a0 mesmo que celebrar um novo
compromisso para se ter acesso ao tribunal arbitral; nisto reside a producao de idénticos efeitos
juridicos; por seu turno, ambas as modalidade de convencéo de arbitragem tem igualmente a
mesma natureza juridica, ou seja, ambas correspondem, no correto pensamento de VENTURA,
a constituicdo de direitos potestativos e correspondentes vinculagcGes, ou seja, tanto a cldusula

compromissoria bem como o compromisso arbitral constituem para as partes celebrantes o

178 | El DA ARBITRAGEM VOLUNTARIA PORTUGUESA, Disponivel em:
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direito potestativo de fazer constituir o tribunal arbitral e a correspondente vinculacdo da parte
remissa de sujeitar a resolucdo do litigio a arbitros. Diria que esta também seria a posicao de
CORTEZ na vigéncia da atual lei de arbitragem, pois 0 mesmo tinha como Unico impedimento
a dar razéo a posicdo de VENTURA a obrigacdo das partes celebrarem um “acordo sobre o
objeto do litigio” assim estatuido na lei n. © 31/86, o que o levou a pender pela tese maioritaria.

Logo, entendo ndo haver necessidade da distingdo na convencao de arbitragem entre um
compromisso arbitral e uma clausula compromisséria, isto porque ambas tém igualmente a
mesma eficacia, natureza e, inclusive, sentido, isto €, de serem um acordo proprio distinto do
contrato principal com o intuido de resolugdo alternativa de um litigio ou interesses; assim,
entendo que tanto a clausula compromisséria como 0 compromisso arbitral se tratam Unica e
exclusivamente de ser um acordo arbitral, sendo, por isto, preferivel a adocdo do texto
normativo da 2.2 opgéao do artigo 7.° da Lei Modelo da UNCITRAL (United Nations Commission
on International Trade Law) sobre Arbitragem Comercial Internacional onde se versa sobre a
Definicdo do acordo de arbitragem definindo-o com a seguinte formula: “““ Acordo de
arbitragem” ¢ o acordo pelo qual as partes decidem submeter a arbitragem todos ou alguns dos
litigios surgidos entre elas com respeito a uma determinada relacdo juridica, contratual ou
extracontratual. 8% Indo mais longe, diria que ndo ha necessidade nem mesmo de um sentido
pedagdgico que porventura possa ter em diferenciar a convencdo de arbitragem em dois
instrumentos juridicos, onde um (compromisso arbitral) se reporta a um litigio atual e o outro
(clausula compromissoria) se reporta a um eventual litigio, isto porque a prépria lei de
arbitragem voluntéria prevé que a arbitragem possa ser utilizada para outros interesses que ndo

apenas 0s contenciosos; entdo, neste caso, o sentido pedagogico perde também a sua forca.

3.3.Critérios e requisitos a celebracdo da convencao de arbitragem.

Para celebracdo de uma convencdo de arbitragem faz-se necessario o respeito aos
critérios e requisitos legais de celebracdo da convencdo, sob pena desta convencédo ser nula e
consequentemente ndo produzir quaisquer efeitos que foram pretendidos pelas partes quanto ao
seu conteudo ao celebrarem a convencdo. Estes critérios e requisitos sdo impostos pela Lei n°
63/2011, de 14 de dezembro (Lei da Arbitragem Voluntaria) que estabelece os parametros de

celebracdo da convencdo de arbitragem voluntaria nos seus dois primeiros artigos; a estes

183 |_ei Modelo da UNCITRAL sobre Arbitragem Comercial Internacional 1985 Com as alteracdes adoptadas em
2006, [Consult. 20. 9. 2017] disponivel em:  http://www.dgpj.mj.pt/sections/noticias/dgpj-
disponibiliza/downloadFile/attachedFile fO/UNCITRAL_Texto Unificado.pdf?nocache=1298368366.42
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critérios e requisitos acrescem o respeito as regras gerais de celebracdo dos negdcios juridicos,

como bem frisa Dr. Filipe Carogo, Desembargador do Tribunal da Relag4o do Porto:84

Ha&-de respeitar os requisitos gerais dos negdcios juridicos como, v. g.,
a capacidade e a legitimidade dos contraentes, o respeito pela ordem publica e
pelos bons costumes ou 0s eventuais vicios da vontade negocial. A convengao
de arbitragem respeitara os requisitos impostos pelas normas gerais do direito
civil e das obrigagdes, para além do condicionalismo legal que especialmente

Ihe é imposto pela L.A.V.

No artigo 1° n. % 1 e 2 da L.A.V.,’® temos o estabelecimento de dois critérios a
celebracdo da convencdo de arbitragem, o primeiro critério a funcionar como critério principal
e 0 segundo critério a funcionar como critério secundario;*®® estes formam o parametro geral
que tornam um litigio objetivamente arbitravel, a saber:

- Primo: o critério da patrimonialidade; e

- Secundo: o critério da transacionalidade

Quanto ao primeiro critério, o da patrimonialidade, estabelecido no n.° 1, trata-se de
submeter a arbitragem litigio que diz respeito a interesses de natureza patrimonial que ndo seja
por legislacéo especial submetido exclusivamente aos tribunais do Estado ou que ndo seja
submetido a arbitragem necessaria. Aqui, em primeiro lugar, a regra € a da “livre
arbitrabilidade”, isto ¢é, dentro de um Ambito muito amplo de acéo na esfera juridica propria, 0s
particulares podem celebrar uma convencéo de arbitragem e submeter todos os seus litigios a
deciséo de arbitros,'®” porém delimitados a patrimonialidade do direito, isto €, ndo é suficiente
que o litigio tenha uma natureza econdmica ou seja avaliavel pecuniariamente, é preciso que “a
lei permita a sua troca por dinheiro”, pois existem situacdes especificas onde, embora envolvam
a questdo patrimonial, como é o caso das convencdes antenupciais, ou envolvam uma questdo

possivel de avaliagdo pecuniéria, como € o caso da vida de uma pessoa no &mbito das empresas

184 CAROCO, Felipe. Nova Lei de Arbitragem Voluntaria. In Conferéncia Sobre a Nova Lei de Arbitragem
Voluntéaria. Porto. 2012.

185 ei 63/2011, artigo 1.9, n.° 1 - Desde que por lei especial ndo esteja submetido exclusivamente aos tribunais do
Estado ou a arbitragem necessaria, qualquer litigio respeitante a interesses de natureza patrimonial pode ser
cometido pelas partes, mediante convencéo de arbitragem, a deciso de arbitros; n.° 2 - E também vaélida uma
convencao de arbitragem relativa a litigios que nédo envolvam interesses de natureza patrimonial, desde que as
partes possam celebrar transacéo sobre o direito controvertido.

18 ASSOCIACAO PORTUGUESA DE ARBITRAGEM. “Anteprojecto de Lei da Arbitragem Voluntaria da
Associagdo Portuguesa de Arbitragem”. Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagéo, ano 3, Lisboa, 2010,
p. 167, nota 4.

187 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado da arbitragem: comentario a Lei 63/2011 de 14 de dezembro.
Coimbra: Almedina, 2015, p. 93.
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de seguro, ndo podem estas situacdes serem trocadas de forma licita por dinheiro;*® como dito,
o litigio é delimitado a sua patrimonialidade e, para além disto, desde que lei especial ndo o
submeta exclusivamente aos tribunais do Estado,'%® ou que ndo seja submetido a arbitragem
necessaria. Desta forma, no que toca a especialidade de lei, podemos citar a titulo de exemplo
a apreciacao judicial do despedimento individual ou coletivo, nos artigos 387.° e 388.° do
Caodigo de Trabalho que, embora envolvam o carater patrimonial, apenas podem ser apreciados
por tribunal do Estado; assim também, num outro exemplo, as contravencdes e transgressdes
puniveis unicamente com pena de multa, ou as contra ordenacgdes puniveis com coima, embora
também envolvam o carater patrimonial, s6 sdo apreciados por tribunais do Estado. No que
tange a submissdo a arbitragem necessaria, esta, por forca de lei, obriga a que as partes
submetam o litigio a arbitragem, assim, podemos fazer notar como exemplo, ndo sem contraria
opinido, 0 que se tem estatuido no Codigo das Expropriacoes,'® onde esta previsto que “na
falta de acordo sobre o valor da indemnizagao, € este fixado por arbitragem” (artigo 38°, n° 1
do Cadigo das Expropriacfes); assim também ndo podemos deixar de citar, como exemplo, a
lei n.° 62/2011, de 12 de Dezembro, que dispdes sobre Litigios Emergentes de Direitos de
Propriedade Industrial — Medicamentos de Referéncia ou Genéricos, onde no artigo 2.° estatui
claramente que “os litigios emergentes da invocacdo de direitos de propriedade industrial (...)
ficam sujeitos a arbitragem necessaria(...)”’; outro exemplo, temos na lei n.° 74/2013, de 06 de
Setembro, que estabelece o Tribunal Arbitral do Desporto, ai se estatuindo nos artigos de 4.° a
7.° sobre as matérias que sdo de arbitragem necessaria e as que sdo passiveis de arbitragem
voluntaria; por fim, temos 0 que estd previsto no Coédigo do Trabalho sobre arbitragem
necessaria que “caso, apds a caducidade de uma ou mais convencdes coletivas aplicaveis a uma
empresa, grupo de empresas ou setor de atividade, ndo seja celebrada nova convencao nos 12
meses subsequentes, e ndo haja outra convencdo aplicavel a pelo menos 50 % dos trabalhadores

da mesma empresa, grupo de empresas ou setor de atividade, pode ser determinada uma

188 CORDEIRO, op. cit., pp. 93; idem. Tratado de Direito Civil I. Tomo I. Reim. 4.2 ed. Coimbra: Almedina,
2012, pp. 867-868.

189 A Lei n.° 31/86, de 29 de Agosto, anterior lei de arbitragem voluntéria, fazia referéncia a “tribunal judicial”
afastando do ambito de aplicacdo desta normas os tribunais administrativos, assim, a atual lei de arbitragem
voluntaria veio a substituir a expressdo “tribunal judicial” por “tribunais do Estado” com este feito veio, pois, a
abranger todos os tribunais, a este respeito pode-se ver CORDEIRO, op. cit., p. 93, nota 427; BARROCAS,
Manuel Pereira. Lei de arbitragem comentada. Coimbra: Almedina, 2013, p. 25 e ASSOCIACAO PORTUGUESA
DE ARBITRAGEM, op. cit., p. 167, nota 2.

190 O jurista Armindo Ribeiro Mendes considera como exemplo paradigmatico este artigo do Codigo das
Expropriagdes pode-se conferir em MENDES, Armindo Ribeiro. Introdugéo as Praticas Arbitrais, 2011 pp. 14.
No entanto, este entendimento ndo ¢ perfilhado por outros juristas que, pelo contrario, entendem que néo se trata
de verdadeira arbitragem necessaria 0 que esta previsto no Cédigo das expropriagdes, pois, ai, falta o elemento da
livre escolha dos arbitros pelas partes; estes, pelo contrario, sdo escolhidos pelo tribunal.
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arbitragem necessaria (...) por despacho fundamentado do ministro responsavel pela area
laboral...” (artigos 510° e 511, n° 1 do Codigo do Trabalho).

Quanto ao segundo critério, o da transacionalidade, estabelecido no n.° 2 do artigo 1.°,
trata-se da possibilidade dada aos particulares de celebrarem convencéo de arbitragem sobre
questdes que, embora ndo envolva um interesse patrimonial, possam ser no seu direito
controvertido transacionaveis, ou seja, a “arbitrabilidade de direitos” envolve, no fundo, a
possibilidade de resolucdo do litigio através de um acordo das partes “mediante reciprocas
concessdes” que “podem envolver a constituigdo, modificagdo ou extingdo de direitos”
conforme a nocdo que o Cédigo Civil portugués atribui a transacdo no artigo 1248.°. Temos
como exemplo de direitos que podem ser transacionaveis o direito a indemnizacao por cessacdo
do contrato de trabalho ou indemnizacéo por violdo de normas trabalhistas, isto porque o artigo
5.° do diploma preambular da lei 63/2011 determina que se mantenha em vigor “para a
arbitragem de litigios emergentes de ou relativos a contratos de trabalho” o artigo 1.°, n.° 1 da
lei 31/86, antiga lei de arbitragem voluntaria,*®* donde se poderia elidir que poder-se-iam ser
submetidos a arbitragem litigios que dizem respeito a direitos disponiveis ou relativamente
indisponiveis e como bem frisa BARROCAS:%?

E o caso da arbitrabilidade de direitos indenizatorios que constituem
sucedaneos da violagdo de direitos laborais e dada a sua natureza patrimonial
[e transacionavel], desde que ndo impliguem o conhecimento prévio de direitos

[ absolutamente] indisponiveis.

Outros direitos transacionaveis seriam a indemnizac¢do por dano moral ou corporal,
indemnizacdo de clientela de agente comercial, muito embora, neste ultimo caso de
indemnizacdo, o acorddo de 16 de fevereiro de 2005 do Tribunal da Relacdo de Guimarées
tenha entendido de forma erronea, assim o considera BARROCAS,*3 ainda sob a égide da lei
de arbitragem anterior, ao confundir “arbitrabilidade” de um litigio com a imperatividade
normativa e deste entendimento decidir pela “inarbitrabilidade” do litigio relativo a
indemnizacéo de clientela de agente comercial, ' entre outros direitos mais que poderiam ser

transacionaveis. Este critério da “transacionalidade”, como dito acima, dentro da nova lei de

191 BARROCAS, Manuel Pereira. Lei de arbitragem comentada. Coimbra: Almedina, 2013, p. 23; AVELINO,
Geraldo Antdnio. Resolugéo Alternativa de Litigios: Arbitragem em Conflitos Indiciduais Laborais. [Em Linha].
Lisboa: Universidade Autdnoma de Lishoa. 2016. Dissertacdo de Mestrado em Direito. Nota 219. [Consult. 14
Nov. 2017]. Disponivel em: Disserta¢do Final 1212.docx

192 BARROCAS, op cit., p. 32

1% BARROCAS, op cit., p. 27

194 Ac. da Rel., proc. 197/05-1. Relator: Vieira e Cunha, 16 de fev. 2005. Disponivel em: http://www.dgsi.pt
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arbitragem, funciona como critério secundario a auxiliar o critério principal, pois a lei de
arbitragem voluntaria anteriormente em vigor, lei n.° 31/86, de 29 de Agosto, assentava-se no
critério da “disponibilidade” e “indisponibilidade” do direito controvertido como mecanismo
principal de verificacéo da validade da convencao de arbitragem.!% Assim, direitos disponiveis
ou relativamente indisponiveis, tais como direitos de propriedade, direitos de créditos, direitos
de sucessdo, etc., poderiam ser objetos de convencao de arbitragem; mas ja ndo poderiam ser
objeto de convencdo de arbitragem os direitos absolutamente indisponiveis, tais como estado
civil, direitos de personalidade, a capacidade juridica, o direito a remuneracdo do trabalhador,
o direito a férias, etc.; dentro deste espectro, devido as dificuldades inerentes de se colocar em
pratica os critérios da “disponibilidade” e “indisponibilidade” dos direitos como critério
principal, a nova lei de arbitragem atualmente em vigor, lei n.° 63/2011, , inspirada no direito
alemdo, alterou os critérios de verificagdo até entdo utilizados para o critério da
patrimonialidade como critério principal, conjugado com o critério da transigibilidade como
critério secundario. 1%

Vale ressaltar que a convencdo de arbitragem voluntaria celebrada em desacordo com
estes limites acima expostos, isto é, caso ocorra celebracdo de convencgdo de arbitragem
voluntaria sobre questdes ndo patrimoniais ou nao transacionaveis, ou ainda, mesmo que seja
celebrada convencdo de arbitragem sobre questfes patrimoniais ou transacionaveis, porém sua
matéria esteja sob exclusiva apreciacdo dos tribunais do Estado ou que esteja sua matéria
submetida a arbitragem necesséria, caso alguma destas hipoGteses venha a ocorrer, estard a
convencao de arbitragem ferida de nulidade (artigo 3° da L.A.V.). Assim, sobre a hipétese de
celebracdo de convencdo de arbitragem em matéria ndo transacionavel e sobre a possibilidade
de celebracdo de convencdo de arbitragem sobre questdes de direitos relativamente
indisponiveis, vale ler o entendimento do ac6rddo do Tribunal da Relag¢do de Lisboa de 11 de

janeiro de 2011, que no sumario do relator dispde que:*®’

195 ei 31/86, artigo 1.°, n.° 1 - Desde que por lei especial ndo esteja submetido exclusivamente a tribunal judicial
ou a arbitragem necessaria, qualquer litigio que ndo respeite a direitos indisponiveis pode ser cometido pelas partes,
mediante convencao de arbitragem, & decisdo de arbitros.

1% CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado da arbitragem: comentario a Lei 63/2011 de 14 de dezembro.
Coimbra: Almedina, 2015, p. 94; ASSOCIACAO PORTUGUESA DE ARBITRAGEM. “Anteprojecto de Lei da
Arbitragem Voluntaria da Associacdo Portuguesa de Arbitragem”. Revista Internacional de Arbitragem e
Conciliacdo, ano 3, Lisboa, 2010, p. 167, nota 4; CARVALHO, Jorge Morais. “O critério da disponibilidade na
arbitragem, na mediagdo e noutros negocios juridicos processuais.” Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José
Lebre de Freitas. Comissdo organizadora: Armando Marques Guedes.. [et al.] . Coimbra: Coimbra Editora, 2013,
2.v., p.835ss.

197 Ac. da Rel., proc. 3539/08.6TVLSB.L1-7. Relator: Juiz Abrantes Geraldes, 11 de Jan. 2011. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt
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A nulidade da convencdo arbitral com fundamento na
indisponibilidade do direito, nos termos do art. 1°, n° 1, e do art. 2° da LAV,
reporta-se a situagdes de indisponibilidade absoluta, com exclusdo das
situacOes de indisponibilidade relativa, designadamente quando se trate de
litigio que incida sobre direitos de natureza patrimonial susceptiveis de

transaccao.

Todavia, vale ressaltar também que em todas estas situacdes até agora mencionadas, o
pano de fundo que move o recurso a arbitragem é sempre um litigio, ou seja, sdo “questdes de
natureza contenciosa em sentido estrito”, ou seja, questdes que em principio nao poderiam ser
resolvidas sendo por via judicial, pois em principio ndo ha acordo entre as partes, justamente
por estarem em conflito sobre determinado fato; porém, esta situacdo “contenciosa” ndo é em
si um requisito a celebracdo de convencdo de arbitragem, isto €, ndo é necessario que as
questdes que as partes queiram ver resolvidas por via arbitral sejam de “natureza contenciosa
em sentido estrito”, pois podem ser objeto de recurso a arbitragem voluntéria questes
“relacionadas com a necessidade de precisar, completar ¢ adaptar contratos de prestacoes
duradouras a novas circunstancias” e que para tal necessitam da “intervencao de um decisor
imparcial”, assim prevé o artigo 1°, n°® 4 da L.A.V.!® Exemplo desta situacdo, temos nas
relacOes trabalhistas, onde o Codigo de trabalho, no artigo 506°, estatui que “a todo o tempo, as
partes podem acordar em submeter a arbitragem as questdes laborais resultantes,
nomeadamente, da interpretagdo, integragdo, celebragio ou revisdo de convengio coletiva.”1%

Foi também mencionado o carater particular da celebracdo da convencéo de arbitragem
para resolucéo de litigios ou resolugdo de outras situa¢fes que necessitem da intervengdo de um
decisor imparcial, ou seja, foi feito uma referéncia ao caréater privado da utilizagdo do recurso
a arbitragem voluntaria; no entanto, ndo € so entre os particulares, num ambito privado, que
este meio alternativo de resolucéo de conflitos ou de resolucdo de interesses pode ser utilizado,
pois “O Estado e outras pessoas coletivas de direito publico podem celebrar convencges de

arbitragem, na medida em que para tanto estejam autorizados por lei” (artigo 1°, n° 5, 12 parte

198 | E] DA ARBITRAGEM VOLUNTARIA PORTUGUESA, Lei n° 63, de 14 de Dezembro. [Em linha]. Lisboa:
Procuradoria  Geral da  Republica, 2011. [Consult. 10 Abr. 2017]. Disponivel em
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_estrutura.php?tabela=leis&artigo_id=1579A0001&nid=1579&nversao=
&tabela=leis&so_miolo=

199 CODIGO DO TRABALHO, Lei, n° 72, de 12 de Fevereiro. [Em linha]. Lisboa: Procuradoria-Geral Distrital
de Lisboa, 2009. [Consult. 19 Abr. 2017]. Disponivel em
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_estrutura.php?tabela=leis&nid=1047&nvers;  AVELINO,  Geraldo
Antonio. Resolugao Alternativa de Litigios: Arbitragem em Conflitos Indiciduais Laborais. [Em Linha]. Lisboa:
Universidade Auténoma de Lisboa. 2016. Dissertacdo de Mestrado em Direito. Nota 253. [Consult. 14 Nov. 2017].
Disponivel em: Dissertagdo Final 1212.docx
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da L.A.V.); neste sentido, o recurso a arbitragem voluntaria por meio da convencdo de
arbitragem é também facultado, para além do Estado, a entidades de direito publico legalmente
autorizadas, como por exemplo esta previsto no artigo 180°, n° 1 do Cddigo de Processo nos
Tribunais Administrativos, que o Estado e as entidades publicas podem celebrar convencgdes de
arbitragem para dirimir questdes de natureza contratual, de questdes sobre responsabilidade
civil extracontratual, sobre a validade dos atos administrativos e sobre relacdes juridicas de
emprego publico. No caso do Estado quem tem competéncia para celebrar a convencao é o
“membro do Governo responsavel em razao da matéria” por meio de despacho, e no caso dos
demais entes publicos, a competéncia para celebrar a convencdo de arbitragem “pertence ao
presidente do respectivo 6rgédo dirigente” (artigo 184, n.° 1 e 2 do C.P.T.A.). No entanto, se 0
Estado ou demais entidades de direito publico estiverem numa relagdo controvertida de direito
privado ou se a convencao tiver por objeto um litigio de direito privado, isto é, estiverem numa
relacdo de igualdade com a contraparte, fora do &mbito publico, despido do seu ius imperi, ndo
sera necessario estarem autorizados especialmente por lei para celebrarem uma convencao de
arbitragem voluntéaria; estes a poderdo fazer livremente, conforme estabelece o artigo 1°, n° 5,
in fine da L.A.V.

Por fim, cabe ressaltar um aspecto importante para a validade da convencdo de
arbitragem, que é a adocdo da forma escrita, tanto para 0 compromisso arbitral quanto para a
clausula compromissoria. Ndo é admissivel, portanto, convencdo de arbitragem celebrada
oralmente ou tacitamente que ndo esteja reduzida a forma escrita (artigo 2°, n° 1 da L.A.V.).
Depois, esta forma escrita devera cumprir algumas exigéncias para que a convencao seja valida,
devera constar de documento escrito e devera constar da assinatura das partes, pois como se
trata de um acordo, faz-se necessario que ambas as partes intencionem em celebrar por meio
das assinaturas, ou podera ser também por “troca de cartas, telegramas, telefaxes ou outros
meios de telecomunicagdo de que fique prova escrita” (artigo 2°, n° 2 da L.A.V.), ou ainda,
podera ser por “suporte electronico, magnético, 6tico, ou de outro tipo, que ofereca as mesmas
garantias de fidedignidade, inteligibilidade e conservagao” (artigo 2°, n° 3 da L.A.V.) Uns, se
reportam a documentos fisicos, outros, se reportam a documentos virtuais ou eletrénicos, mas
tanto uns como outros deverdo oferecer as mesmas garantias: fidedignidade, inteligibilidade e
conservacao, caso contrario, a convencdo de arbitragem que ndo obedeca a forma escrita e ndo
ofereca estas garantias podera ser declarada nula e consequentemente ndo produzira quaisquer
efeitos pretendidos pelas partes. E também valida a convencio celebrada por referéncia ou
alegacdo; ou seja, convencéo celebrada por referéncia é aquela em gque no contrato principal as

partes fazem remissao “para um documento que contenha uma clausula compromissoria, (...),
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de modo a fazer dessa clausula parte integrante” do contrato principal que deveréa obedecer aos
requisitos de forma escrita (artigo 2°, n° 4 da L.A.V.); por seu turno, a convencdo celebrada por
alegacdo é aquela em que, em processo arbitral, “exista troca de uma peti¢do ¢ uma
contestagdo” e que nesta troca, seja na peticao seja na contestagdo, ¢ alegada a existéncia de
uma convencao por uma parte que ndo € negada tal existéncia pela outra parte (artigo 2°, n° 5
da L.A.V.).

3.4.Modificacdo e limites a modificacdo. Revogacao e caducidade.

A convencdo de arbitragem uma vez celebrada de acordo com o contetido querido entre
as partes podera ser modificada ou mesmo revogada posteriormente, quer seja no ambito
objetivo quer seja no &mbito subjetivo da convencéo, desde que ocorrendo alguma circunstancia
que requeira tal modificacdo ou revogacdo do seu conteudo. Para tanto observa-se dois

momentos limites:

- Primo: Modificacdo da convencao de arbitragem até o momento da
aceitacdo do primeiro arbitro;

- Secundo: Modificacdo da convencdo de arbitragem posterior a
aceitacdo do primeiro arbitro e até a prolacdo da sentenca; ou a

revogacao da convencao de arbitragem até a prolacdo da sentenca.

O primeiro momento de modificacdo da convencao de arbitragem sera até o momento
da aceitacdo do primeiro arbitro (artigo 4° n° 1, 12 parte da L.A.V.), assim, no primeiro
momento de modificacdo da convencao, as partes tém total liberdade entre si de alterarem o
contetdo da convencdo, ndo sendo necessario a intervencdo dos arbitros. Aqui, no primeiro
momento, impera a liberdade contratual entre as partes, impera o principio da autonomia da
vontade. A alteragdo da convencdo, por livre iniciativa das partes, sem necessidade de
aprovacao dos arbitros tera como momento a escolha do primeiro arbitro, pois, uma vez
escolhida o primeiro arbitro, passamos a estar sob o dominio do “acordo de todos os arbitros,
até a prolacdo da sentenca arbitral” (artigo 4°, n° 1, in fine, da L.A.V.); isto € assim e tem todo
a razdo de ser, pois, apos a escolha do primeiro arbitro ou arbitros, este ou estes tomam
conhecimento do contetdo, do teor da convencao e é com base neste nicleo essencial é que
formam a sua decisdo, desta maneira, se for feita alguma alteracdo na convencdo apés a

aceitacdo do primeiro arbitro ou arbitros, estes, por sua vez, ndo estdo obrigados a aceitar tal
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alteraci0.2%’ Ja o segundo momento de alteragio da convencio de arbitragem sera 0 momento
posterior a aceitacdo do primeiro arbitro e, neste caso, a modifica¢do s6 poderd ocorrer com o
comum acordo de todos os arbitros até 0 momento da prolacdo da sentencga; assim, no segundo
momento, as partes ndo podem alterar o contetdo da convencao de arbitragem apenas com o
comum acordo entre elas, mas, também se faz necessario o comum acordo de todos os arbitros
envolvidos; em outras palavras, este poder modificativo da convencao de arbitragem sai da
esfera de decisdo apenas das partes que celebraram a convencéo e passa para a esfera de decisao
também dos arbitros, que terdo a uUltima palavra neste aspecto. A alteracdo da convencéo,
posterior a aceitacdo do primeiro arbitro, terd como o limite a necessidade do comum acordo
de todos os arbitros e, concomitantemente, que este comum acordo para a alteracdo da
convencao seja dado até o momento antes da prolacdo da sentenca arbitral.

J& agora, no que diz respeito a revogacdo da convencdo de arbitragem pelas partes,
existira, neste aspecto, apenas um limite a ser respeitado, que sera o limite do momento antes
da prolacéo da sentenca (artigo 4°, n° 2 da L.A.V.). Ndo sera necessario, como na modificacdo
da convencao de arbitragem tratada logo acima, nao sera necessario o limite do momento até a
escolha do primeiro arbitro, nem o comum acordo de todos os &rbitros apos a escolha do
primeiro arbitro. Este Gnico limite imposto para o caso da revogacdo tem todo o sentido, pois,
neste caso, as partes desistem da arbitragem, enquanto na modificacdo ndo ha desisténcia da
arbitragem. Todavia, tanto na modificacdo quanto na revogacao o ultimo limite a ser respeitado
sera sempre o da prolacdo da sentenga, isto porque ndo faria sentido permitir modificacdo ou
revogacao da convencao apos a prolacao da sentenca, na medida em que a parte vencida nunca
iria aceitar a decisdo arbitral e iria propor sempre a modificacdo ou revogacdo da convencao
como formas de fugir a decisdo desfavordvel, pondo em causa a certeza e a seguranca juridica
da decisdo arbitral .2

Ja agora, seja o acordo de modificacdo, seja 0 acordo de revogacao, ambos deverao se
revestirem sempre de forma escrita e oferecerem as garantias de fidedignidade, inteligibilidade
e conservacao para terem validade e eficacia (artigo 4°, n° 3 da L.A.V.). Ultimo aspecto a ser
considerado ser& o da caducidade da convencdo de arbitragem. A L.A.V. estatui que a morte
ou extincdo das partes s6 fara caducar a convencdo de arbitragem e, consequentemente,
extinguira a instancia arbitral se houver convencéo celebrada entre as partes neste sentido, pois,

caso contrario, a convencdo, mesmo com a morte ou extingdo das partes, continuara valida

200 BARROCAS, Manuel Pereira. Lei de arbitragem comentada. Coimbra: Almedina, 2013, p. 44.
201 BARROCAS, op. cit., p. 44 e 45
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(artigo 4° n° 4 da L.A.V.) e produzira seus efeitos, isto porque a convencao trata de direitos
patrimoniais ou ndo patrimoniais suscetiveis de serem transacionaveis que, por sua vez, sao

transmissiveis aos sucessores ou liquidatarios.

3.5. Efeito negativo e o principio da competéncia-competéncia.

Os efeitos negativos da convencao de arbitragem deduz-se do principio da competéncia-
competéncia, onde tal principio diz-nos que “o tribunal arbitral pode decidir sobre a sua propria
competéncia, mesmo que para esse fim seja necessario apreciar a existéncia, a validade ou a
eficacia da convencao de arbitragem ou do contrato em que ela se insira, ou a aplicabilidade da
referida convengao” (artigo 18° n°1 da L.A.V.), ou seja, da letra da lei ora transcrita pode-se,
em primeiro lugar, elidir um efeito positivo da celebracéo da convencdo de arbitragem, que seré
justamente o que emana diretamente do principio da competéncia-competéncia, quer dizer, as
partes celebrantes da convencdo de arbitragem atribuem ao tribunal arbitral competéncia
exclusiva para dirimir um litigio, atual ou eventual, entre elas; disto se entende, como bem frisa
BARROCAS:?%

(...), quer a convengdo de arbitragem seja existente ou inexistente,
valida ou invélida, eficaz ou ineficaz, exequivel ou inexequivel, o tribunal
arbitral tem sempre competéncia, ndo apenas para julgar a lide como também
para apreciar a existéncia, validade, a eficicia ou exequibilidade da convencéao
de arbitragem e, assim, em suma, tem poderes para, positiva ou negativamente,

poder vir, a final, a decidir o litigio.

Dito isto, em segundo lugar, pode-se elidir um outro efeito, o efeito negativo da
celebracdo da convencdo de arbitragem, assim, os efeitos negativos da convencdo de
arbitragem, deduzidos do principio da competéncia-competéncia, produz, como consequéncia,
a abstencéo dos tribunais estaduais sobre decisdo que esteja afeta a um tribunal arbitral e, neste
sentido, o legislador em matéria arbitral estatuiu que “o tribunal estadual no qual seja proposta
acao relativa a uma questdo abrangida por convencéo de arbitragem deve (...)” absolver o réu
da instancia (artigo 5°, n° 1 da L.A.V.); este efeito negativo ora expresso no artigo 5.° da nova
lei de arbitragem n&o o era na legislagdo anterior, mas a doutrina,?®® bem como a jurisprudéncia

conhecia da sua existéncia ja a partir da leitura e interpretacdo do principio da competéncia-

202 BARROCAS, op. cit., p. 85
203 Por todos ver PINHEIRO, Luis de Lima. Arbitragem Transnacional — a determinacdo do Estatuto da
Arbitragem. Coimbra: Almedina, 2005, p. 133 e ss.



70

competéncia presente no artigo 21.° da legislacdo anterior sobre arbitragem, Lei n.° 31/86; assim
foi 0 entendimento do acordéo de 19 de Dezembro de 2012 do Tribunal da Relagdo de Coimbra
sobre a pretericdo de tribunal arbitral como excec¢do dilatdria, que entendeu que, em respeito ao
efeito negativo da convencéo de arbitragem, tribunais judiciais, mas amplio para estaduais para
aqui incluir os administrativos, “s6 devem rejeitar a excepg¢ao dilatoria de pretericao de tribunal
arbitral” quando for manifesta a inexisténcia, nulidade, ineficdcia, ou inexequibilidade da
convencdo de arbitragem e, por sua vez, a convencdo sera manifestamente inexistente, nula,
ineficaz, ou inexequivel quando se apresente para o julgador de forma evidente, de tal modo
que n&o careca de producio de prova para aprecia¢io.?%

Como dito, a nova lei de arbitragem resolveu deixar expressa a norma que era antes
deduzida do principio da competéncia-competéncia no artigo 5.° da Lei n.° 63/2011 onde se
deixou claro esta exigéncia rigida de recusa da excecdo dilatoria de pretericdo de tribunal
arbitral, que s6 podera ocorrer quando “manifestamente, a convengdo de arbitragem é nula, é
ou se tornou ineficaz ou ¢é inexequivel” (artigo 5°, n° 1, in fine, da L.A.V.); isto € assim, pois,
entendeu o legislador que cabe ao tribunal arbitral conhecer da validade, eficacia e
exequibilidade da convengdo de arbitragem por atencdo ao principio da competéncia-
competéncia.

Para reforcar o carater da competéncia do tribunal arbitral para julgar o litigio a que
compete, seja no seu aspecto positivo de apreciar a sua prépria competéncia, seja no aspecto
negativo de afastar a jurisdicdo estadual, o legislador da nova lei entendeu que mesmo que seja
proposta uma acdo em tribunal estadual que diz respeito a uma questdo abrangida por uma
convengdo de arbitragem, “o processo arbitral pode ser iniciado” ou, se ja tiver sido iniciado,
pode “prosseguir, e pode ser nele proferida sentenga, enquanto a questdo estiver pendente no
tribunal estadual” (artigo 5.°, n.° 2 da L.A.V. e artigo 8.% n.° 2 da UNCITRAL).2% Contudo, a
decisdo do tribunal arbitral para decidir sobre sua prépria competéncia ndo é uma decisao
definitiva, podendo a sentenca arbitral deixar de produzir seus efeitos no caso em que o

“tribunal estadual considere, mediante decisdo transitada em julgado, que o tribunal arbitral é

204 Ac. da Re. de Co., proc. n.° 477/11.8 TBACN.CL1. Relator: Albertina Pedroso, 19 de Dez. 2012. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt

205 | ei Modelo da UNCITRAL sobre Arbitragem Comercial Internacional 1985 Com as alteraces adoptadas em
2006, [Consult. 20. 9. 2017] disponivel em:  http://www.dgpj.mj.pt/sections/noticias/dgpj-
disponibiliza/downloadFile/attachedFile fO/UNCITRAL Texto Unificado.pdf?nocache=1298368366.42
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incompetente para julgar o litigio que lhe foi submetido” (artigo 5°, n® 3 da L.A.V.). A este
respeito vale transcrever o texto de POUDRET e BESSON retirado de MENDES?%:

O principio conhecido como competéncia/competéncia
(compétence-compétence; Kompetenzprifung  durch  das
Schiesdsgericht)(...) reconhece a competéncia do tribunal arbitral
para decidir sobre a sua propria jurisdicdo, pelo menos quando
esta ndo tiver sido contestada em devido tempo. Todavia, esta
decisdo ndo &, em geral, definitiva, antes esta sujeita ao controlo
dos tribunais [estaduais] da sede da arbitragem. Em conformidade
com isto, varios comentadores qualificam a decisdo [do tribunal
arbitral] como provisoria (...) ou como uma decisdo inicial (...).
Estas expressdes devem, porém, ser clarificadas. Em primeiro
lugar, quando as partes tiverem renunciado antecipadamente a
quaisquer processos de anulacdo da decisdo arbitral — o que é
admissivel nos termos dos direitos belga, suico e sueco — ou quando
néo tiverem apresentado requerimento de anulacio de sentenca no
prazo legalmente estabelecido, a decisdo [sobre competéncia] é ou
torna-se definitiva (...) WENGER (... qualifica, por isso,
correctamente a competéncia/competéncia do tribunal arbitral

como relativa.

No caso portugués, tanto o efeito negativo da convencdo de arbitragem, ou seja, da
abstencdo do tribunal estadual em pronunciar-se sobre matéria afeta a um tribunal arbitral,
deduzido do principio da competéncia-competéncia, bem como o efeito positivo, isto é, a
propria decisdo do tribunal arbitral sobre a sua competéncia, tanto um como o outro sdo
definitivos na medida em que, no primeiro caso, niao se “verifique que, manifestamente, a
convengdo de arbitragem ¢ nula, é ou se tornou ineficaz ou ¢ inexequivel” (artigo 5° n° 1 da
L.A.V.); ou, no segundo caso, Se 0 réu nao apresentar requerimento de impugnacdo da
competéncia do tribunal arbitral “até a apresentacdo de defesa quanto ao fundo da causa, ou
juntamente com esta” que deve, por sua vez, ser “deduzida imediatamente” (artigo 18°, n.4 e
6 da L.A.V.); ou se se tratar de decisdo interlocutéria sobre competéncia do tribunal arbitral, o
réu ndo apresentar requerimento de impugnacgdo, no prazo de 30 dias, ap0s a notificacdo das
partes, (artigo 18° n.° 4 e 9 da L.A.V.); todavia, no caso de existir impugnacgéo sobre decisao

206 Transcrigdo feita por MENDES, Armindo Ribeiro. Introdugéo as Préaticas Arbitrais, p. 110 ss. do original
Comparative Law of International Arbitration cit., pag. 385.
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interlocutoria, e enquanto “estiver pendente no tribunal estadual competente, o tribunal arbitral
pode prosseguir com o processo arbitral e proferir sentenca sobre o fundo da causa,” porém,
pode, posteriormente, o tribunal estadual considerar o tribunal arbitral incompetente e anular a
sentenca nele proferida (artigo 18°, n° 10 da L.A.V.), caso em que a decisdo do tribunal arbitral
ndo é decisiva, mas relativa. Assim, como bem se nota, a lei de arbitragem portuguesa também
estabelece este principio da competéncia-competéncia, tanto nos seus efeitos positivos quanto
negativos, de forma relativa a produzir o efeito de possiveis decisdes de arbitragem voluntaria
meramente provisorias; e o alcance do artigo 5.%, n.° 3 da L.A.V., é de tal ordem que, mesmo
que uma sentenca arbitral transite em julgado e sua execucdo ja efetivada, uma decisdo de
tribunal estadual sobre sua competéncia, transitada em julgado, faz com que a sentenca arbitral,
ainda que transitada em julgado, cesse, e por seu turno, deixe de produzir seus efeitos,
acarretando como consequéncia que tudo o que tiver sido prestado, ap6s a execucao da sentenca

arbitral transitada em julgado, deva ser restituido, cessando retroativamente todos os efeitos.?%’

4. A CONVENCAO NO DIREITO COMPARADO.

4.1.Razdo de ordem.

Antes de mais, cabe notar que no uso do recurso ao Direito Comparado, 0s
ordenamentos juridicos no @mbito da arbitragem aqui selecionados e tratados em relacdo a
outros que ndo o foram é pela ordem de influéncia e as respectivas similaridades das normas
arbitrais entre todos os ordenamentos juridicos que, a partir da Convenc¢do de Nova lorque de
1958, sobre o reconhecimento e execucao de sentencas estrangeiras, inicia-se um processo entre
as varias nacOes presentes na ONU de harmonizar ou de estabelecer parametros ou principios
comuns de arbitragem entre todas as nagdes signatérias. A partir da CNY de 1958, que
influenciou fortemente a modelagem das duas primeiras leis autbnomas sobre arbitragem em
Portugal, Decreto-Lei n.° 243/84 e Lei n.° 31/86, seguiu-se outras convengdes harmonizadoras,
entre as quais destacamos a Convengdo de Washington de 1965, sobre arbitragem de
investimentos e a Lei-Modelo da UNCITRAL de 1985, posteriormente alterada em 2006, e
esta, por sua vez, influenciou a redacdo da Lei n.° 63/2011, atual lei de arbitragem portuguesa;
por esta razao, neste esforco crescente das nacdes signatarias da ONU de harmonizar e adotar
principios comuns sobre a arbitragem é que ndo se faz uso amplificado deste recurso

comparatistico de ordenamentos juridicos, mas apenas comparando ordenamentos que

207 BARROCAS, op. cit., p. 51
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diferentemente entendam a convencéo de arbitragem nas modalidades de compromisso arbitral

e de clausula compromissoria.

4.2. A convencdo de arbitragem no Brasil e na Argentina.

A arbitragem no Brasil é regulada a semelhanca de Portugal por uma lei autbnoma, pela
Lei n.29.307, de 23 de Setembro de 1996,%% posteriormente alterada pela Lei n.° 13.129, de 26
de Maio de 2015, alteracéo feita com o objetivo principal de “ampliar o ambito de aplicagdo da
arbitragem e dispor sobre a escolha dos arbitros quando as partes recorrem a drgdo arbitral, a
interrupcao da prescricdo pela instituicdo da arbitragem, a concessao de tutelas cautelares e de
urgéncia nos casos de arbitragem, a carta arbitral e a sentenca arbitral;” assim se 1é na mensagem
de introduc&o da referida lei de alteragi0.2° A lei de arbitragem brasileira esta dividida em sete
capitulos com 44 artigos no total, sendo a convencdo de arbitragem regulada no capitulo dois,
nos artigos 3.°a 12.°, diferentemente da lei portuguesa que esta dividida em doze capitulos com
62 artigos no total, sendo a convencdo de arbitragem regulada ja no capitulo primeiro, nos
artigos 1.a 7.°.

No que toca a convencgdo de arbitragem nas modalidades de compromisso arbitral e
clausula compromissoria, o entendimento da lei de arbitragem atualmente vigente no Brasil
difere da lei de arbitragem atualmente vigente em Portugal, seja quanto ao que esta estatuido
em ambas as legislacOes, seja ao entendimento quanto a natureza juridica de ambos o0s
instrumentos pelo qual se celebra um acordo de arbitragem.

Em relacdo a primeira divergéncia normativa, temos, por exemplo, o entendimento da
legislagdo arbitral brasileira de que a clausula compromisséria s6 pode respeitar a litigios
emergentes de relagdo juridica contratual, mas ndo extracontratual, assim estatuido no artigo
4.°da Lei n.°9.307 em que diz que “(...) as partes em um contrato comprometem-se a submeter
a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.”? O que esta em
harmonia com o artigo 853.° do Codigo Civil brasileiro que “admite-Se nos contratos a clausula
compromissoria, para resolver divergéncias mediante juizo arbitral, na forma estabelecida em
lei especial.” No caso portugués, como € sabido, admite-se que a clausula compromissoria

respeite ndo s6 a um litigio emergente de uma relacéo juridica contratual, mas também de uma

208 | El DA ARBITRAGEM VOLUNTARIA BRASILEIRA, Lei n.° 9.307, de 23 de de Setembro de 1996. [Em
linha]. Brasilia: Paldcio do Planalto, 2015. [Consult. 10 Out. 2017]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm

209 | ei n.° 13.129 [Consult. 10 de Out. de 2017]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L.13129.htm

210 | i n.°9.307, Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm
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relacdo juridica extracontratual (artigo 1.°, n. © 3 da Lei n. © 63/2011). Depois, relativamente a
constituicdo do tribunal arbitral, a convencdo de arbitragem celebrada mediante clausula
compromissoria ndo da acesso direto a constitui¢do de tal tribunal, isto porque para se constituir
o tribunal arbitral faz-se necessario a celebracdo de um compromisso arbitral onde ai se nomeia
os arbitros e identifica-se o objeto do litigio e se constitui, por isto, o tribunal arbitral, conforme
artigo 6.° da Lei n.° 9.307 que prescreve que “a parte interessada manifestara a outra parte sua
intencdo de dar inicio a arbitragem, por via postal ou por outro meio qualquer de comunicacao,
mediante comprovacao de recebimento, convocando-a para, em dia, hora e local certos, firmar
o compromisso arbitral.” Por sua vez, no compromisso firmado pelas partes devera constar
obrigatoriamente, sob pena deste compromisso ser nulo, “o nome, profissdo e domicilio do
arbitro, ou dos arbitros, ou, se for o caso, a identificacdo da entidade a qual as partes delegaram
a indicagdo de arbitros” além de se identificar “a matéria que sera objeto da arbitragem” (artigo
10.°, Incisos Il e 111 da Lei n. ©9.307.). Contudo, havendo alguma parte insubmissa na firmacéo
de compromisso, a que esta obrigada por clausula compromissoria, pode a contraparte
interessada “requerer a citagdo da outra parte para comparecer em juizo a fim de lavrar-se 0
compromisso”, porém ndo havendo acordo das partes sobre o objeto do litigio € o nome do
arbitro diante do poder judiciario, esta incumbéncia cabera ao juizo estatal (artigo 7.° da Lei n.
© 9.307.). Sucede, pois, diferente na arbitragem portuguesa, isto porque a clausula
compromissoria da acesso direto a constituicdo do tribunal arbitral, sendo facultativa a
nomeacdo dos arbitros no momento da celebracdo da clausula (artigo 10.°, n.° 1 da Lei n.°
63/2011); depois, havendo parte remissa na nomeacao dos arbitros, ap6s notificacdo da parte
interessada, esta incumbéncia cabera ao tribunal estadual (artigo 10.°, n.° 4 da Lei n.° 63/2011);
todavia, a apreciacdo sobre o objeto do litigio cabera ao tribunal arbitral (artigo 18.°, n.° 1 da
Lei n.°63/2011) constituido ou por acordo das partes ou por intervencao judicial.

No que tange a segunda divergéncia, esta serd sobre o entendimento da natureza juridica
da clausula compromisséria e do compromisso arbitral. Como bem se percebe da leitura das
normas referentes a convengdo de arbitragem, as partes celebrantes de uma convencédo de
arbitragem na modalidade de clausula compromissoria so terd acesso ao tribunal arbitral, e
consequentemente a arbitragem, depois que, surgido o litigio, celebrarem o compromisso de
arbitragem; logo, a clausula compromissoria na lei brasileira de arbitragem trata-se de um
contrato-promessa e 0 compromisso arbitral, por sua vez, o contrato definitivo pelo qual se tem
acesso ao tribunal arbitral; entendimento diferente tem-se, pois, na atual lei de arbitragem
portuguesa que da a clausula compromissoria e ao compromisso arbitral a natureza de um

direito potestativo com as correspondentes vinculagfes, como demonstrado no item 3.2.2 supra.
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No entanto, da mesma lei de arbitragem brasileira, nos artigos 5.° e 6.%, & possivel um
entendimento sobre o qual se tem acesso a constituicdo do tribunal arbitral e a arbitragem ja por
meio da clausula compromissoria, ndo sendo, por isto, necessario a celebracdo do compromisso
arbitral, se as partes celebrantes da clausula estipularem “as regras de algum 6rgdo arbitral
institucional ou entidade especializada” ou estabelecer um “acordo prévio sobre a forma de
instituir a arbitragem;” dai a correta compreensao da doutrina brasileira em se distinguir entre
clausula compromissoria vazia e clausula compromisséria cheia, onde a primeira s6 alcancara
0 seu objetivo ap0ds a pactuacdo de um compromisso, e a segunda se amplamente estipulada
pode dispensar a celebragdo de um compromisso.?t*

Por altimo, cabe notar que o critério para celebracdo de uma convencéo de arbitragem
aluz da Lei 9.307 brasileira é de que o direito sobre o qual incida a controvérsia seja de natureza
patrimonial disponivel, ndo se aceitando convencéo de arbitragem sobre direitos indisponiveis;
0 que diverge um pouco do critério adotado pela Lei 63/2011 portuguesa que é o critério da
patrimonialidade e o da transacionalidade, sobre isto ver item 3.3 supra.

A arbitragem na Argentina, ao contrario do que se fazem no Brasil e em Portugal
atualmente, é tratada no dmbito do Cédigo Civil e Comercial da Nagd0?'? e do Codigo de
Processo Civil e Comercial da Nagdo.?* No Codigo Civil argentino podemos encontrar a
matéria arbitral tratada no Titulo IV, Contratos em Particular, no capitulo 29, Contratos de
Arbitragem, nos artigos 1649.° a 1665.°; J& o Cadigo de Processo argentino trata do processo
arbitral no Livro VI, Titulo I, processo arbitral, nos artigos 736.° a 765.°. E uma regulagio que
revela o entendimento da doutrina argentina sobre o carater misto da arbitragem, sua natureza
substantiva, contratual, e sua natureza processual, jurisdicional.

No que toca a convengdo de arbitragem sua defini¢do esta prevista no artigo 1649.° do

Cddigo Civil, onde se estatui que existe uma convencdo de arbitragem quando as partes

211 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. “Aspectos processuais da nova lei de arbitragem.” Revista forense, Rio de
Janeiro, 1999, pp. 291 e ss. e LEE, Jodo Bosco. Arbitragem comercial internacional nos paises do Mercosul.
Curitiba:  Juruad, 2002, pp. 70 e ss. [Consultt 15 de Out. 2017]. Disponivel em:
https://www.jurua.com.br/bv/conteudo.asp?id=12353&pag=5

212 CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION, Lei n.° 26.994, Promulgado segundo decreto n.® 1795
de Outubro de 2014. [Em Linha]. Buenos Aires, 2015. [Consult. 14 de Out. de 2017]. Disponivel em:
http://www.jus.gob.ar/

213 CODIGO PROCESAL CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION, Lei n.° 17.454 (texto ordenado por decreto
n.. 1042/1981). [Em linha]. Buenos Aires, 2004. [Consult. 16 de Out. 2017]. Disponivel em:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglinternet/anexos/15000-19999/16547/texact.htm -- Na Argentina, apesar de
existir um codigo de processo civil de ambito nacional, as provicias sdo autbnomas na elaborag¢do de suas normas
processuais, ndo estando, por isto, vinculadas a ado¢do das normas processuais de ambito nacional, muito embora
0 cadigo de processo civil da nagdo sirva como modelo basilar aos demais codigos procedimentais das proviciais,
muitos deles apenas replicando as referidas normas nacionais; no que se refere as normas arbitrais é basicamente
isto que ocorre.
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decidem submeter as questdes que surjam ou que venham a surgir entre elas a deciséo de arbitro
ou arbitros, seja este litigio atual ou emergente de uma relacdo juridica contratual ou
extracontratual, desde que dentro da ordem privada do direito que ndo afete a ordem publica.?*
Como se percebe da definicdo dada pelo Cddigo Civil argentino ao instituto do contrato de
arbitragem existe claramente a distingdo entre litigios atuais e eventuais, que por sua vez podem
respeitar a relacdes juridicas contratuais ou extracontratuais, diferente do que faz a lei brasileira
de arbitragem que ndo prevé que eventuais litigios que digam respeito a uma relagdo juridica
extracontratual possam ser dirimidos por via de arbitragem, neste sentido esta definicdo do
contrato de arbitragem se aproxima do entendimento da lei portuguesa de arbitragem no seu
artigo 1.°, n.° 3. Contudo, ao contrario do que faz a lei portuguesa, que expressa claramente
que o litigio atual se refere a um compromisso arbitral e, por sua vez, que litigio eventual se
reporta a uma clausula compromissoria, especificando ainda que esta pode se reportar a uma
relacdo juridica de natureza contratual ou extracontratual; mais, logo no artigo seguinte, no
artigo 1650.°, que trata da forma do contrato, este artigo da um entendimento de que o contrato
arbitral pode ser uma clausula inserida num contrato,?'® levando a um entendimento no sentido
de que uma clausula compromisséria ndo pode abranger uma relacdo juridica extracontratual,
mas apenas contratual, entendimento este que, por sua vez, aproxima-se do entendimento da lei
brasileira de arbitragem, embora 0 que se preveja no artigo 1649.° do CC argentino seja no
sentido de abranger que a clausula compromissoria possa dizer respeito as relac@es juridicas
extracontratuais.

Outro aspecto importante é que ha uma especificidade que é prépria da regulacdo
arbitral argentina, que € o critério adotado para celebracdo de uma convencao de arbitragem,
isto porque enquanto a lei brasileira adota o critério dos direitos disponiveis de carater
patrimonial e, por seu turno, a lei portuguesa adota o critério da patrimonialidade e
transacionalidade; o direito argentino preferiu o critério da eleicdo de matérias que ndo podem

ser objeto de um contrato de arbitragem,?'® neste sentido, ficam excluidas da convencéo de

214 Artigo 1649.° do CC argentino “Hay contrato de arbitraje cuando las partes deciden someter a la decision de
uno 0 mas arbitros todas o algunas de las controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de
una determinada relacion juridica, contractual o no contractual, de derecho privado en la que no se encuentre
comprometido el orden ptblico.” [Consult. 14 de Out. 2017]. Disponivel em: http://www.jus.gob.ar/

215 Artigo 1650.° do CC argentino “El acuerdo de arbitraje debe ser escrito y puede constar en una clausula
compromisoria incluida en un contrato o en un acuerdo independiente o en un estatuto o reglamento.”

216 Artigo 1651 do CC argentino “Quedan excluidas del contrato de arbitraje las siguientes materias: a. las que se
refieren al estado civil o la capacidad de las personas; b. las cuestiones de familia; c. las vinculadas a derechos de
usuarios y consumidores; d. los contratos por adhesion cualquiera sea su objeto; e. las derivadas de relaciones
laborales.

Las disposiciones de este Cadigo relativas al contrato de arbitraje no son aplicables a las controversias en que sean
parte los Estados nacional o local.” ” [Consult. 14. Out. 2017]. Disponivel em: http://www:.saij.gob.ar
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arbitragem direitos pessoais, estado civil e capacidade, matérias de direito familiar, matérias
que estejam no ambito do direito do consumidor — matéria permitida ao recurso de arbitragem
tanto pelo Codigo de Consumidor brasileiro?!’ quanto pela Lei de Defesa do Consumidor
portugués®!® -- nos contratos de adesdo em geral -- ao contrario do que faz a lei brasileira e a
lei portuguesa; no caso brasileiro esta matéria estd claramente permitida pela Lei n.° 9.307 da
arbitragem brasileira, que no artigo 4., § 2.° estatui que “nos contratos de adesdo, a clausula
compromissoria so tera eficacia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou
concordar, expressamente, com a sua instituicdo, desde que por escrito em documento anexo
ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa clausula;” por sua vez,
permitindo também a arbitragem em matérias que envolvam contratos de adesdo, a Lei n.°
63/011 da arbitragem portuguesa, no entanto, adota um critério diverso, pois no artigo 2., n. 4
da referida lei estd previsto que “sem prejuizo do regime juridico das cldusulas contratuais
gerais, vale como convencao de arbitragem a remissao feita num contrato para documento que
contenha uma clausula compromissoria, desde que tal contrato revista a forma escrita e a
remissdo seja feita de modo a fazer dessa clausula parte integrante do mesmo” — ficam
excluidas também do contrato de arbitragem celebrados sob a égide das normas argentinas
matérias derivadas de direitos trabalhistas -- 0 que diverge também das legislacGes supracitadas,
porque as mesmas permitem que em determinados pontos dos direitos trabalhistas sejam
possiveis o recurso a arbitragem?® -- e, por Gltimo, também estd excluido o recurso a
arbitragem, no ambito argentino, em controvérsias em que umas das partes seja o Estado,
nacional ou local — o que a lei portuguesa de arbitragem no artigo 1.%, n.° 5 e a lei brasileira de
arbitragem no artigo 1.° 8 1.° estatuem claramente no sentido favoravel ao Estado deste se
utilizar do recurso a arbitragem; no entanto, o texto normativo de ambas as legislacGes diferem,
dando um alcance e interpretacdo diferente no que tange ao alcance do Estado no uso da

arbitragem, pois a norma portuguesa prevé que “o Estado e outras pessoas colectivas de direito

217 |ei n.° 8.078, de 11 Setembro de 1990, artigo 4.°, Inciso V, “A Politica Nacional das Rela¢des de Consumo tem
por objetivo o (...) incentivo a criacao pelos fornecedores de meios eficientes de controle de qualidade e seguranca
de produtos e servigos, assim como de mecanismos alternativos de solugdo de conflitos de consumo” [Consult. 14.
Out. 2017]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm

218 ein.° 24/96, de 31 de Julho, artigo 14.°,n.° 1, “ Incumbe aos érgéos e departamentos da Administracéo Pablica
promover a criagao e apoiar centros de arbitragem com o objetivo de dirimir os conflitos de consumo.” ”” [Consult.
14. Out. 2017]. Disponivel em: http://www.pgdlisboa.pt

219 Sobre 0 caso portugués ver item supra 3.3 desta tese, ja no caso brasileiro, embora a CLT (Consolidacédo da
Leis Trabalhistas, aprovada pelo Decreto-Lei n.° 5.452, de 1 de Maio de 1943) faga menc¢do apenas da conciliagdo
e arbitragem obrigatoria, é de entendimento pacifico, tanto na doutina como na jurisprudencia, que se faga uso da
arbitragem na resolucdo de dissidio coletivo de trabalho em conformidade com o proprio texto normativo da
Constituigdo Federal no artigo 114.°, § 1.°, que estatui que “frustrada a negociag@o coletiva, as partes poderdo
eleger arbitros”, mas o mesmo nao se pode dizer quanto aos dissidios individuais, pois ai a doutrina se divide e 0s
tribunais do trabalho ndo tem vindo a aceitar tal recurso.
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publico podem celebrar convengdes de arbitragem, na medida em que para tanto estejam
autorizados por lei ou se tais convengdes tiverem por objecto litigios de direito privado,” ja a
norma brasileira estatui que “a administragdo publica direta e indireta podera utilizar-se da
arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.” Curiosa € esta
opcao argentina de elencar matérias que nao podem ser objeto de convencdo de arbitragem,
pois o artigo 737.° do Cddigo de Processo Civil argentino?? estatui que ficam excluidas da
arbitragem questdes que ndo podem ser objeto de transacdo, porém como vemos, no elenco
substantivo de matérias que ndo podem ser objeto de contrato, existem aquelas que podem
claramente ser transacionaveis.

Por fim, quanto a natureza juridica do compromisso arbitral ou da clausula
compromissoria no ordenamento arbitral argentino, esta € uma questdo que ndo é facil de se
compreender, pois partindo do critério da designacdo dos &rbitros como mecanismo de
entendimento previsto no Cédigo Civil argentino, vemos que a designacdo dos arbitros pelas
partes na celebracdo do compromisso ou na previsao de uma clausula compromissoria € de livre
procedimento, prevendo, inclusive, um regime supletivo se as partes nada referirem ou nédo
puderem chegar a acordo sobre a nomeagéo ou ainda se houver parte remissa na designagdo,??*
dando-se a entender, num primeiro momento, que tanto a clausula compromisséria como o
compromisso arbitral ddo acesso a constituicdo do tribunal arbitral, seja por meio da propria
entidade administradora da arbitragem ou seja por meio de tribunal judicial, que designarédo o
arbitro ou os arbitros no lugar da parte remissa através de requerimento do interessado; este
regime pode levar a entender, por sua vez, que ambos 0s instrumentos juridicos constituiriam
direitos potestativos com as respectivas vinculac@es, inclusive porque o proprio Codigo de

Processo Civil argentino no artigo 736.° prevé que a sujeicdo ao tribunal arbitral pode ser

220 Artigo 737.° “No podran comprometerse en arbitros, bajo pena de nulidad, las cuestiones que no puedan ser
objeto de transaccion.”

221 Artigo 1659 do CC argentino “El tribunal arbitral debe estar compuesto por uno o mas arbitros en nimero
impar. Si nada se estipula, los arbitros deben ser tres. Las partes pueden acordar libremente el procedimiento para
el nombramiento del arbitro o los arbitros. A falta de tal acuerdo: a. en el arbitraje con tres arbitros, cada parte
nombra un arbitro y los dos arbitros asi designados nombran al tercero. Si una parte no nombra al arbitro dentro
de los treinta dias de recibido el requerimiento de la otra parte para que lo haga, o si los dos arbitros no consiguen
ponerse de acuerdo sobre el tercer arbitro dentro de los treinta dias contados desde su nombramiento, la
designacion debe ser hecha, a peticién de una de las partes, por la entidad administradora del arbitraje o, en su
defecto, por el tribunal judicial; b. en el arbitraje con arbitro Gnico, si las partes no consiguen ponerse de acuerdo
sobre la designacion del arbitro, éste debe ser nombrado, a peticion de cualquiera de las partes, por la entidad
administradora del arbitraje o, en su defecto, por el tribunal judicial. Cuando la controversia implica mas de dos
partes y éstas no pueden llegar a un acuerdo sobre la forma de constitucion del tribunal arbitral, la entidad
administradora del arbitraje, o en su defecto, el tribunal judicial debe designar al arbitro o los arbitros.”
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convencionada no contrato ou em ato posterior.??? Entretanto, depois, no mesmo Codigo de
Processo, nos artigos 739.° e 740.°, estabelece, a semelhanca do direito brasileiro, a forma e o
contetido do compromisso arbitral,??® sob pena deste ser nulo se ndo obedecer a tais requisitos,
sendo uma destes requisitos o de que o compromisso devera conter ser as “questdes submetidas
a arbitragem, com uma expressao de suas circunstancias,” isto €, especificar o objeto do
compromisso, que, por sua vez, ndo sera muitas vezes possivel e nem desejavel especificar na
celebracdo do contrato de arbitragem por meio de clausula compromisséria; dando-se a
entender, desta maneira, que, mesmo celebrada a convengdo por meio da clausula
compromissoria, se faria necessario também a celebracdo do compromisso arbitral para a
concretizacao do juizo arbitral, ou seja, a clausula compromissoria seria um contrato-promessa
e, por seu turno, o compromisso arbitral seria o contrato definitivo. E realmente interessante
esta contradicdo, ou apenas aparente contradicdo, no ordenamento juridico argentino sobre a
natureza juridica do compromisso arbitral e da clausula compromisséria entre a norma

substantiva e a norma processual.

4.3. A convencdo de arbitragem em Angola e Cabo Verde.

A arbitragem em Angola é regulada, assim como no Brasil e em Portugal, por uma
legislagdo autdnoma, pela Lei n.° 16, de 25 de Julho de 2003,%%* que esta dividida por oito
capitulos com um total de 52 artigos; profundamente influenciada pela Lei-Modelo da
UNCITRAL (United Nations Commission on International Trade Law), ndo ratificou, contudo,
a CNY (Convencdo de Nova lorque sobre o reconhecimento e execucdo de sentencas
estrangeiras), nem a CW (Convengéo de Washington sobre a arbitragem de investimentos).?%°
Sobre a convencdo de arbitragem propriamente dita, ela é regulada, a semelhanca portuguesa,
logo no capitulo primeiro, nos artigos de 1.° a 5.° o artigo 1.°, embora sob a epigrafe de

222 Artigo 736 do CPC argentigo “Toda cuestion entre partes, excepto las mencionadas en el articulo 737, podra
ser sometida a la decision de jueces arbitros, antes o después de deducida en juicio y cualquiera fuere el estado de
éste. La sujecion a juicio arbitral puede ser convenida en el contrato o en un acto posterior.”

223 Artigo 739 do CPC argentino- “El compromiso debera formalizarse por escritura piblica o instrumento privado,
0 por acta extendida ante el juez de la causa, 0 ante aquél a quien hubiese correspondido su conocimiento™; e
Artigo 740 do CPC argentino — “El compromiso debera contener, bajo pena de nulidad: 1. Fecha, nombre y
domicilio de los otorgantes. 2. Nombre y domicilio de los arbitros, excepto en el caso del articulo 743. 3. Las
cuestiones que se sometan al juicio arbitral, con expresién de sus circunstancias. 4. La estipulacion de una multa
que debera pagar, a la otra parte, la que dejare de cumplir los actos indispensables para la realizacion del
compromiso.”

224 | _ei da Arbitragem Voluntaria de Angola, Lei n.° 16, de 25 de Julho de 2003. [Em Linha]. Angola: Diario da
Repuablica de Angola, 2003. [ Consult. 17 de Out. 2017]. Disponivel em: http://apiexangola.co.ao/wp-
content/uploads/2016/01/L ei-da-Arbitragem-volunta%CC%81ria.pdf

225 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado da arbitragem: comentario a Lei 63/2011 de 14 de dezembro.
Coimbra: Almedina, 2015, p. 43.
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“conven¢do de arbitragem” estatui a respeito de quem pode celebrar uma convencdo de
arbitragem e quais direitos podem ser objetos de uma convencdo de arbitragem, adotando o
critério da disponibilidade do direito; ?2° ja no artigo 2.° com a epigrafe “espécies de convengéo
de arbitragem” é que sao tratadas as modalidade pelas quais se celebram o acordo de arbitragem,
seja como compromisso arbitral, seja como clausula compromissoria, ai a estabelecer-se de
maneira clara os conceitos de ambas as modalidades, estabelecendo também que a convencéo
se estende para além das questdes de natureza contenciosa.??’

A natureza juridica da clausula compromissoria e do compromisso arbitral, a partir da
leitura da lei de arbitragem angolana, parece ser, em principio, a mesma e de iguais efeitos, ou
seja, ambas séo direitos potestativos e ddo acesso direto a constituicao de tribunal arbitral, isto
porque o artigo 13.° da lei angolana de arbitragem estabelece que a constituicdo do tribunal
arbitral se dara por meio de notificacdo da parte interessada a parte contraria, para ai se fixar o
objeto do litigio, porém, da recusa da parte contraria em fixar o objeto do litigio, esta fixacdo
se dard, tudo leva a crer, pelo proprio tribunal arbitral, pois nada se prevé na lei de arbitragem
sobre a fixacdo do objeto do litigio pelo tribunal judicial,??® porém a necessidade de se firmar
0 objeto do litigio pode levar a entender que se faz necessario a celebragdo de um compromisso
arbitral, podendo-se concluir, talvez erroneamente, que a clausula compromissoria seria um

promessa de cCompromisso e, por sua vez, 0 compromisso arbitral fosse o contrato definitivo.

226 Artigo 1.° da lei de arbitragem angolana “ 1. Todos aqueles que dispuserem de capacidade contratual podem,
nos termos da presente lei, recorrer a um Tribunal Arbitral para resolver litigios relativos a direitos disponiveis,
mediante Convencéo de Arbitragem, desde que por lei especial ndo estejam exclusivamente submetidos a tribunal
Judicial ou a arbitragem necessaria. 2. Os menores, interditos ou inabilitados, ndo podem celebrar convengdes de
arbitragem, ainda que por intermédio dos seus representantes legais, mas, em caso de sucessao, os litigios em que
sejam interessados podem ser dirimidos pelo Tribunal Arbitral ao abrigo e nos termos da Convencdo de
Arbitragem celebrada por aqueles a quem tiverem sucedido. 3. O Estado e, em geral, as pessoas colectivas de
direito publico, s6 podem celebrar convengdes de arbitragem nos seguintes casos: a) para dirimir questdes
respeitantes a relacdes de direito privado; b) nos contratos administrativos; ¢) nos casos especialmente
estabelecidos por lei.”

227 Artigo 2.° da LAV angolana “1. A Convencdo de Arbitragem pode assumir a modalidade de clausula
compromisséria ou de compromisso arbitral. 2. Clausula compromissoria é a convencgdo segundo a qual as partes
se obrigam a dirimir, através de arbitros. os litigios que venham a decorrer de uma determinada relagdo juridica
contralual ou extra-ccntratual. 3. Compromisso € a convengao segundo a qual as partes se obrigam a dirimir através
de arbitros um litigio actual, quer ele se encontre afecto, quer ndo, a um Tribunal Judicial. 4. As partes podem, na
Convencdo de Arbitragem, estender o respectivo objecto a outras questdes relacionadas com o litigio, conferindo
aos arbitros, nomeadamente, o poder de precisar, completar, actualizar e, inclusivamente. rever 0s contratos ou as
relagdes juridicas que determinaram a Convencéo de Arbitragem.”

228 Artigo 13.° da LAV angolana “I. Salvo acordo das partes em contrario ou disposi¢do diversa de regulamento
aplicavel, a parte que pretenda submeter o litigio ao Taibunal Arbitral deve notificar desse facto a parte contréria.
2. A notificacdo de arbitragem pode ser feita por qualquer meio, desde que seja possivel provar a sua recep¢do
pelo destinatario. 3. A notificagdo deve conter os seguintes elementos: a) identificacdo das partes; b) pretensdo de
que o litigio seja submetido a arbitragem; c) indicacdo da Convencdo de Arbitragem; d) objecto do litigio. se tal
ndo resultar ja da Convencdo de Arbitragem.”
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A arbitragem em Cabo Verde é regulada também por lei autbnoma, Lei 76/V1/2005, de
16 de Agosto,??° ela estd organizada em dez capitulos com um total de 48 artigos. Tal como a
lei de arbitragem angolana, se fundamenta na Lei-Modelo da UNCITRAL, néo ratifica a CNY
sobre o reconhecimento e execucdo de sentencas estrangeiras, todavia, ao contrario do que fez
Angola em relacdo a CW, Cabo Verde ratifica em 20 de Dezembro de 2010 a CW sobre
arbitragem de investimentos.?®® Quanto ao contrato de arbitragem, ele é regulado no capitulo
segundo, nos artigos 3.°a 11.° no artigo 3.° se estabelece o conceito de arbitragem por meio de
suas modalidades, a abrangéncia do conceito de litigio para além das questdes de natureza
puramente contenciosas e quem pode celebrar o contrato de arbitragem além dos particulares;?%!
ja no artigo 4.° com a epigrafe bem sugestiva de “exclusdes”, se estabelece o critério da
disponibilidade do direito para que este possa ser objeto de uma convencao de arbitragem, além
de litigios que ndo podem ser objeto de convencéo, porque, ou sdo de exclusiva aprecia¢do dos
tribunais judiciais, ou sdo dos tribunais arbitrais necessarios; ou, ainda, porque quem atuem
sejam menores, incapazes ou inabilitados, “ainda que legalmente representados.”?*? E muito
interessante notar que tanto a lei angolana de arbitragem quanto a lei de Cabo Verde de
arbitragem se assemelham muito quanto a organizacao e em algum aspecto quanto ao conteido
com a lei de arbitragem portuguesa de 86, embora ambas se fundamentem na Lei-Modelo da
UNCITRAL.

Quanto a natureza juridica da clausula compromisséria e do compromisso arbitral, no
ambito de acédo da lei de arbitragem de Cabo Verde, séo diferentes e de efeitos igualmente
diferentes, isto €, da leitura do quadro normativo cabo-verdiano se deduz que a clausula

compromissOria assume o0 carater de um contrato-promessa, enquanto que 0 COMpPromisso

229 | ei da Arbitragem Voluntaria de Cabo Verde, Lei n.° 76/\V1/2005 de 16 de Agosto. [Em Linha]. Cabo Verde:
Assebléia da Republica de Angola, 2005. [ Consult. 17 de Out. 2017]. Disponivel em: https://www.international-
arbitration-attorney.com/wp-content/uploads/2017/02/Cabo-Verde-Arbitration-Law.pdf

230 CORDEIRO, op. cit., p. 47.

B! Artigo 3.° da LAV de Cabo Verde “1. Qualquer litigio pode, mediante convengdo de arbitragem, ser submetido
pelas partes intervenientes, a decisdo de arbitros. 2. A convencdo de arbitragem pode ter por objecto um litigio
actual, ainda que se encontre afecto a tribunal judicial, caso em que é designada compromisso arbitral, ou litigios
eventuais emergentes de uma determinada relacdo juridica contratual, ou extracontratual caso em que € designada
clausula compromisséria. 3. As partes podem acordar em considerar abrangidas no conceito de litigio, para além
das questBes de natureza contenciosa em sentido estrito, quaisquer outras, designadamente as relacionadas com a
necessidade de precisar, completar, actualizar ou mesmo rever os contratos ou as relagfes juridicas que estejam na
origem da convengdo de arbitragem. 4.0 Estado e outras pessoas colectivas de direito publico podem celebrar
convencdes de arbitragem, se para tanto forem autorizados por lei especial ou se elas tiverem por objecto litigios
respeitantes a relagdes de direito privado.”

232 Artigo 4.° da LAV de Cabo Verde “Nao podem ser objecto de arbitragem: a) Os litigios respeitantes a direitos
indisponiveis; b) Os litigios que por lei especial estejam submetidos exclusivamente a tribunal judicial ou a
arbitragem necesséria; c) Os litigios em que intervenham menores, incapazes ou inabilitados, nos termos da lei
civil, ainda que legalmente representados.”
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arbitral assume o carater do contrato definitivo, em outras palavras, da celebracao da convencéo
de arbitragem por meio de uma clausula compromissoria ndo se tem acesso direito a
constituicdo do tribunal arbitral, sendo necessaria a celebracdo de um compromisso arbitral.
Vejamos, o artigo 18.2, nos niimeros 1 e 3 da lei cabo-verdiana,?®® estabelece que a constituigio
do tribunal arbitral se dara por notificacdo do interessado a parte contraria, devendo a
notificacdo precisar o objeto do litigio, se ja ndo houver sido determinado na convencao; por
sua vez, o objeto s6 poderia ja se achar determinado num compromisso arbitral, e a precisao do
objeto, no caso deste ndo estar precisado por ser uma clausula, depende da aceitacdo da
contraparte nesta precisdo do objeto do litigio, e isto constitui justamente a celebracdo de um
compromisso arbitral para de maneira definitiva estabelecer o juizo arbitral, pois a clausula se
mostra insuficiente; mais, caso a contraparte se recuse em precisar o objeto do litigio, apos a
notificacdo, esta precisdo se dard através do tribunal judicial, assim estabelece o artigo 19.°
logo na epigrafe “determinagdo do objecto do litigio pelo tribunal judicial “da lei de arbitragem
de Cabo Verde, reforcando ainda mais a ideia da clausula compromissoria como sendo um

contrato-promessa e 0 compromisso arbitral como o contrato definitivo.

4.4. A convencdo de arbitragem na Alemanha e Italia.

A arbitragem na Alemanha esta regulada no Cddigo de Processo Civil Alemao, die
Deutsch Zivilprozessordnung, comumente conhecido pelo seu acrénimo ZPO, no Livro X,
Procedimento Arbitral -- Schiedsrichterliches Verfahren -- dividido em dez secGes, paragrafos
de 1025 a 1065.24 O forma como esta organizado atualmente o Livro X do ZPO, bem como o
seu conteudo, deve-se a reforma do cddigo de processo de 1997 que acolheu, ap6s longo debate,
a Lei-Modelo da UNCITRAL com o objetivo de recepcionar o maior nimero de arbitragens
internacionais em territdrio alem&o.?®® A convengéo de arbitragem — Schiedsvereinbarung --
esta prevista na Secdo 2, nos paragrafos de 1029 a 1033; logo no primeiro paragrafo, o §1029,
encontramos a Definicdo — Begriffsbestimmung -- do que seja o contrato de arbitragem,
entendendo que a convencao de arbitragem serd um contrato entre partes para que estes sujeitem

quaisquer controvérsias arbitrais ou individuais, atuais ou futuras, contratuais ou

233 Artigo 18.°, n.%s 1 ¢ 3 da LAV de Cabo Verde “1. A parte que pretenda instaurar o litigio no tribunal arbitral
deve notificar desse facto & parte contréria. 3. A notificacdo deve indicar a convencao de arbitragem e precisar o
objecto do litigio, se ele ndo resultar ja determinado da convengdo.”

234 ZIVILPROZESSORDNUNG, Zivilprozessordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 5. Dezember
2005 (BGBI. I S. 3202; 2006 | S. 431; 2007 | S. 1781), die zuletzt durch Artikel 11 Absatz 15 des Gesetzes vom
18. Juli 2017 (BGBI. | . 2745) gedndert worden ist. [Em linha]. Berlin, 2005. [Consult. 19 de Out. 2017].
Disponivel em: https://www.gesetze-im-internet.de/zpo/

235 CORDEIRO, op. cit., p. 32 e notas 129 e 131.
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extracontratuais, a decisao de um tribunal arbitral; contrato que, por sua vez, podera ser sob a
forma de um acordo independente, denominado acordo de arbitragem-- Schiedsabrede -- ou
compromisso arbitral; ou podera ser celebrado sob a forma de uma clausula de contrato,
denominada de clausula de arbitragem — Schiedsklausel — ou clausula compromissoria.*® O
paragrafo seguinte, § 1030, trata da arbitrabilidade do litigio — Schiedsféhigkeit — isto é, qual o
critério para que um litigio seja passivel de se revolver por via arbitral; a norma alema assenta-
se, como via de regra geral, primeiramente no critério da patrimonialidade—
vermogensrechtliche — e secundariamente no critério da comparacao — vergleich — ou transagéo;
critérios que, por sua vez, foram adotados pela atual lei de arbitragem portuguesa.

Vale notar um aspecto particular da legislacdo alema que € o seguinte: a norma alema
torna ineficaz — unwirksam -- acordos de arbitragem que dizem respeito a litigios relativos a
existéncia de um -- die den Bestand eines -- contrato de arrendamento, mas admite-se se o
acordo de arbitragem for relativo a um litigio que diz respeito as condi¢cdes de habitacdo
residéncial previsto no § 549 do Codigo Civil aleméo -- der Deutsch Birgerliches Gesetzbuch
— conhecido pelo acronimo BGB.?*" Quanto a forma da convencgdo de arbitragem sera, por
regra, a forma escrita quer seja sob a forma de um documento assinado pelar partes quer seja
sob a forma de um outro meio de comunicacio, desde que forneca prova do acordo.?®

A composicéo do tribunal arbitral funciona com a regra principal do comum acordo das

partes quanto ao numero de arbitros, onde, na auséncia de tal acordo, supletivamente, o ZPO

236 § 1029 do ZPO alemdo “(1) Schiedsvereinbarung ist eine Vereinbarung der Parteien, alle oder einzelne
Streitigkeiten, die zwischen ihnen in Bezug auf ein bestimmtes Rechtsverhdltnis wvertraglicher oder
nichtvertraglicher Art entstanden sind oder kiinftig entstehen, der Entscheidung durch ein Schiedsgericht zu
unterwerfen. (2) Eine Schiedsvereinbarung kann in Form einer selbstdndigen Vereinbarung (Schiedsabrede) oder
in Form einer Klausel in einem Vertrag (Schiedsklausel) geschlossen werden.” Numa tradugéo livre (1) Um
contrato de arbitragem é um acordo entre as partes para sujeitar quaisquer controvérsias arbitrais ou individuais
gue surjam ou possam surgir entre elas de determinada relagéo juridica de natureza contratual ou extracontratual
a decisdo de um tribunal arbitral. (2) Um contrato de arbitragem pode ser celebrado sob a forma de um acordo
independente (contrato de arbitragem) ou sob a forma de uma clausula de contrato (clausula de arbitragem).

237§ 1030 dp ZPO alemaio “(1) Jeder vermogensrechtliche Anspruch kann Gegenstand einer Schiedsvereinbarung
sein. Eine Schiedsvereinbarung uber nichtvermdgensrechtliche Anspriiche hat insoweit rechtliche Wirkung, als
die Parteien berechtigt sind, Uber den Gegenstand des Streites einen Vergleich zu schlieBen. (2) Eine
Schiedsvereinbarung tiber Rechtsstreitigkeiten, die den Bestand eines Mietverhéltnisses ber Wohnraum im Inland
betreffen, ist unwirksam. Dies gilt nicht, soweit es sich um Wohnraum der in § 549 Abs. 2 Nr. 1 bis 3 des
Biirgerlichen Gesetzbuchs bestimmten Art handelt.” Numa traducéo livre (1) Qualquer reivindicagdo patrimonial
pode estar sujeita a um acordo de arbitragem. Um acordo de arbitragem sobre direitos ndo pecunidrios tera efeito
juridico na medida em que as partes tenham o direito de concluir uma trasagéo do objeto da disputa. (2) Um acordo
de arbitragem que diz respeito a litigios relativos a existéncia de um contrato de arrendamento no domicilio
domeéstico € ineficaz. 1sso ndo se aplica na medida em que a habitacéo é do tipo definido no § 549, paragrafo 2, n®
1 a3, do Codigo Civil.

238 § 1031 do ZPO “(1) Die Schiedsvereinbarung muss entweder in einem von den Parteien unterzeichneten
Dokument oder in zwischen ihnen gewechselten Schreiben, Fernkopien, Telegrammen oder anderen Formen der
Nachrichteniibermittlung, die einen Nachweis der Vereinbarung sicherstellen, enthalten sein.” Numa tradugdo
livre (1) O acordo de arbitragem deve estar contido em um documento assinado pelas partes ou sob a forma de
copias remotas, telegramas ou outras formas de transmisséo de mensagens que garantam a prova do acordo.
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determina que seja 0 numero de trés arbitros. Se no acordo de composi¢cdo uma parte se sentir
prejudicada quanto a composicao dos arbitros, ela pode solicitar ao tribunal arbitral que afaste
0 arbitro ou os arbitros da nomeacao ou do sistema de nomeagao com o objetivo de se alcancar
0 justo equilibrio na formagéo do tribunal.?*® Quanto a nomeagdo dos arbitros, as partes s&o
livres para estabelecer a forma de nomeacédo, contudo o comprometimento em arbitros sé se
dard mediante notificacdo da parte interessada a parte contraria; se hdo houver acordo quanto a
forma de nomeacao do arbitro ou arbitros, cabera ao tribunal estadual a sua nomeacao a pedido
de uma das partes.?*® Quanto a natureza juridica do acordo de arbitragem nas espécies de
clausula compromissoéria e compromisso arbitral na ordem juridica alemao, a partir de uma
analise do que se estatui sobre o contrato de arbitragem, composicdo do tribunal arbitral e a
nomeacao dos arbitros, podemos entender se tratar ambas as espécies, a semelhanca portuguesa,
com igual natureza e efeitos juridicos, ou seja, constituem direitos potestativos com as
correspondentes sujeicOes, dando-se as partes acesso direto a constituicdo de tribunal arbitral,
isto porque, celebrada a clausula compromissoria, ndo se faz necessario a celebracdo de um
compromisso arbitral para se estabelecer o objeto do litigio, e quanto a nomeacéo dos arbitros,
as partes tanto podem nomear no momento do acordo quanto posteriormente, as partes sao
livres no estabelecimento do processo de nomeacéo arbitral.

A arbitragem em Italia é regulada pelo Cddigo de Processo Civil italiano, no Livro 1V,
Dei procedimenti speciali, Titulo VIII, Dell arbitrato, organizados em sete capitulos, dos

artigos 806.° & 840.°, que sofreu profundas alteracdes provocadas pela Lei n°. 80, de 14 de maio

239 § 1034 do ZPO “(1) Die Parteien konnen die Anzahl der Schiedsrichter vereinbaren. Fehlt eine solche
Vereinbarung, so ist die Zahl der Schiedsrichter drei. (2) Gibt die Schiedsvereinbarung einer Partei bei der
Zusammensetzung des Schiedsgerichts ein Ubergewicht, das die andere Partei benachteiligt, so kann diese Partei
bei Gericht beantragen, den oder die Schiedsrichter abweichend von der erfolgten Ernennung oder der vereinbarten
Ernennungsregelung zu bestellen. Der Antrag ist spétestens bis zum Ablauf von zwei Wochen, nachdem der Partei
die Zusammensetzung des Schiedsgerichts bekannt geworden ist, zu stellen.” Numa traducdo livre (1) As partes
podem concordar com o ndmero de arbitros. Na auséncia de tal acordo, o nimero de arbitros € de trés. (2) Se o
acordo de arbitragem de uma parte na composi¢éo do tribunal arbitral for tendencioso que prejudique a outra parte,
essa parte pode solicitar ao tribunal que ordene que o (s) arbitro (s) se afaste da nomeagdo ou do sistema de
nomeacdo acordado. O pedido deve ser apresentado até duas semanas apds a notificacdo da parte da composicéo
da arbitragem.

240§ 1035 do ZPO “(1) Die Parteien konnen das Verfahren zur Bestellung des Schiedsrichters oder der
Schiedsrichter vereinbaren. (2) Sofern die Parteien nichts anderes vereinbart haben, ist eine Partei an die durch sie
erfolgte Bestellung eines Schiedsrichters gebunden, sobald die andere Partei die Mitteilung Gber die Bestellung
empfangen hat. (3) Fehlt eine Vereinbarung der Parteien Uber die Bestellung der Schiedsrichter, wird ein
Einzelschiedsrichter, wenn die Parteien sich (ber seine Bestellung nicht einigen kénnen, auf Antrag einer Partei
durch das Gericht bestellt.” Numa tradugdo livre (1) As partes podem acordar o procedimento para a nomeagdo do
arbitro ou arbitros. (2) A menos que as partes tenham acordado o contrario, uma parte sera obrigada pela nomeacao
de um arbitro no momento em que a outra parte receber a notificacdo do pedido. (3) Na auséncia de um acordo
entre as partes sobre a nomeacdo dos arbitros, um tribunal de arbitragem sera nomeado pelo tribunal a pedido de
uma das partes se as partes ndo puderem concordar com a sua nomeagao.
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de 2005 e pelo Decreto Legislativo n. © 40, de 2 de fevereiro de 2006%** com objetivo de
harmonizar as normas italianas sobre a arbitragem com a Lei-Modelo da UNCITRAL. A
convencao de arbitragem esta prevista logo no capitulo primeiro, nos artigos 806.° & 808-
quinques; o artigo 806.° sob a epigrafe de Questdes Arbitrais -- Controversie arbitrabili —
estabelece quais questdes podem ser objeto de um contrato de arbitragem, adotando o critério
da disponibilidade do direito como requisito Unico para que a questdo possa ser arbitravel,
admitindo-se que, desde que autorizada por lei, questdes relacionadas ao contrato individual de
trabalho e acordos coletivos possam ser objeto de um acordo de arbitragem.?*? A norma italiana
sobre arbitragem optou por tratar do compromisso arbitral e da clausula compromisséria, seja
de relacdo contratual ou seja de relacdo extracontratual, em artigos distintos, assim temos o
Compromisso — Compromesso -- no artigo 807.°, ai se tratando a respeito da forma do
compromisso, que deve ser feito por escrito e no compromisso deve-se determinar o objeto do
litigio, sob pena deste ser nulo e, por sua vez, a forma escrita encontra-se satisfeita quando a
vontade das partes é expressa por meio de comunicacéo de que fique prova do acordo.?*® Ja a
clausula compromissoéria contratual -- Clausola compromissoria -- é tratada no artigo 808.°,
onde se estatui que as partes podem especificar, no contrato principal ou em documento
separado, que litigios entre elas, resultantes de uma relacdo contratual possam ser decididos por
arbitros, desde que a relacdo contratual seja arbitravel; a clausula compromisséria deve ser
reduzida a escrito e expressa por meio de comunicacdo de que fique prova do acordo e a
validade da clausula deve ser analisada separadamente do contrato principal onde esté inserida,

desde que feita em comum acordo.?** No que toca a clausula compromissoria extracontratual,

241 CODICE DI PROCEDURA CIVILE, Regio Decreto 28 Outubro de 1940, n.° 1443 in G.U. 28 Outubro de 1940.
[Em Linha]. Roma, 1940. [Consult. 24 de Out. 2017]. Disponivel em: http://www.normattiva.it/uri-
res/N2Ls?urn:nir:stato:regio.decreto:1940-10-28;1443

242 Artigo 806 do CPC italiano “Le parti possono far decidere da arbitri le controversie tra di loro insorte che non
abbiano per oggetto diritti indisponibili, salvo espresso divieto di legge. Le controversie di cui all'articolo 409
possono essere decise da arbitri solo se previsto dalla legge o nei contratti o accordi collettivi di lavoro.” Numa
tradugdo livre “As partes podem submeter a arbitragem as questdes surgidas entre elas que néo respeitem a direitos
indisponiveis. As disputas referidas no artigo 409 pode ser decidido por arbitros somente se forem permitidas por
lei ou contratos ou acordos coletivos de trabalho.”

243 Artigo 807 do CPC italiano “Il compromesso deve, a pena di nullita, essere fatto per iscritto e determinare
I'oggetto della controversia. La forma scritta s'intende rispettata anche quando la volonta delle parti & espressa per
telegrafo, telescrivente, telefacsimile o messaggio telematico nel rispetto della normativa, anche regolamentare,
concernente la trasmissione e la ricezione dei documenti teletrasmessi.” Numa tradug@o livre “O compromisso
deve, sob pena de nulidade, ser feito por escrito e determinar o objeto do litigio. A forma escrita é entendida como
respeitada quando a vontade das partes é expressa por mensagem telegrafica, telefax ou telemética, em
conformidade com os regulamentos, que também regulamenta a transmissdo e recep¢do de documentos de
teletexto.”

244 Artigo 808.° do CPC italiano “Le parti, nel contratto che stipulano o in un atto separato, possono stabilire che
le controversie nascenti dal contratto medesimo siano decise da arbitri, purché si tratti di controversie che possono
formare oggetto di convenzione d'arbitrato La clausola compromissoria deve risultare da atto avente la forma
richiesta per il compromesso dall'articolo 807. La validita della clausola compromissoria deve essere valutata in



http://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:regio.decreto:1940-10-28;1443
http://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:regio.decreto:1940-10-28;1443

86

isto é, clausula a se prever a decisdo sobre litigio resultante de uma relacdo juridica
extracontratual esta prevista no artigo 808-bis, sob a epigrafe Contrato de arbitragem néo
contratual -- Convenzione di arbitrato in materia non contrattuale -- que prevé que as partes
em eventuais disputas de uma ou mais relagdes juridicas de natureza extracontratual
determinada, por um acordo especial, possam ser objeto de decisdo por um tribunal arbitral.
No cbdigo de processo italiano, na parte em que se trata da arbitragem, ndo ha uma definicédo
sobre o contrato de arbitragem, este entendimento se da a partir do entendimento das suas
modalidades, seja de compromisso arbitral seja de clausula compromissoria.

H& uma particularidade no direito italiano sobre arbitragem que é a Arbitragem
Contratual -- Arbitrato irrituale — prevista no artigo 808-ter que consiste numa arbitragem fora
dos parametros normativos estabelecidos no Titulo VIII, do Livro IV do CPC italiano, uma
arbitragem de carater técnico, que até a reforma de 2006 ndo se achava expressa, embora
praticada, o que gerou amplo debate sobre a sua licitude. O referido artigo estatui a este respeito
que as partes numa relacdo contratual, o que ndo obsta que seja também numa relagédo
extracontratual, podem estipular que os litigios possam ser decididos por arbitros contratuais,
seguindo as regras estabelecidas no contrato. Esta arbitragem especial pode ser anulada se a
convengdo de arbitragem for invalida ou o arbitro ou arbitros excederem nas suas conclusfes
para além das questdes contratuais e esta excecdo for suscitada no processo, ou se 0s arbitros
forem nomeados fora das regras contratuais de nomeacao, ou se a sentenca for pronunciada por
pessoa ndo habilitada para ser arbitro ou se ndo houver obediéncia ao principio do

contraditorio.?*®

modo autonomo rispetto al contratto al quale si riferisce; tuttavia, il potere di stipulare il contratto comprende il
potere di convenire la clausola compromissoria.” Numa tradugdo livre “As partes, no contrato ou em documento
separado, pode especificar que os litigios decorrentes de um mesmo contrato possam ser decididos por arbitros,
desde que tais litigios possam ser objecto de convencdo de arbitragem A clausula compromisséria deve obedecer
a forma requerida para o compromisso no artigo 807. A validade da clausula de arbitragem tem de ser avaliada de
um modo auténomo no que diz respeito ao contrato a que se refere; no entanto, o poder de entrar no contrato inclui
o poder de concordar com a clausula compromissoria.”

245 Artigo 808-ter do CPC italiano “Le parti possono, con disposizione espressa per iscritto, stabilire che, in deroga
a quanto disposto dall'articolo 824-bis, la controversia sia definita dagli arbitri mediante determinazione
contrattuale. Altrimenti si applicano le disposizioni del presente titolo. 1l lodo contrattuale € annullabile dal giudice
competente secondo le disposizioni del libro I: 1) se la convenzione dell'arbitrato é invalida, o gli arbitri hanno
pronunciato su conclusioni che esorbitano dai suoi limiti e la relativa eccezione €' stata sollevata nel procedimento
arbitrale; 2) se gli arbitri non sono stati nominati con le forme e nei modi stabiliti dalla convenzione arbitrale; 3)
se il lodo é stato pronunciato da chi non poteva essere nominato arbitro a norma dell'articolo 812; 4) se gli arbitri
non si sono attenuti alle regole imposte dalle parti come condizione di validita' del lodo; 5) se non €' stato osservato
nel procedimento arbitrale il principio del contraddittorio.” Numa tradugdo livre “As partes podem, mediante
disposicdo expressa, estipular que, ndo obstante o artigo 824-bis, o litigio possa ser decidido por arbitros mediante
decisdo de arbitragem contratual. Caso contrario, aplicar-se-d0 as disposi¢des do presente titulo. A arbitragem
contratual pode ser anulada pelo tribunal competente de acordo com o disposto no Livro I: 1) se a convencédo de
arbitragem for invalida ou os arbitros tiverem emitido conclusdes que excedam seus limites e a excecdo relativa
tenha sido levantada no processo arbitral; 2) se os arbitros ndo tiverem sido nomeados nas formas e modalidades
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Quanto a designacdo do(s) arbitro(s), o artigo 809.° estabelece que a convencéo de
arbitragem deve conter a nomeacao do(s) arbitro(s) ou, caso as partes ndo queiram nomear logo
os &rbitros no momento da celebracdo do acordo de arbitragem, deve designar o nimero de
arbitros que irdo julgar a causa e 0 modo como eles serdo designados.?*® Assim, as partes ndo
estdo obrigadas, no momento da celebracdo da convencao, a nomear o arbitro ou os arbitros,
mas devem estabelecer o modo de nomeacdo e o nimero deles. O convite da parte interessada
a parte contraria para nomeacao de arbitro ou arbitros € feita por notificacdo. Havendo recusa
da parte contraria para nomeacéo de arbitro (s) ou havendo falta de acordo quanto ao modo de
designacdo, cabera ao tribunal judicial fazé-lo, assim estabelece o artigo 810.° do CPC italiano.
Assim, do estatuido no Livro IV, Titulo VIII, do CPC italiano, podemos entender, quanto a
natureza juridica, tanto da clausula compromisséria quanto do compromisso arbitral, terem a
mesma natureza e efeitos, isto é, constituem ambos direitos potestativos com as respectivas

vinculagdes e ddo acesso direto a constituicdo de um tribunal arbitral.

4.5. A convencdo de arbitragem em Inglaterra e EUA

Em Inglaterra, a Lei-Modelo da UNCITRAL, ap6s longa discusséo, foi acolhida pela
Lei de Arbitragem de 1996 — The Arbitration Act 1996 — tal lei inglesa de arbitragem esta
dividida em quatro partes que estdo organizadas em vinte capitulos com um total de 110
artigos.?*” No que toca a convencdo de arbitragem, encontra-se prevista logo no capitulo
segundo com a epigrafe de Acordo de Arbitragem -- The arbitration agreement — dos artigos
6. a 8.°. O artigo 6.° estatui sobre a definicdo do acordo de arbitragem -- Definition of
arbitration agreement — ai se prevendo de forma bem sintética que o acordo nada mais significa

que submeter a arbitragem disputas atuais ou futuras, seja elas contratuais ou extracontratuais,

estabelecidas no contrato de arbitragem; 3) se a sentenca foi proferida por qualquer pessoa que ndo pudesse ser
nomeada como arbitro de acordo com o artigo 812; 4) se os arbitros ndo cumprirem as regras impostas pelas partes
como condicao de validade da sentenca; 5) Se o principio da contradi¢do ndo for observado no processo arbitral.”
246 Artigo 809 do CPC “Gli arbitri possono essere uno o pit, purché in numero dispari. La convenzione d'arbitrato
deve contenere la nomina degli arbitri oppure stabilire il numero di essi e il modo di nominarli. In caso
d'indicazione di un numero pari di arbitri, un ulteriore arbitro, se le parti non hanno diversamente convenuto, &
nominato dal presidente del tribunale nei modi previsti dall'articolo 810. Se manca I'indicazione del numero degli
arbitri e le parti non si accordano al riguardo, gli arbitri sono tre e, in mancanza di nomina, se le parti non hanno
diversamente convenuto, provvede il presidente del tribunale nei modi previsti dall'articolo 810.” Numa trducéao
livre “Os arbitros podem ser um ou mais, desde que estejam em um niimero impar. O acordo de arbitragem deve
conter a nomeac&o de arbitros ou determinar o nimero deles e como nomeé-los. Se houver um ndmero igual de
arbitros, um outro arbitro, se as partes ndo tiverem acordado de outra forma, € nomeado pelo presidente do tribunal
da maneira prevista no Artigo 810. Se ndo houver indicagdo do numero de arbitros e as partes ndo concordam
sobre 0 assunto, os arbitros sdo trés e, na auséncia de uma indicacéo, se as partes ndo concordaram de outra forma,
o presidente da corte provera tal auséncia, nos termos previstos no artigo 810.”

247 ARBITRATION ACT 1996, Chapter 23, HMSO, 17 de Junho de 1996. [Em Linha] United Kingdom, 1996.
[Consult. 26 de Out. 2017]. Disponivel em: https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1996/23/contents
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estabelecendo que a referenciacédo clausular ou a referenciagdo documental clausular constitui
acordo de arbitragem, se tal referéncia fizer parte do acordo;?®® tal lei inglesa e mais
precisamente o artigo 6.° ndo faz a distingdo entre clausula compromisséria e compromisso
arbitral de maneira expressa como a fazem outros ordenamentos juridicos, sendo de se entender,
por isto, que o legislador inglés ndo achou necessario realizar tal diferenciacédo, entre clausula
e compromisso, sendo preferivel apenas a designacdo de acordo arbitral; depois, no ambito de
atuacdo da legislacéo inglesa sobre arbitragem, ambos o0s instrumentos possuem a mesma
natureza e produzem os mesmos efeitos como veremos mais adiante.

O artigo 7.° consagra o conhecido principio da autonomia da clausula compromissoria
ou principio da separabilidade da clausula compromisséria, no entanto, na Arbitration Act de
1996 ndo se utiliza esta expressao para se referir especificamente a clausula compromissoria,
pois, como ja& mencionado, na lei inglesa ndo faz a distincdo expressa entre clausula e
compromisso, assim a expressao utilizada na lei inglesa para se referir a tal principio sera a
separabilidade do acordo de arbitragem -- Separability of arbitration agreement — Este
principio que consagra que um acordo de arbitragem que seja parte integrante de um outro
contrato, dito principal, ndo deve ser declarado invalido, inexistente ou ineficaz se o contrato
principal assim for declarado; pois bem, a este referido principio, a lei inglesa acrescenta uma
particularidade que é a possibilidade de tanto o acordo de arbitragem como o acordo principal
a gque o acordo de arbitragem se integra sejam verbais, isto €, ndo escritos; esta situacdo nao
sendo admitida em nenhum dos ordenamentos até agora analisados, mas perfeitamente
aceitavel no direito inglés.?*° Ja o artigo 8.° estabele que, exceto acordo em contrario, a morte

ndo extingue a instancia arbitral, situacdo semelhante aos ordenamentos ora analisados.?>°

248 Artigo 6.° da Arbitration Act 1996 “(1)In this Part an “arbitration agreement” means an agreement to submit to
arbitration present or future disputes (whether they are contractual or not). (2) The reference in an agreement to a
written form of arbitration clause or to a document containing an arbitration clause constitutes an arbitration
agreement if the reference is such as to make that clause part of the agreement.” Numa tradugéo livre “(1) Nesta
Parte, um "acordo de arbitragem" significa um acordo para submeter a arbitragem disputas atuais ou futuras (sejam
elas contratuais ou ndo). (2) A referéncia em um acordo a uma forma escrita de clausula de arbitragem ou a um
documento que contém uma clausula de arbitragem constitui um acordo de arbitragem se a referéncia for tal que
faga essa parte do contrato.”

249 Artigo 7.° da Arbitration Act 1996 “Unless otherwise agreed by the parties, an arbitration agreement which
forms or was intended to form part of another agreement (whether or not in writing) shall not be regarded as
invalid, non-existent or ineffective because that other agreement is invalid, or did not come into existence or has
become ineffective, and it shall for that purpose be treated as a distinct agreement.” Numa traducao livre “Salvo
acordo em contrario entre as partes, um acordo de arbitragem que forma ou foi destinado a fazer parte de outro
acordo (seja por escrito ou ndo) nao deve ser considerado invalido, inexistente ou ineficaz, porque esse outro
contrato € invalido ou ndo surgir ou se tornar ineficaz, e, para esse efeito, seré tratado como um acordo distinto.”
250 Artigo 7.° da Arbitration Act 1996 “(1)Unless otherwise agreed by the parties, an arbitration agreement is not
discharged by the death of a party and may be enforced by or against the personal representatives of that party.”
Numa traducéo livre “(1) Salvo acordo em contrario entre as partes, um acordo de arbitragem néo é cumprido pela
morte de uma parte e pode ser executado por ou contra 0s representantes pessoais dessa parte.”
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Despois, encontramos no capitulo segundo que trata da suspensdo do processo -- Stay
of legal proceedings — no artigo 9.°, n.° 1, a previsdo do efeito negativo do principio da
competéncia-competéncia determinando que seja Suspenso 0 processo que esteja a decorrer em
tribunal judicial, cuja matéria seja objeto de uma convencao de arbitragem, desde que requerido
pela parte interessada.?** No que toca a nomeagao dos arbitros, este € tratado do capitulo quarto
sobre o tribunal arbitral -- The arbitral tribunal — onde no artigo 16.°, n.°s 1 e 2, estabelece a
liberdade das partes sobre o procedimento de nomeacdo dos arbitros, prevendo um regime
supletivo de nomeag&o®®? e, havendo parte remissa, estabelece, no artigo 17.2,n.° 1, que o arbitro
nomeado pela parte interessa funcione, mediante notificacdo da parte contraria, como &rbitro
tnico e prossiga com o julgamento da causa.?>® Assim, tudo vai num sentido em que tanto a
clausula como o0 compromisso tenham a mesma natureza e efeitos juridicos, isto &, constituam
direitos potestativos com as respectivas vinculagdes que, por sua vez, ddo acesso direito a
constituicdo de tribunal arbitral, reforcando este entendimento, pelo que ja foi dito acima, que
a legislacéo inglesa preferiu a expresséo acordo de arbitragem néo distinguindo a clausula do
COMPromisso.

Nos Estados Unidos da América do Norte a arbitragem é regulada por duas leis distintas,
mas que se complementam, a primeira lei € a Federal Arbitration Act, mais conhecida pelo
acronimo FAA, ela é a Lei Federal de Arbitragem americana, cujo corpo normativo foi-se
construindo ao longo dos anos e atualmente esta constituido e organizado em trés capitulos,
sendo o primeiro capitulo composto por 16 paragrafos, indo do § 1.° ao § 16.° e trata das
disposi¢des gerais -- General Provisions — depois temos o segundo capitulo composto por 8

251 Artigo 9.° da Arbitration Act 1996 “(1)A party to an arbitration agreement against whom legal proceedings are
brought (whether by way of claim or counterclaim) in respect of a matter which under the agreement is to be
referred to arbitration may (upon notice to the other parties to the proceedings) apply to the court in which the
proceedings have been brought to stay the proceedings so far as they concern that matter.” Numa traducdo livre
“(1) Uma parte em uma convengdo de arbitragem contra a qual os processos judiciais sdo processados (seja por
meio de reclamacdo ou reconvenc¢do) em relacdo a uma questdo que, nos termos do acordo, deve ser submetido a
arbitragem, pode (mediante notificacdo as demais partes no processo ) solicitar ao tribunal em que o processo foi
levado a suspender o processo até 0 momento em que dizem respeito a materia.”

2 Artigo 16.° da AA 1996 “(1)The parties are free to agree on the procedure for appointing the arbitrator or
arbitrators, including the procedure for appointing any chairman or umpire. (2)If or to the extent that there is no
such agreement, the following provisions apply” Numa tradugdo livre “(1) As partes sdo livres de acordar o
procedimento de nomeagao do arbitro ou arbitros, incluindo o procedimento para nomear qualquer presidente ou
arbitro. (2) Se ou na medida em que ndo existe tal acordo, aplicam-se as seguintes disposi¢des.”

253 Artigo 17.° da AA 1996 “(1)Unless the parties otherwise agree, where each of two parties to an arbitration
agreement is to appoint an arbitrator and one party (“the party in default ) refuses to do so, or fails to do so within
the time specified, the other party, having duly appointed his arbitrator, may give notice in writing to the party in
default that he proposes to appoint his arbitrator to act as sole arbitrator.” Numa tradugao livre “(1) A menos que
as partes concordem de outra forma, onde cada uma das duas partes em um acordo de arbitragem deve nomear um
arbitro e uma parte ("a parte em falta") se recusa a fazé-lo ou néo o faz dentro do prazo especificado, a outra parte,
tendo devidamente nomeado seu arbitro, podera notificar por escrito a parte em incumprimento para que ele
proponha nomear seu arbitro para atuar como arbitro Ginico.”
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paragrafos, que vdo dos § 201.° ao 8 208.° e trata do reconhecimento e execugdo de sentencas
estrangeiras -- Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards —
e, por fim, temos o terceiro e ultimo capitulo composto por 7 paragrafos que vao dos § 301.° ao
8§ 307.° e trata sobre a convencéo interamericana sobre arbitragem comercial internacional --
Inter-American Convention ON International Commercial Arbitration —. Como dito, a Lei
Federal de Arbitragem foi sendo composta por partes, assim o primeiro capitulo foi promulgado
em 12 de Fevereiro de 1925 e alterado em 3 de Setembro de 1954; ja o capitulo segundo foi
adicionado em 1970, pois os EUA haviam ratificado a Convencdo de Nova lorque de 1958
sobre o reconhecimento e execucdo de sentencas estrangeiras, assim o capitulo segundo foi
adicionado em 31 de Julho de 1970 e duas novas se¢Oes foram aprovadas pelo Congresso em
Outubro de 1988 e renumeradas em 1° de Dezembro de 1990; e, por ultimo, o capitulo terceiro
nada mais sendo do que a recepcdo da Lei Federal americana da Convencao do Panamd, desta
forma, o capitulo terceiro foi adicionado em 15 de agosto de 1990 e a se¢do 10 foi alterada em
15 de Novembro.?*

A segunda lei americana sobre arbitragem é a Lei de Arbitragem Uniforme — Uniform
Arbitration Act -- mais conhecida pelo acronimo UAA; A Lei de Arbitragem Uniforme foi
criada e 1955 pela National Conference of Commissioners on Uniform State Laws (NCCUSL)
com o objetivo de criar uma legislacdo sobre arbitragem harmonica entre os diversos Estados
da federacdo americana, isto porque cada Estado americano é responsavel por suas proprias
leis; no ano de 2000 a Lei de Arbitragem Uniforme sofre um revisdo profunda tendo como
plano de fundo a Lei Federal de Arbitragem, desta feita, a tornar ainda mais harménica as
normas arbitrais nos EUA. A UAA foi considerada um sucesso e atualmente é adotada por mais
de duas dezenas dos 50 Estados americanos. A UAA funciona como regra padrdo ou regra
modelo que pode ser afastada ou modificada pelos Estados e € composto por 33 se¢des contendo
as normas arbitrais.?>®

Quanto ao acordo de arbitragem propriamente dito, tanto a lei federal quanto a lei

uniforme ndo obedece a estrutura normalmente seguida nos ordenamentos juridicos até aqui

254 FEDERAL ARBITRATION ACT, Title 9, US Code, Section 1-14, was first enacted February 12, 1925 (43
Stat. 883), codified July 30, 1947 (61 Stat. 669), and amended September 3, 1954 (68 Stat. 1233). Chapter 2 was
added July 31, 1970 (84 Stat. 692), two new Sections were passed by the Congress in October of 1988 and
renumbered on December 1, 1990 (PLs669 and 702). Chapter 3 was added on August 15, 1990 (PL 101-369); and
Section 10 was amended on November 15. [Em Linha]. USA, 1990. [Consult 29 de Out. 2017]. Disponivel em:
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/9

255 UNIFORM ARBITRATION ACT, Drafted by the National Conference of Commissioners on Uniform State
Laws and Approved by the American Bar Association, February 19, 2001. [Em Linha ]. San Diego, California,
2001. [Consult. 26 de Out. 2017]. Disponivel em:
http://www.uniformlaws.org/Act.aspx?title=Arbitration%20Act%20(2000)
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analisadas, ndo encontramos, por exemplo, uma secdo ou paragrafo a definir o conceito do que
seja 0 acordo de arbitragem ou as suas modalidades, seja clausula ou compromisso; como dito,
estas leis funcionam como um modelo a que os Estados irdo se referir, mas a sua
regulamentacdo e a forma estrutural da lei cabera a cada Estado concretizar, todavia, nos EUA,
pressupde-se a total liberdade de contratar entre as partes num acordo, ndo havendo necessidade
das partes num contrato de seguirem um padrdo estabelecido; muitas vezes os contratos
celebrados entre os particulares constituem verdadeiros codigos devido as suas complexidades

e extensdo de previséo.

CONCLUSAO.

Do que foi exposto neste trabalho podemos tirar certas conclusdes sobre a arbitragem e
0 acordo pelo qual se da acesso a esta forma alternativa de resolugdo de litigios. Em primeiro
lugar, a arbitragem é pacificamente entendida como um meio alternativo de resolucéo de litigios
fora da jurisdicdo estadual, a ela se tendo acesso ou por um acordo entre as partes litigantes,
chamado de convencéo de arbitragem, ou por imposicao legal, por norma imperativa, o que
neste Ultimo caso se coloca a questdo de saber se se trata de verdadeira arbitragem. Ao longo
da evolugdo historica da arbitragem varias modalidades de arbitragem foram sendo
compreendidas, tais como arbitragem ad hoc, a arbitragem institucional, a arbitragem interna e
a arbitragem internacional; bem como foram sendo distinguidas da arbitragem figuras juridicas
proximas a ela, tais como a conciliagdo e a peritagem.

Do ponto de vista histérico, constata-se a antiguidade da mesma com a presenca deste
instituto por diversos povos da antiguidade, nomeadamente, nos povos gregos, cuja presenca
da arbitragem j& se pode notar no periodo arcaico entre os séculos VIII-VII a.C., nas obras de
Hesiodo, Trabalho e os Dias, e Homero, Iliada e Odisséia; também entre os hebreus se evidencia
a presenca da arbitragem, principalmente atraves dos livros do Pentateuco, 0s cinco primeiros
livros da Biblia. E neste sentido, tanto os gregos, bem como os hebreus, tinham em comum a
preocupacdo com a equidade na aplicacdo da justica e uma preocupagdo com a corrupgdo dos
juizes. Entre os romanos, a presenca da arbitragem verifica-se, principalmente, por meio do
Digesto, com 0s comentarios aos éditos pretorianos dos grandes autores do Direito Romano;
agora, o que marca notadamente a diferenca de tratamento dado a arbitragem entre 0os povos
romanos em relacdo aos gregos e hebreus € o carater sistematico que 0s romanos imprimiram
ao instituto da arbitragem atraves dos éditos do pretor. Despois, em Portugal, pode-se supor a
presenca da arbitragem em territdrio luso bem antes da fundacao da sua nacionalidade no século

XI11 d.C, isto devido a forte presenca romana no territério peninsular que se inicia no século Il
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a.C. e se estende até o século IV d.C. No periodo de Portugal como nagdo, encontramos a
previsao de recurso a arbitragem principalmente em normas de carater estatutarias e nos textos
régios oriundos da estrutura central do reino, que posteriormente foram compiladas nas
Ordenagdes Afonsinas, depois Manuelinas e, por fim, Filipinas, chegando-se, entdo, ao periodo
liberal com as Constitui¢des liberais, depois nas reformas judiciarias, ingressando pela primeira
vez no ordenamento processual com o Codigo de Processo Civil 1876, depois com o0s
sucessivos codigos de 1939 e 1961, posteriormente recebendo, pela primeira vez, autonomia
legislativa com a promulgacéo do Decreto-Lei n.° 243/84. Disto, conclui-se que o instituto da
arbitragem é tdo antigo quanto outros institutos mais tradicionais do Direito e, particularmente,
em Portugal, ndo € nenhuma novidade, muito embora o interesse por este instituto tenha se dado
muito mais apos a revolucdo francesa.

Quanto a natureza juridica da clausula compromisséria bem como do compromisso
arbitral, no ordenamento juridico portugués, podemos concluir que ambos 0s instrumentos tém
a mesma natureza juridica, isto é, ambos constituem direitos potestativo com as respectivas
vinculacgdes juridicas, ambos d&do aos celebrantes da convencéo o direito de constituir o tribunal
arbitral e vincular a parte remissa a se sujeitar a decisdo de arbitros, neste sentido, também
podemos concluir que tanto a clausula como o compromisso tem a mesma eficacia substancial,
isto é, tanto a clausula compromissoria bem como o compromisso arbitral, face a Lei 63/2011,
dao acesso direto a constituicdo de tribunal arbitral; ndo sendo, por isto, necessario haver
distin¢Bes formais entre clausula e compromisso, pois ambos sdo, nada mais nada menos, um
acordo de arbitragem com mesma eficicia e natureza. Também podemos concluir que, no
ambito da nova lei de arbitragem portuguesa, adotou-se o critério objetivo da patrimonialidade
e da transacionalidade do litigio para se permitir a celebracdo de uma convencao de arbitragem,
numa clara evolucdo face ao direito de arbitragem anterior que adotava como critério Unico o
da disponibilidade ou indisponibilidade do direito, que suscitava inimeros problemas de
apreciacdo se uma determinada questdo podia ou ndo podia ser arbitravel, desta feita, traca-se
claros limites materiais a celebracdo de uma convencdo. Mas também se manteve os limites
formais, numa clara linha de continuidade com o passado, cujo o Unico requisito é que a
convencao se revista de forma escrita, seja por meios fisicos ou meios virtuais, porém, que tanto
uns como o0s outros devam oferecer as mesmas garantias de fidedignidade, inteligibilidade e
conservacdo. Chegamos também a conclusdo de que os efeitos negativos previstos na L.A.V.,
bem como a competéncia do tribunal arbitral para se pronunciar sobre a sua prépria
competéncia, que decorre do principio arbitral da competéncia-competéncia, ndo tornam

afastaveis por completo os tribunais estaduais de pronunciarem sobre matéria afeta a um
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tribunal arbitral, nem tornam as decisdes dos tribunais arbitrais sobre sua propria competéncia
definitivas, pois tanto no primeiro caso, o tribunal estadual pode considerar o tribunal arbitral
incompetente para julgar o litigio que lhe é submetido, como no segundo caso, a decisdo do
tribunal arbitral sobre sua competéncia, seja sobre fundo da causa, seja sobre questdes
interlocutorias, podem ser impugnadas.

Por fim, no recurso ao Direito comparado, podemos concluir que ap6s a Convencao de
Nova lorque sobre o reconhecimento e execucdo de sentencas estrangeiras e a Lei-Modelo da
UNCITRAL, houve um grande esforco por parte das nacOes signatarias da OrganizacGes das
Nacdes Unidas de harmonizar as suas legislagdes internas sobre arbitragem com as citadas
convencoes internacionais de modo que hoje as normas sobre a arbitragens em diversos paises
se aproximam de maneira a ndo haver muitas divergéncias normativas no que toca a arbitragem;
contudo, embora harmonizadas as legislacfes de cada nagdo sobre a arbitragem, ap0s as
referidas convenc@es da ONU, ha sempre nuances que séo de destacar, principalmente no que
se refere a natureza juridica da convencéo de arbitragem nas suas modalidades de compromisso
arbitral e clausula compromisséria, isto porque cada nacdo ao legislar sobre a arbitragem
atribuem a ambos os instrumentos juridicos, natureza juridica distintas, numa determinada
situacdo, ou a mesma natureza juridica, numa outra situacao normativa, que, por sua vez, podem

corresponder a efeitos juridicos distintos, ou corresponder a efeitos juridicos idénticos.
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