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1- INTRODUCAO

Ensina FERRER CORREIA que “é de h& muito conhecido que a
resolucdo da grande maioria dos litigios emergentes das relagdes
mercantis internacionais — embora ndo haja estatisticas apuradas,
alguns falam de 80% ou mesmo de 90% desses casos — € confiada a
arbitros”. A importancia da arbitragem comercial internacional na
resolucdo de litigios levou a um grande desenvolvimento doutrinal e
jurisprudéncial sobre o assunto. No entanto, ha uma &area cujo
desenvolvimento ndo acompanhou o ritmo acelerado que caracteriza o
resto da doutrina e jurisprudéncia sobre arbitragem comercial
internacional®. Trata-se do estudo sobre a relagdo juridica existente entre
as partes e os arbitros, o que constitui uma area de conhecimento
fundamental para a boa compreensdo e funcionamento da arbitragem
comercial internacional. A natureza da relagdo, 0 seu regime juridico,
deveres e direitos das partes e dos arbitros, responsabilidade das partes e
dos arbitros, lei aplicAvel a relacdo e outras questbes sdao da maior
importancia para o funcionamento da arbitragem e para a resolugdo dos

problemas que eventualmente surjam.

L A razdo deste menor desenvolvimento prende-se com o sigilo que caracteriza a arbitragem
comercial internacional e que leva a que a maior parte dos problemas que surjam na relagcdo

entre as partes e os arbitros nunca venham a ser conhecidos.



2 - A NATUREZA DA RELAGCAO CONSTITUIDA ENTRE AS PARTES

E OS ARBITROS.

O primeiro problema neste tema tera necessariamente de ser o de
saber qual a natureza da relacdo que une as partes e os arbitros. E

necessario saber se a relacdo nasce de um contrato, da lei ou de ambas.

Para saber se a relacdo nasce de um contrato é necessario, antes de
tudo, estabelecer uma noc¢éo de contrato. Para tanto vamos recorrer a uma
definicdo segundo a qual “os negdcios juridicos sdo actos de autonomia
privada que pdem em vigor uma regulacdo juridica vinculante para 0s
seus autores, com o contetdo que estes lhe quiserem dar, dentro dos
limites juridicos da autonomia privada®”. Os contratos corresponderdo

aos negocios juridicos plurilaterais.

Para que a relacdo juridica existente entre as partes e os arbitros
nas¢ca de um contrato, é necessario que todo o seu conteudo resulte da

livre autonomia das partes.

A relacdo entre as partes e os arbitros tem, como elemento
fundamental do seu contetdo a actividade jurisdicional dos arbitros. Os
arbitros julgam uma causa que Ihes é apresentada pelas partes. A questdo
que surge € saber se esta parte do contetdo da relacédo juridica existente

entre as partes e os arbitros pode, ou néo, resultar do contrato.

Se a actividade dos arbitros fosse meramente interna, se a sua

2 PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, Lex, Lisboa, 1995/1996, pag. 158



decisdo apenas produzisse efeitos no ambito da relacdo juridica
estabelecida, poder-se-ia entender que a sua natureza seria contratual.
Tratar-se-ia de uma figura proxima de uma transac¢do, em que as partes,
em vez de negociarem directamente a causa, se vinculavam ao que

terceiros, os arbitros, decidissem.

No entanto, ndo é isso que sucede. O resultado da actividade dos
arbitros, ou seja a sentenca arbitral, ndo € uma mera transaccdo. Na
transacgdo sdo as partes que, directamente ou atraves de representantes,
pdem termo a um litigio. Na arbitragem séo os arbitros que elaboram a
sentenca que pde termos ao litigio e ndo as partes. Poder-se-ia p6r em
questdo saber se os arbitros ndo funcionariam como representantes das

partes, mas a resposta tem de forcosamente ser negativa.

Em primeiro lugar, se os arbitros fossem representantes das partes
tudo aquilo que decidissem produziria efeitos directamente na esfera
juridica das partes como se tivessem sido estas a emitir a decisdo. Se
assim fosse ndo se compreenderia a possibilidade de recurso®. Seria uma
situacdo de venire contra factum proprium, uma vez que a parte estaria a

recorrer de uma decisdo tomada por um seu representante.

Em segundo lugar, numa transacc¢éo a solucdo a que se chega para
terminar o litigio € negociada entre as partes. As partes péem fim ao
litigio “mediante reciprocas concessdes” - art. 1248° n°l do Cdédigo

Civil. Na arbitragem, a solucdo a que se chega ndo é negociada, é

3 Embora no termos do art. 34° da Lei n° 31/86, de 29 de Agosto a regra em arbitragem
comercial internacional seja a da irrecorribilidade da decisdo do tribunal, admite-se a

recorribilidade se as partes tiverem acordado nessa possibilidade e regulado os seus termos.



imposta. Nao no encontramos no campo da autonomia privada, mas no
campo da heteronomia. A decisdo dos arbitros € um acto de jus imperii,
ndo é o resultado de uma negociacdo. A forca da sentenca arbitral vai
muito além da forga de uma transaccdo. Alids, ndo se compreenderia o
teor do art. 209° n°2 da Constituicdo da Republica Portuguesa se 0s
tribunais arbitrais mais ndo fossem do que um meio especial de celebrar
uma transaccdo. Segundo esta disposicdo, os tribunais arbitrais sdo uma
categoria de tribunal. Segundo o art. 202° da Constituicdo da Republica
Portuguesa, os tribunais sdo os 0rgdos de soberania com competéncia
para administrar a justica em nome do povo. Sem entrar aqui na
discussdo sobre se os tribunais arbitrais sdo 6rgdos de soberania ou ndo,
resulta da Constituicdo da Republica Portuguesa que também os tribunais
administram a justica. Ou seja, os tribunais arbitrais sdo um dos 6rgaos

que exercem a funcéo judicial.

O mesmo resulta de toda a construcdo legal da arbitragem,
nomeadamente no que respeita a execucdo de sentencas arbitrais. Repare-
se, a titulo de exemplo, no teor do art. 48°, n°2 do Codigo de Processo
Civil. Ora esta funcdo ndo pode ter natureza contratual. Nao se pode, com
fundamento na simples autonomia privada, atribuir a uma pessoa poderes

jurisdicionais. Estes poderes tém de resultar da lei e resultam.

No entanto, isto ndo impede que se possa qualificar a relagédo
como sendo contratual. E da vontade das partes e dos arbitros que nasce a
relacdo que os une. Ndo é a Lei que a impde. Mas, mesmo quando
qualificamos a relacdo entre as partes e 0s arbitros como contratual,

temos sempre que o fazer com a ressalva de que ndo é totalmente



contratual, uma vez que parte do seu contetido tem fundamento na Lei*.

Em concluséo, a relagdo que se estabelece entre as partes e 0s
arbitros é uma relagdo contratual®, mas com um elemento legal que

consiste na funcao jurisdicional exercida pelos arbitros.

3 - NATUREZA DO CONTRATO DE ARBITRO

Outro problema relativo a natureza da relagdo entre as partes e 0s
arbitros, e que so6 surge depois de se qualificar esta relagdo como uma

relacdo contratual, é a da qualificacdo do contrato em si.

A qualificagdo do contrato em causa é fundamental para a
determinacdo do respectivo regime juridico. Como ensina Pais de
Vasconcelos® “A qualificacdo de um certo contrato como deste ou
daquele tipo tem consequéncias determinantes no que respeita a vigéncia
da disciplina que constitui 0 modelo regulativo do tipo. Como direito

injuntivo e como direito dispositivo, o0 modelo regulativo do tipo d&

4 Neste sentido PHILIPPE FOUCHARD, Arbitrage Commercial International, in Juris-Classeur de
Droit International — 11, Editions du Juris-Classeur, Paris, 9/1994, Fasc. 586-7-3, §96.

5 Neste sentido OTTOARNDT GLOSSNER, Commercial arbitration in the Federal Republic of
Germany, kluwer Law and Taxation Publishers, Antwerp — Boston — London — Frankfurt,
1984, pag. 12, segundo o qual “by accepting arbitral functions, an arbitrator enters into a
contract ...”.

® PAIS DE VASCONCELOS, Contratos Atipicos, Almedina, Coimbra, 1995, pag. 160.



sempre um contributo importantissimo para a disciplina do contrato
julgado tipico”. E pois da maior importancia determinar qual o tipo
contratual do negdcio em causa. E necessario determinar se o contrato em
analise corresponde a determinado tipo contratual legal ou, caso néo
corresponda a nenhum tipo contratual legal, determinar se corresponde a
um tipo contratual social ou se ndo corresponde a nenhum tipo

contratual.

Para iniciar a analise do contrato em causa é, antes de tudo,
necessario proceder a um juizo de classificacio do negécio. A
classificacdo, embora ndo seja tdo exaustiva como a qualificacdo permite
reduzir o campo de analise aos tipos integrados numa determinada classe.
Desta forma facilita-se a posterior operacdo de qualificacdo ao diminuir o

ambito do campo de anélise.

Para se proceder a classificacdo é necessario, em primeiro lugar,
determinar em que consiste 0 ndcleo caracteristico do contrato. No
contrato ora em estudo, o nucleo caracteristico consiste na regulacdo das
relacdes entre as partes em conflito, por um lado, e os arbitros, pelo
outro. Consiste, particularmente, na regulacdo do estatuto dos arbitros.
Os arbitros exercem a actividade de arbitro nos termos do contrato em

estudo.

Deste modo, deve concluir-se que, no contrato em analise, 0
nacleo central caracteristico consiste na prestacdo de um facto - a
arbitragem - e ndo em dar algo, em prestar uma coisa; num facere e ndo
num dare. O contrato em analise deve, pelas razdes expostas, classificar-

se como um contrato de prestacéo de facto.



Embora esta classificacdo ajude no esforgo de qualificacdo, néo é
todavia suficiente. Muitos sdo os contratos que podem ser integrados na
classe dos contratos de prestacdo de facto, razdo pela qual a mera
pertenca de um contrato a esta classe ndo € conclusiva quanto a sua
qualificacdo. E pois necessario continuar a aprofundar a analise do

contrato em causa.

No contrato em causa, 0s arbitros ndo se limitam a prestar um
facto. A prestacdo do facto é continua e prolonga-se no tempo, embora
com limites definidos. N&do €& uma prestacdo que se conclui
imediatamente com a préatica de um Unico facto. A prestacdo em causa
consiste numa multiplicidade de factos, mais ou menos complexos, mais
ou menos importantes para o fim do contrato, mas que estdo
funcionalmente unificados pelo contrato. N&o séo factos independentes
entre si. Sao factos que sdo prestados numa sequéncia logica e ordenada,
com um fim e uma funcao predeterminada, e que todos juntos constituem

a prestacéo de facto que caracteriza o contrato em estudo, num processo.

Assim, ndo sera correcto limitar a classificacdo do contrato como
pertencente a classe dos contratos de prestacéo de facto. Essa afirmacdo é
limitativa da realidade contratual em causa, € redutora. Nao se esta
perante um simples facto, mas antes perante uma actividade
funcionalmente ordenada, perante um processo. Ndo se esta perante uma
unidade factual, mas antes perante uma unificacdo factual direccionada.
O contrato em causa para além de poder ser classificado como um
contrato de prestacdo de facto, deve ser classificado como um contrato de

prestacdo de uma actividade: um contrato de prestacédo de servico.



Muito embora com esta evolugdo na operacdo de classificacdo se
tenha conseguido aprofundar a analise sobre o contrato em causa, néo €
ainda suficiente. A classe dos contratos de prestacdo de servicos abrange
varios tipos de contratos, quer tipos legais, quer tipos sociais, pelo que a
mera referéncia a classe em que o contrato se integra ndo esclarece sobre
0 tipo a que pertence. Sera necessario partir das configuracdes dos varios
tipos contratuais existentes que se integram na classe dos contratos de
prestacdo de servigos para determinar se 0 presente contrato se pode
qualificar como de um desses tipos. Integrados na classe dos contratos de
prestacao de servicos estdo tipos de contrato como o mandato, o deposito,
a empreitada, o contrato de trabalho e outros. No entanto, ndo se ira
agora proceder a uma confrontacdo exaustiva tipo a tipo. Tal operacdo
embora possivel ndo € necessaria. “A cultura e a experiéncia juridicas do
autor da qualificacdo permitem-lhe geralmente dispensar a comparagao
exaustiva com todos os tipos de contratos previstos na lei e delimitar um
campo mais estrito de tipos potencialmente utilizaveis. Estes sdo os tipos
com 0s quais o0 contrato a qualificar tenha semelhancas e aspectos
comuns” ’. No caso em apreco o contrato a qualificar apresenta algumas
semelhancgas com dois contratos - o contrato de trabalho e o contrato de
mandato. Parece possivel excluir do juizo de qualificacdo outros

contratos como o contrato de depdsito e mesmo o contrato de empreitada.

Uma das caracteristica identificadoras do contrato de trabalho, e
que o melhor distingue de outros contratos, é a existéncia de
subordinagédo juridica do trabalhador face a entidade empregadora. A

entidade empregadora tem o poder de dar ordens e instrucbes ao

" PAIS DE VASCONCELOS, Contratos Atipicos, Almedina, Coimbra, 1995, pag. 166.



trabalhador e pode exercer poder disciplinar sobre o trabalhador®. Esta
caracteristica parece afastar a qualificacdo do contrato em causa como
contrato de trabalho. No contrato em causa, 0s arbitros devem sempre
manter uma total e ilimitada independéncia e isencdo em relacdo as
partes que os contratam. Embora o art. 5°, n°® 2 do Decreto-lei n® 49408,
de 24 de Novembro de 1969 permita um certo grau de autonomia técnica
no ambito do contrato de trabalho quando o objecto da prestacdo seja
tipicamente exercida como profissao liberal, parece que essa autonomia
técnica ndo € suficiente para assegurar a independéncia e isencdo dos
arbitros. O contrato em apreco ndo parece compativel com a
subordinacéo juridica tipica, e essencial, do contrato de trabalho. Nestes
termos, parece de excluir a qualificacdo do contrato em causa como

contrato de trabalho.

Outra possibilidade é a da qualificagcdo como contrato de mandato.
No contrato de mandato, 0 mandatario esta vinculado a uma obrigacéo de
resultado, e ndo a uma obrigacdo de meios como no contrato de trabalho.
Daqui resulta que o mandatario tem, em regra, liberdade de escolha do
modo como pretende executar o mandato. Ou seja, 0 mandatario
tipicamente é independente em relacdo ao mandante. Esta caracteristica
adapta-se ao contrato em apreco, pois permite que os arbitros sejam
independentes em relacdo as partes que 0s contratam, ndo se pondo assim

em questdo a sua isencdo e, em consequéncia, a isen¢do da sua deciséo.

Mas, para se poder qualificar o contrato em causa como mandato

Importa ainda analisar outras questdes.

8 ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, Vol. Il, 22 Ed., Lishoa, 1998, pag. 268 e segs.
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No contrato de mandato a prestacdo caracteristica consiste na
pratica de actos juridicos. No contrato em apreco, a prestacdo
caracteristica - a arbitragem - consiste na pratica de uma actividade
juridica, uma actividade constituida por uma sucessdo de actos juridicos
muito especial e complexa, um processo de decisdo. Embora tipicamente
0 mandato se destine a pratica de um Unico acto juridico, também pode
destinar-se a pratica de uma multiplicidade de actos juridicos - caso, por
exemplo, do mandato para gestdo ou do mandato forense. Assim, embora
0 contrato em apreco ndo seja 0 caso mais tipico do mandato, ainda é

abrangido por este tipo legal.

Assim, tendo em consideracdo que o contrato em causa € um
contrato em que os arbitros se obrigam a pratica de actos juridicos e que
o tipo legal do contrato de mandato ndo pde em causa a independéncia e
isencdo dos arbitros, parece poder vir a qualificar-se o contrato em estudo

como um contrato de mandato.

A questdo que agora se levanta é saber se efectivamente se pode
qualificar este contrato como de mandato. Qualificar este contrato como
um mandato legalmente tipico ou como um mandato atipico podera trazer
importantes diferencas de regime juridico. “O juizo de correspondéncia
do contrato a um tipo legal determina a entrada em vigor do modelo
regulativo constante na lei”®, razdo pela qual se deve proceder a uma

analise de tipicidade do contrato.

A primeira questdo que surge é a de existirem regras legais

aplicaveis a este contrato que ndo constam do Codigo Civil. A Lei n°

% PAIS DE VASCONCELOS, Contratos Atipicos, Almedina, Coimbra, 1995, pag. 180.
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31/86, de 29 de Agosto, que regula a arbitragem voluntaria, contém
disposicdes destinadas a regular quer a convencéo de arbitragem, quer as
relacdes entre as partes e os arbitros, quer a prépria arbitragem em si e
ainda outras questdes como a eficicia da sentenca arbitral, recursos,
direito aplicavel, execucdo da sentenca e outras materias. Embora nunca
se refira expressamente a relacdo negocial entre as partes e 0s arbitros,
avultam na Lei n°® 31/86, de 29 de Agosto disposi¢fes que contém regras
aplicaveis as relacdes entre as partes e os arbitros. Apesar de se tratar de
regras legais e algumas delas de natureza injuntiva, estas regras fazem
parte do tipo contratual em estudo. Assim, o contetdo do contrato
abrange também estas regras'®. DisposicOes desta natureza encontram-se
ndo s6 no Capitulo Il, mas também em outros capitulos. Entre estas
disposicdes, que contém regras que integram o conteddo do tipo
contratual em causa, podemos encontrar os arts. 8°, 9°, 10°, 13°, 15°, 16°,
170, 19° | 20°, 22° 23° e 25° do mesmo diploma. Grande parte destas
disposicdes ndo sdo aplicaveis apenas as relacdes entre as partes e 0s
arbitros. Assim, por exemplo, o art. 19° respeitante ao prazo para
emissdo da decisdo pelos arbitros, tanto é uma regra respeitante ao

processo como é uma obrigacdo dos arbitros.

Assim, apesar de o contrato em estudo poder ser subsumido a
definicdo legal de mandato ndo se pode qualificar como um mandato

tipico, uma vez que lhe sdo aplicaveis regras que ndo fazem parte do tipo

0 No sentido de que o contetdo do tipo contratual legal abrange também disposicoes legais
supletivas e algumas injuntivas, PAIS DE VASCONCELOS, Contratos Atipicos, Almedina,
Coimbra, 1995, pags. 318 e 319 e MENEZES CORDEIRO, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. II,
AAFDL, Lisboa 1987, pags. 277 e 278, embora este autor admita uma maior abrangéncia em

relacdo as regras injuntivas.
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legal do contrato de mandato, pois o tipo contratual em analise integra

parte das regras da Lei n° 31/86, de 29 de Agosto.

Chegamos, entdo, a conclusdo que o tipo contratual € composto
pelo tipo legal e social do contrato de mandato e por algumas regras
constantes de disposicBes da Lei n® 31/86, de 29 de Agosto. O problema
que agora se levanta é compreender como se opera a compatibilizacéo
entre o tipo contratual do mandato e as regras da Lei n° 31/86, de 29 de
Agosto aplicaveis. O gque sucede é que nos encontramos perante uma
combinacdo de regimes de modo a criar um tipo de contrato. Mas da
combinacdo de regime resultam algumas incompatibilidades que
impedem que os regimes sejam aplicados na integra, implicando uma
adaptacdo de regimes juridicos. Isso sucede com o regime juridico do
contrato de mandato. Ja se referiu que o contrato em analise € um
contrato de mandato atipico, em que a principal caracteristica da
atipicidade ¢ a existéncia de preceitos contidos na Lei n® 31/86, de 29 de
Agosto. Esses preceitos sdo especificos do contrato em estudo. Numa
situacdo de concurso de regimes serdo 0s preceitos constantes na Lei n°
31/86, de 29 de Agosto a prevalecer sobre os preceitos do contrato de

mandato.

Assim o regime juridico do mandato vai operar como figura base
do contrato em analise, como figura subsidiaria onde se vai buscar a
estrutura fundamental do contrato. Fornecendo a disciplina fundamental
do contrato e o regime subsidiario, o contrato de mandato ndo se pode
sobrepor as regras especificas do contrato em analise, como sejam as que

estdo contidas na Lei n° 31/86, de 29 de Agosto.
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Outra questdo que surge € a de que a construcdo do regime
juridico do contrato em analise com fundamento apenas no regime
juridico do contrato de mandato, alterado pelo regime juridico resultante
das regras da Lei n° 31/86, de 29 de Agosto, ndo é suficiente para
explicar o contrato em estudo. Como vimos, o0 contrato em causa ndo €
um contrato legalmente tipico. No entanto, isso ndo significa que néo
exista um tipo social do contrato. O contrato ndo tem uma previsédo legal
mas tem uma existéncia na “préatica da vida e da contratacdo”!!. E a esse
tipo social que se vai buscar grande parte do contetdo do contrato em
causa. Elementos que ndo constam do tipo legal do mandato nem do
regime juridico da Lei n° 31/86, de 29 de Agosto, tem a sua previsdo no
tipo social do contrato. O tipo social do contrato é que vai definir as
caracteristicas identificadoras e diferenciadoras do contrato em causa e
que vai integrar 0 seu regime juridico de forma a permitir a sua
celebracdo por mera referéncia ao tipo. Ndo ha pois necessidade de
referir expressamente o conteddo do tipo social, pois encontra-se
implicito no préprio tipo contratual. A mera contratacdo por referéncia ao
tipo implica a vigéncia de todo o conteido contratual do tipo. Apenas as
clausulas negociadas pelas partes se sobrepordo ao que resulta do tipo

sociall?.

Em concluséo, o contrato em analise € um contrato legalmente

atipico, mas socialmente tipico, que vai buscar uma parte fundamental do

11 PAIS DE VASCONCELOS, Contratos Atipicos, Almedina, Coimbra, 1995, pag. 59.

12 Sobre a hierarquia das fontes no contrato legalmente atipicos mas socialmente tipicos MARIA
HELENA BRITO, O contrato de Concessdo Comercial, Almedina, Coimbra, 1990, pags. 218 a
220.
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seu regime juridico a Lei n°® 31/86, de 29 de Agosto e que se aproxima
muito do contrato de mandato. Pode mesmo entender-se que se trata de
um contrato de mandato?® atipico'*. Atipico ndo s6 por o seu regime
juridico ndo corresponder ao do mandato mas, acima de tudo, por a
funcdo dos arbitros ser uma funcéo jurisdicional, uma funcao de origem

legal e ndo negocial.

4 - O NOMEN DO CONTRATO

J& concluimos que nos encontramos perante um contrato e que
esse contrato é um contrato socialmente tipico. Também concluimos que

se trata de um mandato atipico. Importa agora tomar uma decisdo quanto

13 FERRER CORREIA qualifica o contrato em causa como um contrato de prestacdo de servigos
sem, no entanto, elaborar a posicdo. A posicdo ndo € pois muito diferente porque quer se
tratando de um mandato atipico, quer se tratando de uma prestacdo de servi¢o, 0 regime
juridico serd& o mesmo. — Da arbitragem Comercial Internacional, in Temas de Direito
Comercial e de Direito Internacional Privado, Almedina, Coimbra, 1898, pag. 202.

14 FOUCHARD/GAILLARD/GOLDMAN, Traité de I’arbitrage commercial international, LITEC,
1996, pags. 621 a 625, no ambito da ordem juridica francesa qualificam o contrato em causa
como um contrato de sui generis ndo como de mandato. No entanto, essa qualificacio deve-se a
uma diferenca doutrinaria entre o contrato de mandato em Portugal e em Franca. Em Franga, a
opinido dominante ndo operou a divisdo entre mandato e procuracdo, razdo pela qual o
mandato é considerado como o contrato através do qual se atribuem poderes de representacéo.
Como no caso em apreco ndo estdo em causa poderes de representacdo, o contrato ndo pode ser

um mandato.
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ao nomen do contrato em causa. A importancia do nomen do contrato
reflecte-se ndo soO a nivel cientifico, mas também a nivel pratico. A nivel
pratico, pois facilita a identificacdo e distincdo de outros contratos. A
nivel cientifico, 0 nomen é um indice do tipo contratual. Assim, quando
as partes referirem determinado nomen ao celebrarem um contrato, esse

nomen pode auxiliar na qualificacdo desse contrato®®.

No que respeita ao contrato em analise, 0 nomen do contrato é da
maior importancia na distingdo, na autonomizacdo face a convencéo de

arbitragem.

Uma das possibilidades é, como faz DITCHEV?®, chamar a este
contrato “contrato de arbitragem” (contrat d’arbitrage). Este parece ser
0 nomen que melhor traduz a realidade em analise, pois este € o contrato
que vai regular a arbitragem em si, as relagbes entre as partes e 0s
arbitros. No entanto uma questdo se levanta. Se um dos objectivos que se
pretende atingir ¢ o da distingdo entre este contrato e a convencéo de
arbitragem, entdo o nomen contrato de arbitragem ndo é a melhor opcéo.
As poucas diferencas, quer juridicas quer verbais entre convencéo e
contrato ndo permitem uma facil distingdo entre contrato de arbitragem e

convencao de arbitragem.

Outra possibilidade ¢ a de recorrer a terminologia usada por

BOISSESON e atribuir ao contrato em causa 0 nomen ‘“contrato de

15 Neste sentido PAIS DE VASCONCELOS, Contratos Atipicos, Almedina, Coimbra, 1995, pags.
129 e segs.

16 e contrat d’arbitrage. Etude sur le contrat ayant pour object la mission d’arbitrer, in Rev.
Arb., 1981, pag. 309 e segs., apud FOUCHARD / GAILLARD / GOLDMAN, Traité de I’arbitrage

commercial international, LITEC, 1996, pag. 625.
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investidura™ (contrat d’investiture)!’, ou o nomen classico - receptum
arbitrii’®, No entanto, estes nomina apenas traduzem o acto de
investidura dos poderes jurisdicionais, ndo traduzem toda a relacéo

existente entre as partes e 0s arbitros.

Ainda outra possibilidade é a de recorrer a expressdo alema
“schiedsrichtlichter Vertrag”, que se pode traduzir por “contrato de
arbitro”. Esta expressdo, porém, também ndo traduz a totalidade da
realidade que é o contrato em analise, nomeadamente por apenas fazer
referéncia a um dos lados do contrato - o dos arbitros. Mas, por um lado é
dificil fazer com que uma expressdo tdo curta traduza toda a realidade
deste tipo contratual e, por outro, a parte dos arbitros neste contrato é
efectivamente a parte que executa a prestacédo caracteristica, pelo que nao

repugna criar 0 nomen desse modo.

Assim, embora com as limitacGes referidas, parece que o nomen
“contrato de arbitro” consegue ser o que melhor traduz a realidade em

causa.

5 - A RELAGAO ENTRE A CONVENGAO DE ARBITRAGEM E O

17 CHRISTIAN GAVALDA / CLAUDE LUCAS DE LEYSSAC, L’arbitrage, Dalloz, Paris, 1993, pag.
43; M. DE BOISSESON, Le droit francais de I’arbitrage interne et international, 1990, apud
FOUCHARD / GAILLARD / GOLDMAN, Traité de I’arbitrage commercial international, LITEC,
1996, pag. 625.

18 R. DAvID, L’arbitrage dans le commerce international, apud FOUCHARD / GAILLARD /

GOLDMAN, Traité de I’arbitrage commercial international, LITEC, 1996, pag. 625.
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CONTRATO DE ARBITRO.

O contrato de &rbitro € uma consequéncia légica da convencao de
arbitragem, completando-a. Sempre que as partes numa convencdo de
arbitragem pretendam instituir uma arbitragem, ndo tém outra escolha
sendo celebrar com alguém - um ou mais arbitros - um contrato de
arbitro. A mera convencdo de arbitragem ndo resolve, sé por si, 0
problema que existe entre as partes nessa convencdo. Em principio a
convencdo de arbitragem apenas regula as relagbes entre as partes,
deixando muitas questdes por resolver. Questdes como a duragdo da
arbitragem, o conteudo dos direitos e deveres dos arbitros e das partes, o
ambito das suas responsabilidades, entre outras, ndo resultam
normalmente da convengéo de arbitragem. Estas questdes sdo usualmente

resolvidas através do contrato de arbitro®°.

Isso ndo significa que algumas das matérias que normalmente
estdo incluidas no contrato de arbitro ndo pudessem estar incluidas na
convencdo de arbitragem. No entanto, o que se verifica com maior
frequéncia é que a convencdo de arbitragem se limita a ser uma clausula
de um contrato, normalmente com uma redac¢do muito simples. Deixa-se
assim a resolugédo destas questdes para um momento posterior - para o

contrato de arbitro.

Acresce que na convencdo de arbitragem intervém como partes

19 Nao é frequente que na convencdo de arbitragem se indique de imediato a identidade dos

arbitros.
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apenas as partes no contrato. O arbitros sdo, por isso, terceiros face a
convencéo de arbitragem, ndo sendo dela partes e ndo ficando vinculados
a esta. E, por isso, necessario um instrumento juridico especifico que
vigore entre as partes e os arbitros e que regule a relacdo entre eles
existente. Em suma, & necessario um instrumento que regule um outro
momento da arbitragem, que ndo é regulado pela convencdo de
arbitragem. S0 com o contrato de arbitro é que se aperfeicoa a convencao

de arbitragem de forma a se poder constituir uma arbitragem.

O contrato de arbitro surge pois como 0 segundo contrato no
ambito da arbitragem? e que, na sequéncia da convencdo de arbitragem,
visa regular a arbitragem. Enguanto a convencédo de arbitragem tem por
fim regular o momento inicial da arbitragem - vinculando as partes ao
recurso a arbitragem para a resolucéo do litigio - o contrato de arbitro
visa reger um outro momento. Um momento mais adiantado, em que se
pretende constituir e reger o funcionamento do tribunal arbitral, e as
relacbes entre as partes e os arbitros. Assim, embora se trate de dois
contratos distintos, sdo dois contratos que se unem da prossecucdo de um
unico fim - a arbitragem. Os contratos em causa encontram-se
funcionalmente ligados. O contrato de arbitro é uma consequéncia da
convencédo de arbitragem, porque sé se celebra quando se celebra uma
convencdo de arbitragem e por causa da convencdo de arbitragem. O
contrato de arbitro vem completar a convencdo de arbitragem pois esta,
embora possa ser mais completa do que a mera clausula tipica de recurso

a arbitragem, nunca tem aptiddo para regular toda a arbitragem. Isto

20 Contra BERTRAND MOREAU, Arbitrage International, in Répertoire de Droit Commercial,
Tomo |, Dalloz, 1997, art. 5, 83, 77.
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sucede porque na convencao de arbitragem ndo sdo partes o0s arbitros.

6 - CONSEQUENCIA DA UNIAO DE CONTRATOS ENTRE A

CONVENGCAO DE ARBITRAGEM E O CONTRATO DE ARBITRO

Ja vimos que o contrato de arbitro é uma decorréncia € um
desenvolvimento da convencdo de arbitragem que vem completar.

Importa agora analisar que consequéncias € que dai resultam.

O contrato de arbitro € celebrado na execucdo da convencdo de
arbitragem. SO nestes casos € que se celebram estes contratos. N&o se
celebram contratos de arbitro sem que exista uma convencdo de
arbitragem anterior ou contemporanea. Ndo é possivel celebrar um
contrato de arbitro em abstracto, sem se saber qual o litigio ou quais as
partes a que se refere. Nao se podem contratar arbitros na eventualidade
de vir a existir um litigio?'. S6 sabendo qual é o caso concreto é que se
torna possivel aferir da imparcialidade e isencédo dos arbitros ou mesmo
dos conhecimentos necessarios para julgar o caso. SO no momento em
que o litigio surja é que se justifica a constituicdo do tribunal arbitral. O
tribunal arbitral normalmente ndo é um tribunal de funcionamento

permanente, € um tribunal constituido para emitir uma decisdo quanto a

21 Nao se quer significar que ndo se possa, logo na convencdo de arbitragem, indicar quem iréo

ser 0s arbitros, apenas que ndo é desde logo celebrado o contrato de arbitro.
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um litigio. S6 quando existir um litigio € que se pode atribuir aos arbitros
0 poder de o solucionar, s6 quando existir um litigio € que se pode
celebrar um contrato de arbitro e assim investi-los com o poder
jurisdicional que legitima a sua actividade. Assim, para que se celebre
um contrato de arbitro é necessaria uma prévia ou contemporanea

convencao de arbitragem.

O contrato de arbitro encontra-se, portanto, numa relacdo
funcional de dependéncia, de subordinacdo face a convencdo de
arbitragem. O contrato de arbitro so existe no ambito e nos termos da
convencdo de arbitragem. Encontramo-nos assim perante uma unido de
contratos com dependéncia unilateral. Existe um nexo funcional entre
ambos os contratos. O contrato de arbitro vai retirar a sua fundamentacéo
juridica da convencéo de arbitragem, como contrato complementar desta.
O seu regime juridico vai estar sujeito a Lei e a convencao de arbitragem.
Parte significativa do regime juridico aplicavel a relagdo contratual
estabelecida entre as partes e os arbitros pode resultar da propria
convencdo de arbitragem. A convengdo de arbitragem constitui
fundamento juridico do contrato de arbitro. Tal como ndo se pode
normalmente celebrar um negocio cambial sem que se verifiqgue uma
relacdo subjacente, também nédo se pode celebrar um contrato de arbitro
sem Que exista uma convencdo de arbitragem. A convengdo de

arbitragem constitui a relacdo subjacente ao contrato de arbitro.

Assim, tratando-se de uma unido de contratos com dependéncia
unilateral, a subsisténcia do contrato de arbitro depende da subsisténcia

da convencéo de arbitragem. Caso a convencao de arbitragem seja nula,
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por exemplo, o contrato de arbitro ndo pode subsistir. O mesmo se
passara se caducar a convencéo de arbitragem, ou se esta for revogada??.
Neste caso, o contrato de &rbitro tem necessariamente de caducar
também. A prépria funcao jurisdicional que ira ser exercida pelos arbitros
ndo resulta originariamente do contrato de arbitro. Nd&o é do mero
encontro de vontades entre as partes e 0s arbitros, ndo € de um mesmo
negocio juridico, que resulta a possibilidade de os arbitros exercerem um
poder jurisdicional, a admissibilidade juridica desse exercicio. Esse poder
ndo pode deixar de resultar da Lei, por intermédio da convencdo de

arbitragem.

A Lei permite que as partes celebrem entre si uma convengéo em
que se comprometam a resolver um litigio com recurso a arbitragem.
Nessa mesma convencdo, as partes obrigam-se a celebrar um contrato de
arbitro. Da juncdo destes dois elementos da convencdo de arbitragem
resulta que a funcdo jurisdicional € um elemento préprio da convencéo de
arbitragem, e nio do contrato de arbitro. E devido a relacdo existente
entre estes dois contratos que o contrato de arbitro recebe esse elemento -
0 poder jurisdicional de julgar uma causa. O contrato de arbitro so recebe
essa funcéo jurisdicional porque esta numa relacdo de continuo logico-
juridico com a convencdo de arbitragem. Cessando a convencdo de

arbitragem, cessa o poder jurisdicional dos arbitros.

22 Neste sentido, VAZ SERRA, Unido de Contratos — Contratos Mistos, in BMJ, 91-11, segundo
o qual “havendo esta dependéncia, os dois contratos (ou o dependente, se a dependéncia for
unilateral) dependem um do outro, de modo que, se um for nulo, o é também o outro e, se um
for revogado, se entende revogado também o outro, salvo se da interpretagdo da vontade das

partes outra coisa se concluir”. .
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7 - ELEMENTO SUBJECTIVO DO CONTRATO DE ARBITRO:. AS

PARTES E OS ARBITROS

Um dos problemas que se suscita quanto ao contrato de arbitro é o

de saber quem séo as partes neste contrato.

A identificacdo do elemento subjectivo nos contratos é,
normalmente, tarefa relativamente facil e que ndo justifica mencgéo
expressa. No entanto, no contrato de arbitro a situacdo é totalmente
diversa. Neste contrato o problema de saber como é composto o elemento

subjectivo levanta-se com alguma acuidade.

Ao intervirem vérias pessoas na arbitragem torna-se necessario
saber se, entre partes e arbitros, ha apenas um contrato que vincula todas
essas pessoas, ou se ha varios contratos com relagdes especificas entre
cada conjunto de pessoas. O problema surge fundamentalmente porque,
na arbitragem com mais do que um éarbitro, o regime regra consiste em
cada parte escolher um arbitro, cabendo a esses dois arbitros a escolha do
terceiro. Neste casos, ndo ha nenhum arbitro que seja escolhido por
mutuo acordo entre as partes. Ou sdo escolhidos por vontade unilateral de
uma das partes, ou sdo escolhidos sem qualquer vontade das partes (caso

do arbitro presidente e dos arbitros nomeados por terceiros).

Uma das hipoteses seria a de se tratar de um complexo de relagdes
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contratuais, celebradas ou contraidas entre cada parte e o arbitro que
nomeia. Assim teriamos um contrato entre cada parte e o arbitro por ela
nomeado. Surgiria entdo outra questdo que seria a de saber como é que se
justificava a contratacdo do terceiro arbitro. Este arbitro ndo foi nomeado
directamente por nenhuma das partes. A ndo ser que se entenda que as
partes ao nomearem o0s arbitros lhes outorgam o0s poderes de
representacdo necessarios para escolherem um terceiro arbitro. Esta

solucédo ndo pode ser aceite. Trata-se de uma solucéo artificial.

O defeito desta solucdo ndo esta na logica da solucdo em si. O
defeito esta em se ignorar a especial natureza do contrato de arbitro e a
relacdo particular existente entre o contrato de arbitro e a convencéo de
arbitragem. Se cada parte contratasse um arbitro, esse arbitro passaria a
estar vinculado apenas a essa parte. Seria um verdadeiro arbitro de parte.
Ora isso ndao é admissivel. Os arbitros, todos os arbitros, tém de ser
imparciais e independentes. Os arbitros ndo podem ser das partes, sO
podem ser do tribunal arbitral. A existéncia de arbitros de parte neste
sentido implica a sua confusdo com advogados. Essa ndo € de todo a sua
funcdo. A sua funcéo é julgar a causa, ndo € patrocinar ou defender uma
das posicdes. A actuacao dos arbitros como advogados das partes apenas
pode ter como consequéncia a degradacdo da arbitragem enquanto

instituicao.

Outra hipdtese é a de considerar que se celebra apenas um unico
contrato que vincula todos os intervenientes na arbitragem - arbitros e
partes. Neste caso teriamos de um lado o conjunto das partes e do outro o

conjunto do arbitros. O recurso a convencdo de arbitragem e a natureza
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do contrato de arbitragem impd&e-se mais uma vez.

Segundo o contetdo da convencéo de arbitragem, as partes devem
escolher os érbitros. Ndo é a lei que os escolhe?®, séo as partes. O caso
em que cada parte escolhe um arbitro sendo o terceiro escolhido pelos
outros é apenas exemplo de um método de escolha possivel. O que é
essencial é que sejam as partes a escolher os arbitros ou o indicar o
método pelo qual devem ser escolhidos os arbitros. E esse, alias, o
regime juridico supletivo vigente na lei de arbitragem portuguesa (Lei n°
31/86, de 29 de Agosto).

Assim, o que resulta da convencéo de arbitragem é que as partes,
por mutuo acordo, determinam o método de escolha dos arbitros. O facto
de ser cada parte a indicar um arbitro ndo é um poder proprio de cada
parte, mas apenas o resultado do acordo das partes. Assim, quando uma
parte indica um arbitro, esta apenas a comportar-se de acordo com o que
foi convencionado com a outra parte. N&o se trata de cada parte indicar o
“seu” arbitro?*. Trata-se antes de cada parte indicar um arbitro segundo o
que foi acordado entre elas. As partes agem em conjunto na determinacéo
do que é verdadeiramente relevante: o0 metodo de escolha dos arbitros.
Nos casos, de longe mais frequentes, em que o método aplicavel é de que

cada parte indica um arbitro sendo o terceiro escolhido pelos outros dois

23 No art. 7° da Lei n° 31/86, de 29 de Agosto deixa-se a escolha dos arbitros no ambito da
autonomia privada, sendo apenas estabelecido um critério supletivo.

24 Neste sentido CHRISTIAN GAVALDA / CLAUDE LUCAS DE LEYSSAC, L’arbitrage, Dalloz,
Paris, 1993, pag. 43, para quem “I’arbitre qui a accepté sa mission se trouve avec les parties —
et non pas seulement avec la partie qui I’a éventuellement désigné — dans les liens d’un contrat

dit d’investiture”.



25

arbitros, a efectiva indicacdo dos arbitros ndo é mais do que o
cumprimento da vontade de ambos. Assim, quando uma das partes
escolhe um arbitro, estd a comportar-se dessa forma em obediéncia a
vontade de ambas. Esta a agir em conjunto com a outra parte. Como
dizem GOURION e PEYRARD, na arbitragem comercial “d’un commun
accord, les parties choisissent leur juge, la loi de procédure et la loi
applicable au fond”2. Deve, por tudo isto, concluir-se que na escolha

dos arbitros as partes agem em conjunto.

Resolve-se, deste modo, uma das partes do problema. No contrato
de éarbitro, um dos lados € composto pelas partes na convencdo de
arbitragem. Resta, porém, saber se do outro lado estdo os arbitros na
globalidade, ou individualmente considerados. Se for o primeiro caso,
temos apenas um contrato, se for o segundo temos tantos contratos

quantos os arbitros.

Tambem aqui a convencéo de arbitragem é de grande importancia.
Segundo a convencdo de arbitragem, cabe as partes a nomeacdo dos
arbitros ou a indicacdo do método pelo qual devem ser escolhidos. Isto
parece indicar que as partes escolhem os arbitros. Mas, este argumento
individualmente considerado nada nos diz quanto aos arbitros serem um

conjunto de pessoas ou nao.

No entanto, outros argumentos existem que podem auxiliar na
resolucdo deste problema. Quando as partes escolhem os arbitros nédo

estdo a escolher pessoas individualmente consideradas, estdo a constituir

25 PIERRE-ALAIN GOURION / GEORGES PEYRARD, Droit du commerce international, 22 edicéo,
L. G. D. J., Paris, 1997, pag. 190.



26

um tribunal. A l6gica é de que o contrato seja celebrado entre as partes e
o tribunal. Os arbitros seriam considerados globalmente, enquanto
membros do tribunal. O contrato seria, portanto, celebrado entre as partes

e o tribunal, mesmo que este fosse constituido por varias pessoas.

Nem poderia ser outro o resultado. Imaginemos o que seria se
existissem tantos contratos quanto os arbitros, e cada contrato com a sua

prépria lei. Esta solucéo parece inaceitavel.

Assim, parece ser de aceitar que o contrato de arbitro é celebrado,
por um lado, pelas partes na convencéo de arbitragem, e pelo outro, pelo
conjunto dos arbitros. O contrato, assim configurado, tem duas partes: de
um lado, uma parte colectiva que integra as partes na convencdo de
arbitragem, e de outro, outra parte colectiva constituida pela pluralidade

dos érbitros que constituem o tribunal arbitral®®.

8 - MOMENTO DA CELEBRAGAO DO CONTRATO DE ARBITRO.

Outro problema que se levanta é o de saber quando é que o
contrato é celebrado. Esta € uma questdo importante, pois 0 momento da

celebracdo é da maior importdncia para questbes como a

% Contra, no ambito da ordem juridica alemd, OTTOARNDT GLOSSNER, Commercial arbitration
in the Federal Republic of Germany, Kluwer Law and Taxation Publishers, Antwerp — Boston
— London — Frankfurt, 1984, pag. 12.
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responsabilidade contratual dos arbitros, deveres de sigilo, deveres de

imparcialidade e outros.

O problema surge mais uma vez em resultado da complexidade
subjectiva deste contrato e como tal a sua resolucéo é mais complexa do
que na generalidade dos contratos. Em geral, os contratos consideram-se
celebrados com a aceitacdo pela contra-parte. O problema, no caso do
contrato de arbitro, é o de que para além de normalmente a contra-parte

ser colectiva, a parte declarataria é sempre colectiva.

Uma arbitragem pode ter varios arbitros e nem sempre estes sao
contactados todos ao mesmo tempo respondendo ao mesmo tempo.
Acresce que, nos casos em gque o0 método de escolha € o tipico - cada
parte escolhe um arbitro e os dois arbitros escolhem o terceiro - 0s
arbitros ndo sdo contactados todos pela mesma pessoa, para além de que
as partes ndo sabem quando é que o terceiro arbitro é contactado (pois €
contactado pelos outros arbitros e ndo pelas partes). Toda esta

complexidade no processo de contratacdo levanta grandes problemas.

O que normalmente se passa quando as partes iniciam os contactos
para escolher os arbitros é que a parte procede a um primeiro contacto
com o arbitro para saber da sua eventual disponibilidade para ser arbitro
naquele caso. Parece que neste momento ainda ndo hd uma verdadeira
proposta. No entanto, o problema surge quando um dos arbitros ja foi
convidado e ja aceitou, mas 0s outros ainda ndo aceitaram. Ou, caso mais
frequente, ja foram escolhidos dois arbitros, que aceitaram, mas ainda
nao foi escolhido o terceiro, normalmente o Presidente. Neste caso o

contrato ja esta celebrado ou ndo? A dificuldade surge devido a falta de
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um acto material que traduza o contrato ou, pelo menos, a aceitacdo por
parte dos arbitros. Quando ha um acto material de celebracdo do contrato
é facil indicar o momento de celebracdo. No entanto, normalmente esse
acto ndo existe, o que levanta dificuldades para definir o momento da

celebracéo.

O contrato de arbitro € normalmente um contrato de celebracéo
progressiva. Ndo é celebrado, vai sendo celebrado. Sendo um contrato
com uma pluralidade de pessoas de cada lado e sendo necessario que
todas as pessoas aceitem o contrato, 0 contrato s esta celebrado quando
todos tiverem aceite o contrato. Em vez de existir um acto Unico de
celebracdo do contrato como acontece na generalidade dos contratos, o
que normalmente sucede no contrato em causa € uma celebracédo
progressiva. De cada vez que um dos arbitros aceita o0 encargo o contrato
fica mais préxima do estado final de celebracdo, fica mais completo.
Assim sendo, sé quando a Ultima pessoa aceita ser arbitro é que se pode
dizer que o contrato estd efectivamente celebrado. Alias, nos termos do
art. 19° n°3 da Lei n® 31/86, de 29 de Agosto, sé a partir deste momento
€ que se inicia a contagem do prazo para a decisdo. O que se justifica,
pois antes desse momento, antes do contrato estar celebrado, 0 prazo nao

pode correr.

Em conclusdo, o contrato s6 se considera celebrado com a
aceitacdo do ultimo arbitro — normalmente o arbitro presidente. So
quando todos os arbitros tiverem aceite 0 encargo é que o contrato esta

celebrado.
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9 - MOMENTO INTERMEDIO

J& concluimos que o contrato de arbitro sé se encontra celebrado
com a aceitacdo do ultimo arbitro, normalmente o terceiro arbitro. S6 a
partir desse momento é que o contrato estd em vigor, encontrando-se 0

tribunal arbitral constituido.

Surge agora uma nova questdo que resulta desta formacéo
sucessiva do contrato de arbitro. Se o contrato s6 esta celebrado com a
aceitacdo do ultimo arbitro, 0 que € que sucede ao contrato durante o
periodo que vai desde a aceitacdo do primeiro arbitro até a aceitacdo do

altimo arbitro.

Uma hipGtese a considerar é a de que 0s arbitros s6 ficam
efectivamente vinculados com a aceitacdo por parte de todos os arbitros.

Esta solucédo, no entanto, ndo é de aceitar.

Existem varios deveres dos arbitros que ndo estdo dependentes do
efectivo exercicio das funcGes de arbitragem. Deveres de imparcialidade,
deveres especiais de informacdo, deveres de sigilo e outros que
dependem da existéncia do contrato. Entre esses deveres, avultard em
muitos casos o dever de nomear o terceiro arbitro. Se se considerar que 0
contrato sO esta em vigor a partir da aceitagdo do Gltimo arbitro ndo se
consegue fundamentar esses deveres. Outra hipotese é considerar que o0
contrato de arbitro se foi celebrando aos poucos, mas que cada arbitro

estd vinculado desde a data da sua aceitacéo.
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Com a aceitacdo do contrato de arbitro, o arbitro fica vinculado.
Embora o contrato seja plurisubjectivo, parece que sera de aceitar que
cada arbitro fica vinculado com a sua propria aceitacdo. Ndo é com a
aceitacdo do ultimo arbitro que se opera a vinculacdo de todos os
arbitros. A vinculacéo dos arbitros opera-se arbitro a arbitro. No entanto,
0 contrato propriamente dito so se deve considerar como concluido com a
aceitacdo do Gltimo arbitro?’. S6 a partir desse momento é que deverdo
ser contados todos os prazos, nomeadamente 0 prazo para completar e
concluir o processo. O processo de contratacdo € pois bastante mais

complexo do que é normal na generalidade dos outros contratos.

Outro problema que se levanta é o de saber perante quem € que 0s

arbitros estdo vinculados antes da conclusdo do contrato.

Partindo do caso tipico, cada parte indica um arbitro. Se esses
arbitros aceitarem a proposta perante quem é que estdo vinculados:
perante a parte que os indicou ou perante ambas as partes? O problema
pde-se porque aparentemente cada parte escolheu um arbitro, fez uma
proposta a esse arbitro e esse arbitro aceitou essa proposta. Se assim
fosse, a vinculacdo constituir-se-ia perante essa parte e essa parte apenas.
No entanto, como ja referimos, esta posicdo ndo € de aceitar. O arbitro,
mesmo quando € escolhido por uma das partes, € escolhido em
obediéncia a um critério que resulta da vontade de ambas as partes.
Assim é escolhido por ambas as partes. E apenas a designacéo que cabe a

cada uma das partes, mas o seu fundamento esta ligado a ambas as partes.

27 Caso se verifique a existéncia de um acto Unico de celebragdo a questdo ndo trard

dificuldades de maior, pois seréa facil aferir qual o momento de celebracéo.
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Se no momento em que se procedeu a analise dessa questdo se
recorreu a determinados argumentos, agora novos argumentos acrescem a

€SSes.

O complexo de direitos e deveres que deriva da relacdo entre os
arbitros e as partes é constituido por um conjunto de direitos e deveres
dos arbitros em relacdo a ambas as partes. Direitos e deveres esses que SO
tém razdo de ser se vigorarem em relacdo a ambas as partes. Assim, ndo
se compreenderia que um arbitro sé tivesse dever de independéncia,
dever de sigilo, ou dever de escolher o terceiro arbitro em relacdo a uma
das partes. Ora, se 0 arbitro sé estivesse vinculado a uma das partes s6
teria esses deveres perante essa parte. E, em caso de violacdo desses
deveres, sO seria responsavel perante essa parte, pois ndo se tinha
obrigado ainda em relacdo a outra parte. Ndo parece que seja de aceitar
este resultado. Os arbitros, quando sdo contratados, sdo contratados por
ambas as partes, ainda que seja apenas uma delas a escolher cada um

deles.

Assim, os arbitros, ao aceitarem ser arbitros, ficam vinculados
perante ambas as partes e ambas as partes ficam vinculadas perante os
arbitros. Mesmo apesar de normalmente suceder que quando uma
arbitragem é cancelada ap0s a aceitacdo dos arbitros cada parte é
responsavel pelo pagamento dos honoréarios do arbitro que indicou. No
entanto, esta pratica ndo parece implicar que o arbitro apenas esteja
vinculado perante essa parte. Trata-se somente de uma pratica de divisdo

de custos, que ndo influencia a estrutura do contrato de arbitro.
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10 - ALGUMAS QUESTOES RELATIVAS AO CONTEUDO DO

CONTRATO DE ARBITRO.

10.1 — OBRIGACOES DOS ARBITROS.

a) OBRIGAGAO DE JULGAR.

A obrigacdo principal dos &rbitros consiste no dever de julgar a
causa que lhes € apresentada pelas partes. Esta €, alids, a prestacéo
caracteristica do contrato de arbitro. A recusa em julgar, ou 0 mero
cumprimento defeituoso deste dever, constitui uma violagdo do contrato

de arbitro.

Os éarbitros tém uma obrigacao de julgar o litigio de acordo com a
convencdo de arbitragem e o Direito. Tém o dever de obedecer ao que
vier prescrito na convengéo, ou noutro instrumento e na lei, sobre o modo
como a arbitragem deve ser efectuada, Quer quanto a questbes materiais
como a lei aplicavel ao fundo, quer quanto a questdes processuais, como
a lei aplicavel ao processo, sede da arbitragem, prazo da arbitragem e
outras questdes. Uma violagdo destas disposi¢cbes implica um

incumprimento contratual.

No entanto, a vinculagcdo dos &rbitros a julgarem ndo implica

necessariamente uma vinculagdo a julgarem de tal forma que ndo seja
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possivel pdr em causa essa decisao.

Uma das razGes por que se recorre a arbitragem € a de, através da
possibilidade de se escolher os arbitros, se poder determinar o nivel de
qualidade de quem vai decidir o litigio. Casos especiais podem implicar
qualidades especiais por parte dos arbitros. Se o litigio fosse apresentado
perante um Tribunal estadual as partes tinham de se conformar com a
qualidade do Tribunal, e teriam muitas vezes de recorrer a peritagens
para informar o Tribunal sobre determinadas matérias. Ao recorrer a
arbitragem as partes escolhem para arbitros pessoas que, no seu entender,
renem as qualidades necessarias para decidir o litigio. Assim, na
arbitragem verifica-se uma tendencial maior qualidade do que nos

processos judiciais.

Essa maior qualidade, no entanto, ndo pode implicar para 0s
arbitros uma responsabilidade pela justica material da decisdo. De outra
forma, cada vez que uma sentenca arbitral era revista ou anulada por um
tribunal de recurso, isso implicava que tinha havido um cumprimento
defeituoso do contrato. Os arbitros tém uma obrigacdo de zelo e de
diligéncia no exercicio das suas fungbes, mas ndo tém uma obrigacéo de
atingir com a decisdo a justica material. Isso € inexigivel, quer aos

arbitros, quer a qualquer pessoa.

b) IMPARCIALIDADE, INDEPENDENCIA E NEUTRALIDADE.

Entre as obrigacdes dos arbitros avulta a obrigacdo de

imparcialidade, independéncia e neutralidade. Para determinar em que €
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que consiste a imparcialidade dos arbitros, e tendo em consideragdo a
grande semelhanca que existe entre a actividade dos juizes estaduais e a
actividade dos arbitros no que é relevante para esta questdo, pode
recorrer-se as regras aplicaveis aos juizes estaduais?®. Posicdo esta
adoptada pela Lei n° 31/86, de 29 de Agosto, que faz aplicar aos arbitros
que ndo sdo nomeados por acordo das partes o regime de impedimentos e
escusas aplicavel aos juizes. No entanto, este regime néo resolve todas as
questdes, quer por ndo ser aplicavel a todos os arbitros?®, quer por nio
resolver de forma completa os problemas especificos que surgem na

arbitragem.

Os arbitros, no exercicio da sua actividade devem sempre, e a todo
0 tempo, ser imparciais e independentes. Estes comportamentos sdo
fundamentais para o bom exercicio das funcdes jurisdicionais que lhes

sdo cometidas.

Assim, um arbitro ndo pode ser consultor de uma das partes.

Embora seja frequente que cada parte nomeie um arbitro, os arbitros néo

28 E.R.LANIER / HANS DOLINAR, The judicial analogue: on the impartiality of arbitral tribunals
in international commercial arbitration, in Zbornik Pravnog Fakulteta u Zagrebu, tomo 42,
suplemento n°4, 1992, péags. 619 e segs. também defendem que, tendo em consideracdo a
analogia das situagdes, as regras estaduais de imparcialidade aplicaveis aos juizes influenciam
decisivamente as regras de imparcialidade aplicaveis nas arbitragens; OTTOARNDT GLOSSNER,
Commercial arbitration in the Federal Republic of Germany, Kluwer Law and Taxation
Publishers, Antwerp — Boston — London — Frankfurt, 1984, pags. 13 e 14, parece ir mais longe,
defendendo que juiz e arbitro se encontram na mesma posicao.

2 Quando os arbitros sdo nomeados por mituo acordo entre as partes ndo se justifica a
aplicacdo do regime juridico das escusas e impedimento do Cddigo de Processo Civil, pois ao
serem escolhidos por ambas as partes estas aceitam as relacBes que possam existir e que

poderiam ser motivo de impedimento ou escusa.
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sdo arbitros de parte, ou arbitros parciais. Os arbitros, ao fazerem parte
do tribunal, devem manter-se sempre imparciais e independentes das
partes. SO assim se podera manter a integridade do sistema da arbitragem.
O arbitro ndo pode ser nem favoravel nem desfavoravel em relacdo quer
as partes quer aos outros arbitros. Entre os arbitros e as partes, e entre 0s
arbitros entre si*°, ndo pode existir nenhuma ligacdo que possa
comprometer a imparcialidade da sentenca. Enquanto a imparcialidade
consiste numa caracteristica subjectiva do arbitro, faz parte do seu estado
de espirito face a arbitragem, a independéncia € uma questdo
objectivamente determinavel®!. A independéncia afere-se pela relagéo
dos arbitros com as partes, enquanto que a imparcialidade se afere em

relacédo ao litigio®,

Na arbitragem comercial internacional, ao conjunto da
imparcialidade e da independéncia acresce ainda uma obrigacdo, a

obrigacéo de neutralidade®3.

Embora na arbitragem internacional se levantem todos os mesmos
problemas relativos a relagdes existentes entre os arbitros e as partes que

podem comprometer a sua independéncia e imparcialidade, levanta-se

30 Se, por exemplo, um dos arbitros for trabalhador de outro arbitro, se existirem relagdes
familiares entre esses arbitros, ou mesmo uma inimizade profunda entre arbitros, a sua
independéncia e imparcialidade, pode ser posta em causa.

31 Neste sentido FOUCHARD / GAILLARD / GOLDMAN, Traité de I’arbitrage commercial
international, LITEC, 1996, pag. 582 (§ 1028).

32 Neste sentido CHRISTIAN GAVALDA / CLAUDE LUCAS DE LEYSSAC, L’arbitrage, Dalloz,
Paris, 1993, pags. 40 e 41.

33 FOUCHARD / GAILLARD / GOLDMAN, Traité de I’arbitrage commercial international, LITEC,
1996, pag. 587 (81036).
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também outros problema. N&o tanto ao nivel da independéncia, que esta
sujeita aproximadamente aos mesmos problemas, mas mais ao nivel da
imparcialidade. Os problemas consistem na possibilidade da relacdo do
arbitro com determinado sistema juridico, social ou cultural em que se
integra poder influenciar a sua neutralidade3*. O éarbitro deve ser
imparcial, no sentido de o seu agir ndo prejudicar nenhuma das partes. E
possivel que o arbitro, ao se encontrar integrado no ambito de
determinado sistema juridico, social ou cultural, possa ndo conseguir agir
de forma imparcial. Assim, por exemplo, um arbitro da mesma
nacionalidade de uma parte terd uma maior tendéncia para aderir a
posicdo dessa parte. Pelo contrario, se o arbitro for de outra
nacionalidade poder-se-a presumir que ndo existem grandes problemas
guanto a esta questdo. O mesmo se diga se um dos arbitros for membro

de uma etnia rival de uma das partes.

O que torna esta questdo de grande importancia é a dificuldade de
identificacdo prévia de uma falta de imparcialidade. Se, por exemplo,
uma das partes designar como arbitro alguém que tem uma relacédo
profissional com a outra parte, embora a parte que indicou o arbitro possa
ndo ter conhecimento desse facto, o arbitro tem certamente esse
conhecimento. Raz&o pela qual terd de comunicar esse facto a ambas as
partes. No entanto, se a questdo se levantar a um nivel cultural ou, por

exemplo, religioso, o factor que pde em causa a neutralidade € mais

3 Para CHRISTIAN GAVALDA / CLAUDE LUCAS DE LEYSSAC, L’arbitrage, Dalloz, Paris, 1993,
pag. 41, a neutralidade “signifierait la faculté pour I’arbitre de conserver indépendence et
imparcialité dans I’environnement international caractérisé par des différences politiques,

culturelles ou religieuse™.
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dificil de controlar. E mais dificil de controlar porque é, em ultima
analise, mais dificil de identificar. A dificuldade de identificacdo pode
resultar da ndo identificacdo da questdo como uma questdo relevante,
como um problema. Como problema, a perigosidade ndo advém da
natureza do préprio problema em si, resulta de se ndo identificar a
questdo como um problema. Assim, um elemento que, de inicio, pode
ndo ser identificado como podendo p6r em causa a neutralidade, pode
tornar-se uma questdo relevante. Ou seja, enquanto as questdes de
independéncia continuem a ser relativamente faceis de identificar, as
questdes relativas a imparcialidade dos arbitros tornam-se mais
problematicas face ao acréscimo de possibilidades de factores idoneos

para pér em causa a imparcialidade dos arbitros —a sua neutralidade.

Assim, 0s arbitros, ao agirem nessa qualidade, devem manter uma
atencdo cuidadosa a questbes que podem pOr em causa a sua
neutralidade, quer a questdes que comummente sdo aceites como pondo
em causa a neutralidade de um arbitro, como questfes mais subtis, entre
as quais, por exemplo, a nacionalidade, o sistema juridico em que se
integra, 0 ambiente cultural, a religido, ou outros. Naturalmente que as
questdes a ter atencdo, dependerdo do caso concreto. Nem sempre a
religido dos arbitros sera uma questdo relevante, tal como nem sempre a
sua nacionalidade sera importante para aferir da neutralidade dos

arbitros.

Decorrendo do dever de neutralidade, encontra-se o dever de
informacdo quanto a questdes que possam pbr em questdo a sua

neutralidade. Tendo em consideracdo que todos os arbitros devem ser
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neutros, qualquer elemento de perturbacdo dessa neutralidade deve ser
comunicado as partes, de forma a que estas possam ajuizar sobre a

escolha ou manutencéo do arbitro.

Este dever surge em dois momentos distintos da vigéncia do
contrato de arbitro. O primeiro momento verifica-se quando o arbitro
recebe o convite para ser arbitro. Nesse momento o futuro arbitro deve
informar as partes, todas as partes e ndo apenas a que o escolheu, de
todas as questbes que possam por em causa a sua neutralidade. Deve
informar toda as partes porque, embora o convite seja normalmente feito
apenas por uma parte, o contrato é celebrado com ambas as partes. Com
este sistema de escolha de arbitros pretende-se que cada parte possa ter
um arbitro da sua confianca, que possa controlar a idoneidade do
processo arbitral. Acresce que ambas as partes tém um interesse
juridicamente relevante sobre todas as questdes relativas a neutralidade
dos arbitros. Como ja& foi referido, os arbitros, embora sendo
normalmente designados por uma das partes, ndo sao arbitros de parte,
arbitros parciais. Devem julgar o litigio de forma imparcial. Ser da
confianga de uma das partes ndo significa ser parcial a favor dessa
parte®®. Os arbitros devem ser da confianca de ambas as partes. Uma das
partes confia no arbitro pois, em principio, ja o conhece e sabe que redne
as condicOes necessarias para que possa nele depositar a sua confianca, e
por isso o indicou; a outra parte confia pois ndo existem elementos que a
levam a suspeitar da neutralidade do arbitro. Razéo pela qual devem ser

fornecidas a ambas as partes as informacdes sobre as questdes que podem

35 N&o se acompanha a posicdo americana - sequida pela American Arbitration Association - de

que o arbitro de parte pode ser parcial.
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por em causa a neutralidade dos arbitros. S6 assim é que ambas as partes

poderdo confiar na totalidade dos arbitros indicados.

No entanto, o dever de informacdo dos arbitros ndo se extingue
nesse momento. A todo os tempo no decurso da arbitragem, devem o0s
arbitros comunicar as partes e aos outros arbitros o surgimento de alguma
questdo que possa pOr em causa a sua neutralidade. Serd o caso, por
exemplo, de um dos arbitros trabalhar numa empresa que, no decurso da
arbitragem, é adquirida por uma das partes. O facto de o arbitro se
encontrar numa situacdo de total neutralidade a data da aceitacdo do
contrato de arbitro ndo implica que se mantenha assim no decurso de toda

a arbitragem.

Assim, os arbitros devem manter sempre uma rigorosa
neutralidade ao longo de toda a arbitragem, e devem informar as partes
sobre a existéncia de qualquer questdo que possa pOr em causa essa
mesma neutralidade. SO assim poderdo exercer devidamente o poder

jurisdicional que lhe foi conferido.

A violacdo do dever de sigilo, enquanto violacdo do contrato de

arbitro, implica o incumprimento do contrato

c) DEVERDESIGILO

Uma das obrigacdes que recai sobre os arbitros € a obrigacdo de

sigilo. Esta obrigacdo € da maior importancia para a arbitragem engquanto
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instituicdo. Muitas vezes as partes recorrem a arbitragem exclusivamente
para que o litigio, ou a solucdo deste, ndo seja conhecida por terceiros.
Recorrem a arbitragem por esta ser mais discreta do que os tribunais
estaduais®® Especialmente no comércio internacional onde, de modo

ainda mais acentuado, “o segredo é a alma do negécio”.

No entanto, embora o sigilo seja da maior importancia para a
arbitragem enquanto instituicdo, ndo € absolutamente necessario. A
existéncia de sigilo é tipica na arbitragem comercial internacional. De tal
modo que, tratando-se de um contrato de arbitro no ambito de uma
arbitragem comercial internacional, o conteddo do contrato inclui a
obrigacdo de segredo. Embora se trate da situacdo tipica, pode haver
arbitragens em que os arbitros ndo estejam vinculados a um dever de
sigilo. Mas serdo sempre situacdes excepcionais, devendo como tal,
haver indicacdo expressa nesse sentido. Segundo GAILLARD “méme si
dans la plupart des systemes juridiques la régle de la confidentialité n’est
pas écrite, la tradition est telle que les parties sont en droit de penser
que, a défaut de stipulation contraire, la sentence ne fera I’object
d’aucune publicité sans leur consentement conjoint” ainda segundo o
mesmo autor,” cette convergence de la pratique internationale permet de
voir dans la confidentialité un principe de droit supplétif...””. Deve, por
isso, concluir-se que o dever de sigilo faz parte do tipo contratual em

causa, sendo necessaria clausula expressa para que ndo vigore.

3% Neste sentido JACQUES BEGUIN, L’arbitrage commercial internacional, Centre de recherche
en droit privé et comparé du Québec, Qebeque, 1987, pag. 9 e segs., esp. 12 a 14.
37 EMMANUEL GAILLARD, Le principe de confidentialitt de [’arbitrage commercial

international, in Recueil Dalloz de doctrine de jurisprudence et de législation, 1987, pag. 153 e
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A obrigacdo de manter o sigilo que recai sobre os arbitros ndo se
extingue com o fim da arbitragem. Esta obrigacéo, que abrange todas as
informacdes que os arbitros tomaram conhecimento através e por causa
da arbitragem, mantém-se indeterminadamente. Trata-se de uma
modalidade de “pds-eficacia” da obrigacdo de sigilo, de uma eficécia
continuada da obrigacdo de sigilo. Extinta a obrigacdo principal e, no
caso do contrato de arbitro, extintas todas as outras obrigaces, a
obrigacdo de sigilo continua valida®. S6 desta forma é que se pode
assegurar a eficacia do dever de sigilo e, portanto, a manutencdo da
arbitragem como um sistema eficaz de resolucédo de litigios em comércio

internacional.

d) DEVER DE NOMEAR OUTRO ARBITRO.

Uma das obriga¢cbes que, no caso tipico, recai sobre alguns dos
arbitros é a de escolher o terceiro arbitro. No caso tipico, 0 método de
escolha dos arbitros consiste em cada parte indicar um arbitro, cabendo
aos dois arbitros indicados pelas partes a escolha do terceiro arbitro - do

arbitro presidente.

Trata-se de uma obrigacdo que nasce com a aceitacdo pelo arbitro

segs. esp. pag. 154.

38 Para MENEZES CORDEIRO, Da Pds-eficacia das Obrigacdes, in Estudos de Direito Civil, Vol.
I, pag. 179, “acontece apenas que, numa obrigacao de contetido complexo, se extingue o dever
de prestar principal, continuando todos os demais elementos, que ja se manifestavam, até ao
seu cumprimento integral”, no entanto ndo se vé razdo para que tenham de se manter todos os
demais elementos em vigor, parecendo que nada se opfe a que apenas um elemento se

mantenha.
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do encargo, antes de se considerar o contrato como plenamente
celebrado. Naturalmente que a obrigacéo dos arbitros nesta questdo ndo é
de resultado. Os arbitros devem tomar as diligéncias necessarias e
exigiveis de acordo com a boa fé para chegarem a acordo.
Nomeadamente, pela constituicdo de uma lista de escolhas possiveis. O
facto de os arbitros ndo chegarem a acordo, depois de diligentemente o
tentarem, ndo implica uma violacdo das suas obrigagdes, pois sO estdo

obrigados a tentar chegar a acordo.

Note-se que neste momento os arbitros ja estdo vinculados a
obrigacdo de neutralidade. Assim, quando cada um dos arbitro ja
nomeados fizer a sua proposta ndo devera indicar um arbitro que sabe ser
parcial ou ndo independente. Os arbitros estdo vinculados a escolher uma
pessoa neutra. Caso ndo o facam podem levantar-se questbes de

responsabilidade pela escolha feita.

e) CUMPRIMENTO DE PRAZOS.

Um dos deveres que decorre do dever de julgar é o de respeitar 0s

prazos, especialmente o prazo para emitir a sentenca.

A obrigacdo de emitir a sentenca num determinado prazo a contar
do inicio da arbitragem (que como ja vimos se considera como a data de
aceitacdo pelo ultimo arbitro), é fundamental para a arbitragem como

instituicdo. Tal como acontece com o sigilo, uma das razdes que leva as
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partes a escolher a arbitragem, muitas vezes a Unica, € a celeridade deste
processo. A possibilidade de violacdo desses prazos poria em causa toda
a instituicdo. Assim, os arbitros tém de considerar o respeito pelo prazo

para terminar a arbitragem como uma das suas principais obrigaces.

10.2 - OBRIGAGOES DAS PARTES

As obrigacOes das partes no que respeita ao contrato de arbitro ndo
sdo tdo complexas como as dos arbitros. As partes, a partir da celebracéo

do contrato de &rbitro, assumem uma posi¢do mais ou menos passiva.

No entanto, isso ndo implica que ndo recaiam sobre as partes
obrigagdes para com os arbitros. Uma dessas obrigages € a obrigacdo de
cooperacdo com os arbitros®®, que consiste numa concretizacdo do dever
de boa fé na execucdo dos contratos previsto no art. 762°, n° 2 do Codigo
Civil. No decurso do processo arbitral as partes devem, a todo o tempo,
cooperar com 0s arbitros. Quer fornecendo os meios de prova exigidos
pelo tribunal arbitral, quer, se necessario, pondo a disposi¢do deste os
meios logisticos exigiveis para o exercicio das suas fun¢Ges. Um dos
deveres que daqui resulta é o dever de diligéncia que recai sobre as

partes. Este dever, para além de processual, tem consequéncias ao nivel

39 Neste sentido MATTHIEU DE BOISSESON, La constituition du tribunal arbitral dans

I’arbitrage institutionnel, in Revue de I’ Arbitrage, 1990, n°2, pag.349.
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contratual no que respeita as relagdes entre as partes e 0s arbitros. Se uma
das partes recorre a manobras dilatérias, tal comportamento deve ser

considerado como uma violagéo do contrato de arbitro.

Outro dever que recai sobre as partes € o dever de pagar o
honoréarios dos arbitros, e as custas do processo. Tipicamente 0 contrato
de arbitro é oneroso, embora nada o obrigue. Assim, cabe as partes a
obrigacdo de pagar os honorarios dos arbitros. Quanto as custas sucede o

mesmo, valendo o art. 1167°, al. ¢) do Codigo Civil.

No entanto, ndo € usual que o montante dos honorarios e das
custas esteja positivado na Lei*°, sendo isso que sucede em Portugal®!.
Assim, ou o montante dos honorarios é acordado entre as partes e 0s
arbitros, ou sera fixado tendo em conta as tarifas profissionais, na falta
deste os usos e na falta de ambos fixam-se os honorarios com recurso a
equidade— art. 1158°, n °2 do Cddigo Civil.

Uma questdo que se levanta no que respeita a distribuicdo da
responsabilidade pelo pagamento dos honorarios e das custas € saber qual
das partes é responsavel e em que medida. Nesta questdo existem duas
praticas mais frequentes, sendo embora uma delas aquela que se deve

considerar tipica e, portanto, subsidiariamente aplicavel.

A primeira pratica é a de as partes acordarem, logo de inicio, em

dividir todos os custos com a arbitragem — incluindo quer honorarios,

40 Embora isso por vezes suceda, como é o caso do Cddigo de Processo Civil italiano, que
regula estas matérias.
41 Pelo contrario, os regulamentos de arbitragem tém frequentemente tabelas de honorarios e

custas previamente definidas.
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quer custas do processo. Quando isto sucede, € normal que cada parte
pague os honorarios do arbitro que indicou, sendo os honorarios do

arbitro presidente e as custas do processo suportadas por ambas as partes.

A segunda prética, que constitui a modalidade tipica, é a de deixar
para o tribunal arbitral a decisdo sobre as custas do processo, fazendo
incluir nestas os honorarios dos arbitros. Assim, na deciséo arbitral, para
além de se pronunciar sobre a resolucéo do litigio, o tribunal pronunciar-
se-a sobre 0 montante das custas e dos honorarios*? e sobre a sua
distribuicdo entre as partes. O que €é tipico suceder, a semelhanca dos
processos judiciais, € que as partes sdo condenadas no pagamento das

custas e honorarios na medida do decaimento.

11 - RESPONSABILIDADE DOS ARBITROS.

A guestdo da responsabilidade dos arbitros pelo incumprimento do
contrato de arbitro, ou pelo cumprimento defeituoso, ¢ da maior
relevancia para a arbitragem. De tal forma que existe disposicao expressa
na Lei n® 31/86, de 29 de Agosto — o art. 9° n°3 — que regula a
responsabilidade dos arbitros pela recusa injustificada em exercer o

cargo.

A arbitragem como instituicdo depende da confianga que as partes

420 que, por vezes, implica uma auto-liquidagdo dos honorarios dos arbitros.
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depositam nos arbitros. As partes esperam que 0s arbitros se comportem
de acordo com as regras contratuais a que estdo vinculados. No entanto, a
mera confianca nas pessoas dos arbitros ndo justifica a confianca
depositada na arbitragem comercial internacional enquanto instituicdo.
S6 com a responsabilizacdo dos arbitros pelas violagdes contratuais € que

a arbitragem comercial internacional se mantém com a forca que tem.

Pelo outro lado, os arbitros ndo podem ser responsabilizados por
tudo, ou melhor, os arbitros ndo podem responsabilizados por todas as
violagcbes contratuais. A funcdo decisoria dos arbitros consiste
fundamentalmente em apreciar os factos e aplicar o direito, de modo a
decidir o litigio que Ihes é apresentado. Tanto na apreciacdo da matéria
de facto, como na aplicacdo do direito podem verificar-se erros. Estes
erros consubstanciam um cumprimento defeituoso do contrato imputavel
aos arbitros. Acresce que, em teoria, é relativamente facil saber quando
0s arbitros ndo decidem devidamente a causa. Basta que 0 recurso seja
procedente®®. Ora, responsabilizar os arbitros por situacOes desta
natureza € 0 mesmo que acabar com a arbitragem, pois nunca mais
ninguem aceitaria ser arbitro. O problema esta em encontrar o ponto de

equilibrio contratual de responsabilidade.

Uma das hipoteses seria atribuir aos arbitros a mesma imunidade
gue 0s juizes estatais ttm. O problema consiste em a imunidade dos

juizes resultar da Lei e de ndo haver nenhuma lei que a faca estender aos

4 Embora, nos termos do art. 34° da Lei n° 31/86, de 29 de Agosto, a regra seja a da
irrecorribilidade das decisdes em arbitragem comercial internacional, a mesma disposicao
admite a possibilidade de recurso desde que haja acordo nesse sentido e se tenha regulado os

termos do recurso.
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arbitros. Assim, e enquanto ndo houver nenhuma Lei nesse sentido, 0s

arbitros ndo poderdo beneficiar de imunidade.

O problema tera de ser resolvido a nivel contratual. Acresce que,
tratando-se de um contrato, o problema é de responsabilidade
contratual*, regendo o art. 799° do Cédigo Civil, presumindo-se a culpa

do devedor — o arhitro.

O problema ¢, fundamentalmente, um problema de distribuicdo de
risco, e como tal resolve-se através do recurso ao plano de risco do
contrato. Sabendo por quem correm gue riscos sabemos como resolver o
problema. Assim o problema é saber por que riscos respondem 0s

arbitros e por que riscos respondem as partes.

Quando as partes recorrem a arbitragem, fazem-no muitas vezes
para, desse modo, poderem controlar a qualidade do tribunal. Como jé foi
referido, sendo as partes a escolher os arbitros, estas podem imprimir a
arbitragem um nivel qualitativo que de outro modo ndo poderiam ter a
certeza de obter. No entanto, mesmo com um nivel de qualidade superior,
a possibilidade de a decisdo arbitral vir a ser alterada em sede de recurso
existe sempre, quer as partes recorram a Tribunais estaduais, quer
recorram a tribunais arbitrais. As partes quando recorrem a arbitragem
sabem, de antemao, da possibilidade de erros de apreciacdo da matéria de
facto e de erros na aplicacao do direito. Sabem-no e conformam-se com
essa situacdo. Pelo outro lado, ndo se pode exigir aos arbitros que néo

errem . Errare humanum est. Também ndo parece que seja aceitavel

4 Neste sentido CHRISTIAN GAVALDA / CLAUDE LucAs DE LEYSSAC, L’arbitrage, Dalloz,
Paris, 1993, pag. 43.
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responsabilizar os arbitros por erros que, se fossem praticados por um
juiz estadual este néo seria por eles responsabilizado. Assim, os erros de
apreciacdo da matéria de facto e de aplicacdo do direito correm pelas
partes, sdo abrangidos pelas partes no plano de risco do contrato de
arbitro. “Les arbitres ne souscrivent pas la obligation de bien juger. Elle
serait inhumaine: la justice est le plaisir de Dieu seul”*. Mas ndo em

todos 0s casos.

Tendo a parte provado que o arbitro violou um dever contratual,
cabera ao arbitro provar que essa violacdo contratual ndo resulta de culpa
sua — dolo ou negligéncia®. Assim por exemplo, ndo sdo imputaveis aos
arbitros, por falta de culpa destes, o casos em que a decisdo esté errada
por o tribunal arbitral ndo se ter apercebido da realidade factual devido a
falta de elementos probatorios, ou por uma testemunha ter mentido, ou
porque ficou convencido de que algo sucedeu de certo modo quando isso
ndo sucedeu. Também ndo se podem responsabilizar os arbitros por
terem seguido uma fundamentacao juridica que, em via de recurso, ndo
foi aceite. Pelo contrario, se os arbitros ndo se aperceberam da realidade
porque dolosamente ndo tomaram em consideracdo um testemunho, ou

porque estavam distraidos durante a producdo da prova testemunhal, ou

4 CHRISTIAN GAVALDA / CLAUDE LUCAS DE LEYSSAC, L’arbitrage, Dalloz, Paris, 1993, pags.
43 e 44,

4 Tal como no contrato de prestacdo de servicos médicos, em que cabe ao paciente provar a
ilicitude dos actos e 0 nexo causal, cabendo ao médico ilidir a presuncdo de culpa — neste
sentido FERREIRA DE ALMEIDA, Os Contratos Civis de Prestagdo de Servico Médico, in Direito
da Saude e Bioética, AAFDL, Lisboa 1996, pags. 116 a 118. Contra TEIXEIRA DE SOUSA, Sobre
o Onus da Prova nas Acgbes de Responsabilidade Civil Médica, in Direito da Salde e
Bioética, AAFDL, Lishoa 1996, pags. 136 e 137.
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por negligéncia se esqueceram de levar em consideracdo alguns
elementos de prova, serdo responsaveis. O mesmo se diga se optarem por
uma fundamentacdo juridica que sabem ndo ser correcta, ou se, por
exemplo, ndo procederem a um estudo cuidado do direito aplicavel
quando esse direito ndo pertence a ordem juridica em que estdo
normalmente  integrados. Os  arbitros  devem, assim,  ser
responsabilizados, quer a titulo de negligéncia, quer a titulo de dolo pelas
violacdes dos seus deveres contratuais. O que ndo se pode é exigir aos
arbitros que atinjam a justica material. Para que se verifigue um
incumprimento contratual no que respeita ao contetdo da decisdo arbitral
€ necessario que as partes, ou a parte interessada, prove a ilicitude do
acto. Para que o acto seja ilicito € necessario que o erro da decisdo nédo
caiba no risco do contrato. Ou seja, € necessario que o erro ndo caiba nas

limitacdes proprias da actividade de julgar.

Quanto ao modo como os arbitros respondem temos, em primeiro
lugar, a possibilidade de clausulas penais. Embora este sistema seja
eficaz ndo € muito usado neste contrato. A razdo principal é que, na
maioria das vezes em que este contrato é celebrado, ndo se estipula nada
para além do tipo contratual. As partes limitam-se a convidar os arbitros
e estes a aceitar o encargo, sem nunca negociar a matéria contratual®’.
Assim, embora sejam permitidas, € muito raro encontrar-se um contrato

de arbitro que contenha clausulas penais.

A responsabilidade pelos danos causados as partes pelos arbitros €

de natureza contratual. Como tal, e com as especialidades referidas segue

47 Com a excepcao dos honorarios que é frequente ser fixado com a celebragéo do contrato.
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0 regime geral. Nomeadamente quanto a prescri¢do dos créditos sobre 0s
arbitros, que segue o regime do art. 309° do Codigo Civil. No entanto
existem outras formas de responsabilizar os arbitros, como sejam a
recusa de um arbitro e a sua destituicdo. As diferencas residem no
momento em que se opera. A recusa de um arbitro opera-se no momento
da constituicdo do tribunal, quando a contra-parte toma conhecimento de
quem € o arbitro indicado e qual a situacdo em que se encontra. A
destituicdo opera-se jd no decurso da arbitragem, quer devido a uma
alteracdo da situacdo do arbitro, que passou a estar numa situacdo que
compromete a sua neutralidade, quer devido ao comportamento do

arbitro que impossibilitou a sua manutengdo*®

12 - LEI APLICAVEL AO CONTRATO DE ARBITRO

Levanta-se agora o problema de saber qual a Lei aplicavel ao

contrato de arbitro na arbitragem comercial internacional.

Os contratos de arbitro na arbitragem comercial internacional
privadas encontram-se normalmente em contacto com varias Leis. Assim,
é natural que cada parte tenha a sua nacionalidade e que escolha uma

arbitro da sua nacionalidade. Também é frequente que o terceiro arbitro

48 Esta situacdo sucede com mais frequéncia do que o desejado, especialmente quando o arbitro
assume a posicao de arbitro de parte, sendo parcial a favor da parte que o indicou e procedendo

a manobras dilatérias como, por exemplo, a recusa do arbitro em julgar.
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seja de uma terceira nacionalidade, o que normalmente implica que a
aceitacdo de cada arbitro se tenha verificado num pais diferente. E, ainda,
frequente que a sede da arbitragem seja no pais da residéncia habitual do
arbitro presidente, ou num pais "neutro™ - um pais que ndo tenha mais
pontos de contacto com a arbitragem. Como se pode ver, o0 contrato de
arbitro tem normalmente pontos de contacto com varios ordenamentos
juridicos, o que levanta o problema de saber qual a lei aplicavel a este

contrato.

A primeira questdo que se suscita é a da regra constante no art. 37°
da Lei n° 31/86, de 29 de Agosto, respeitante ao ambito de aplicacdo no
espaco do referido diploma. Nos termos deste preceito, a Lei n° 31/86, de
29 de Agosto so se aplica directamente as arbitragens que tém lugar em
territorio portugués*. E aplica-se a todas as arbitragens que decorram em
Portugal®®. Assim, parte do regime juridico do contrato de arbitro numa
arbitragem que decorra em Portugal resulta necessariamente da Lei n°
31/86, de 29 de Agosto. No entanto, como ja se referiu, o regime
juridico da Lei n° 31/86, de 29 de Agosto, no gque respeita ao contrato de
arbitro, deixa muitas questdes por resolver. E, pois, necessario saber qual
a Lei aplicavel ao contrato de arbitro para se poder completar o seu

regime juridico.

4 Neste sentido MAGALHAES COLLAGO, L’arbitrage international dans la recente loi
portugaise sur I’arbitrage voluntaire (Loi n°® 31786, du 29 ao(t 1986). Quelques réflexions,
Fondation Calouste Gulbenkian, Paris, 1991, pag. 59.

%0 MARQUES DOS SANTOS, Nota sobre a nova lei portuguesa relativa a arbitragem voluntaria -
Lei n® 31/86, de 29 de Agosto, in Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje, Vol. 1V, 1987,
pag. 21, considera que o art. 37° da Lei n° 31/86, de 29 de Agosto contém uma norma de

aplicacdo imediata.
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Para se saber qual a Lei aplicavel ao contrato de arbitro é
necessario analisar a Convencédo de Roma®!. Nos termos do art. 1°, n°1 da

Convencdo de Roma esta aplica-se ao contrato de arbitro.

Assim, em principio seria aplicavel a Convencdo de Roma, sendo
aplicavel os arts. 3° e seguintes. O problema ¢é o do art. 1°, n°2, al. d) da
Convencdo de Roma. Segundo esta disposicdo, a Convencdo de Roma
néo se aplica as convengdes de arbitragem. E aqui é que surge a questao.
Sera que a limitacdo se aplica apenas as convencgdes de arbitragem, ou
sera que abrange também o contrato de arbitro? O texto nédo refere o
contrato de arbitro, mas sdo raros os textos que o referem. Nem sequer o
Relatério do Conselho relativo a Convencdo sobre a lei aplicavel as
obrigacBes contratuais ajuda, pois nunca se refere a esta matéria®,
Assim, em principio a Convencao de Roma seria aplicavel ao contrato de
arbitro. Esta solucéo, no entanto, ndo parece ser de aceitar. Como ja foi
referido, o contrato de arbitro e a convencdo de arbitragem sdo dois
instrumentos diferentes. Diferentes mas ndo independentes. Existe entre
ambos 0s negocios uma ligacdo funcional profunda. Ambos os negocios
fundam a arbitragem. Pelo outro lado, ndo ha arbitragem sem ambos 0s
negocios. A ligacdo € ainda maior quando tomada em consideracdo a
relacdo de dependéncia em que o contrato de arbitro se encontra face a

convencdo de arbitragem. Embora, se trate de uma unido de dois

51 Convengao sobre a Lei aplicavel as obrigagBes contratuais, aberta a assinatura em Roma em
19 de Junho de 1980.

52 MARIO GIULIANO / PAUL LAGARD, Relatério do Conselho relativo a convencéo sobre a lei
aplicavel as obrigacoes contratuais, Jornal Oficial das Comunidades Europeias, de 11.12.92,
n° C 327.
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contratos, ambos os contratos tém sempre de operar em conjunto®3- trata-
se de uma unido funcional. Deste modo, ndo se pode admitir que um dos
contrato se regule por uma Lei, enquanto o outro contrato se regule por
uma lei diferente. Isto poderia suceder se a convencdo de arbitragem se
aplicasse o Cddigo Civil enquanto ao contrato de arbitro se aplicasse a
Convencdo de Roma. Mesmo que o elemento de conexdo fosse 0 mesmo,
como as caracteristicas de ambos 0s contratos podem ser diferentes —
residéncia das partes, local da celebragdo do contrato, local de
cumprimento do contrato, e outros — a lei aplicavel poderia resultar
diferente, com consequéncias ao nivel dos regimes juridicos da maior

importancia.

Assim, apesar de formalmente nada impedir a aplicacdo da
Convencdo de Roma ao contrato de arbitro, parece que este se deve
regular pela lei que regula a convencdo de arbitragem. SO assim se
podera obter uma uniformidade de regimes juridicos entre os dois
negocios juridicos em causa. Desta forma serd aplicavel o art. 41° do
Cadigo Civil, sendo ambos os contratos regulados pela Lei que as partes
tiverem acordado para a convencéo de arbitragem. Caso nédo tenha havido
acordo, regerd o art. 42° n°1 — lei da residéncia habitual das partes, ou na
impossibilidade de recorrer a este preceito, o art. 42° n° 2 — Lei do lugar

da celebracéo da convencéo de arbitragem>-.

53 No sentido em que tanto a convencdo arbitral como o contrato que liga as partes e os arbitros
se inserem no mesmo processo, formando um todo e que como tal deve ser toda regulada pela
mesma lei, Da arbitragem Comercial Internacional, in Temas de Direito Comercial e de
Direito Internacional Privado, Almedina, Coimbra, 1898, pag. 202.

% Enquanto é relativamente simples identificar o lugar da celebracdo da convencdo de
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13 - CONCLUSOES

Em concluséo, a relacdo que se estabelece entre as partes e 0s
arbitros € uma relacdo contratual, mas com um elemento legal que
consiste na funcdo jurisdicional exercida pelos arbitros. Trata-se de um
contrato legalmente atipico, mas socialmente tipico, que vai buscar uma
parte fundamental do seu regime juridico a Lei n® 31/86, de 29 de Agosto
e gque se aproxima muito do contrato de mandato. Pode mesmo entender-
se que se trata de um contrato de mandato atipico. Atipico ndo s6 por o
seu regime juridico ndo corresponder ao do mandato mas, acima de tudo,
por a principal prestacdo dos arbitros constituir uma funcéo jurisdicional,
uma fungéo de origem legal e ndo negocial. No que respeita nomen deste

negocio “contrato de arbitro” parece ser a melhor opcéo.

Apesar de o contrato de arbitro ser um contrato diferente da
convencdo de arbitragem, estes encontram-se funcionalmente ligados.
Esta ligagdo funcional traduz-se numa unido de contratos, com
dependéncia unilateral - em que o contrato de arbitro é o contrato

dependente.

arbitragem, a identificacdo do lugar de celebracdo do contrato de arbitro pode ser
extremamente complexo(imaginemos a situacdo em que a parte portuguesa se dirige a Franca
para convidar um arbitro dessa nacionalidade, a parte espanhola se dirige a Italia para convidar

um arbitro dessa nacionalidade, e ambos os arbitros se dirigem a Alemanha para convidarem
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O contrato de arbitro é celebrado, por um lado, pelas partes na
convencéo de arbitragem, e pelo outro, pelo conjunto dos arbitros, s6 se
considerando celebrado com a aceitacdo do encargo pelo ultimo arbitro —
normalmente o arbitro presidente. S6 quando todos os arbitros tiverem
aceite o encargo é que o contrato estd celebrado. No entanto, isso nédo
significa que s6 nesse momento é que todos os arbitro se vinculem. O
contrato de arbitro € um contrato de celebracdo progressiva, em que cada
arbitro fica vinculado com a sua aceitacdo, mas em que s6 com a
aceitacdo pelo ultimo arbitro é que o contrato fica celebrado. Durante o
periodo que medeia entre 0 momento de aceitacdo por um arbitro e o
momento da conclusdo da celebracdo do contrato, o arbitro encontra-se
vinculado perante ambas as partes e ndo apenas perante a parte que o

indicou.

O contetdo do contrato de arbitro é constituido por um complexo
de direito e deveres de parte a parte, entre 0s quais avultam, no que
respeita aos arbitros a obrigacdo de julgar - que € também a prestacédo
principal e caracteristica do contrato - os deveres de imparcialidade,
independéncia, neutralidade, de sigilo, de tentar diligentemente nomear
0 outro arbitro e de cumprimento de prazos. No que respeita aos deveres
das partes avulta o dever de pagar os honorarios e o dever de cooperacao

com o tribunal arbitral.

Quanto a responsabilidade dos arbitros, esta tem natureza
contratual. Assim, presume-se a culpa dos arbitros. Cabera no entanto a

parte lesada a prova da ilicitude do comportamento do arbitro. Tendo em

um arbitro dessa nacionalidade, decorrendo o resto da arbitragem por correio).
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consideracdo que a obrigacdo dos arbitros é julgar e ndo julgar de tal
modo que nédo seja possivel alterar a decisdo em via de recurso, e tendo
em consideracdo as dificuldades e limites da actividade de julgar, ndo se
deve considera como violagcdo do contrato 0s casos em que 0s arbitro
optam por uma fundamentagdo juridica que € depois recusada pelo
tribunal de recurso, ou ndo fixam correctamente a matéria de facto
quando ndo era exigivel que o fizessem face aos meios de prova

disponiveis.

Quanto a lei aplicavel ao contrato de arbitro este deve ser regulado
pela lei que regula a convencdo de arbitragem. SO assim se podera obter
uma uniformidade de regimes juridicos entre os dois negocios juridicos
em causa. Desta forma sera aplicavel o art. 41° do Codigo Civil, sendo
ambos os contrato regulados pela Lei que as partes tiverem acordado para
a convencdo de arbitragem. Caso nédo tenha havido acordo, regera o art.
42°, n°l — lei da residéncia habitual das partes, ou na impossibilidade de
recorrer a este preceito, o art. 42°, n® 2 — Lei do lugar da celebracdo da

convencéao de arbitragem.
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