O principio do contraditorio na nomeacao de arbitro pelo presidente

do tribunal da relacio

1. A escolha dos arbitros

No campo do direito disponivel (art. 1-1 da Lei de Arbitragem
Voluntaria: LAV), ¢ admissivel que as partes acordem, para dirimir os
conflitos entre elas, no recurso a tribunais arbitrais. Consagrados no art.
209-2 da Constituicdo da Republica, a sua actuagdo ¢ de administracao da
justica (art. 202-2 da Constituigdo da Republica), exercida em
conformidade com os principios fundamentais do processo civil (art. 16
LAV) e, portanto, de natureza jurisdicional. Mas a fonte do poder
jurisdicional do tribunal arbitral € distinta da fonte do poder jurisdicional
dos tribunais do Estado, ao contrario deles dotados de jus imperii. O seu
poder de decisdao deriva da vontade das partes, tendo assim um
fundamento semelhante ao do negocio juridico de direito privado: tal
como os particulares podem, no dominio da autonomia da vontade, auto-
regulamentar os seus interesses e, designadamente, prevenir os litigios ou
por-lhes cobro mediante negdcios de transac¢do (art. 1248 do Codigo
Civil: CC), assim podem também, no mesmo dominio e desde que lei
especial ndo o impecga, encarregar terceiros de decidir os litigios que entre
eles tenham surgido (compromisso arbitral), ou venham a surgir (clausula

compromissoria), no ambito de determinada ou determinadas relagdes



juridicas. A convencao de arbitragem constitui assim um negocio juridico,
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embora de direito processual .

Por isso, salvo quando da decisdo arbitral € interposto recurso para
os tribunais do Estado ou perante estes ¢ requerida a sua anulagdo,
permanece estranha ao direito da arbitragem a figura do juiz natural: os
arbitros sdo designados pelas partes ou, quando estas assim entendam,
escolhidos pelo modo por elas proprios fixado na convencdo de
arbitragem ou em escrito posterior (art. 7-1 LAV); na falta de designagao
ou da fixagdo do modo de escolha dos arbitros, cada parte indicard um

arbitro e os dois assim determinados escolherdo o terceiro (art. 7-2 LAV).

O presidente do tribunal da relagdo do lugar fixado para a
arbitragem ou, na falta de tal fixacdo, do domicilio do requerente so
intervém na escolha quando falta a designagao de arbitro, ou dos arbitros,
em conformidade com essas regras (art. 12-1 LAV): uma das partes omitiu
(ou ambas omitiram) a designacao do arbitro que lhe cabia designar (art.
11-4 LAV); o terceiro, ou o centro de arbitragem institucionalizada, a
quem tenha sido atribuido o poder de designagdo nao exerce esse poder
(arts. 11-6 LAV e 38 LAV); os dois arbitros cuja designacdo cabe
originariamente as partes nao escolhem o terceiro; a parte que dé inicio ao
procedimento arbitral ndo propde a outra o arbitro tnico, quando haja sido

convencionada a arbitragem singular (art. 11-5 LAV).

' Remeto, para desenvolvimento destas consideragdes gerais, para 0 meu artigo
Algumas implicagoes da natureza da conven¢do de arbitragem, in Estudos em
homenagem a Professora Doutora Isabel Magalhdes Collago, Coimbra, Almedina,
2002, II, ps. 625 e ss, n° I.1. Esta republicado nos meus Estudos sobre direito civil e
processo civil, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, II, ps. 549 e ss.



A nomeagdo pode ser requerida ao presidente do tribunal da relagao
passado um més sobre a notificacdo que a parte que pretende recorrer a
arbitragem dirige a parte contrdria, nos termos do art. 11-1 LAV, ou
passado um més sobre a nomeagao do ultimo dos arbitros a quem compete

a escolha’ (art. 12-2 LAV).

A nomeacdo pelo presidente do tribunal da relagdo surge, em
qualquer caso, como suceddneo da designagdao que as partes, ou alguém
por conta delas, omitiu: a constituicdo do tribunal arbitral é do dominio
das partes e s6 quando estas, ou aquele (ou aqueles) a quem elas o
conferem, ndo exerce o poder de designagdo ¢ que, para que nao fique

paralisada a constituicdo do tribunal, se verifica a intervencao, solicitada,

? “No caso referido no artigo 7°, n® 2”, diz literalmente o art. 12-2 LAV. Como o art.
7-2 LAV s6 contempla o caso em que as partes ndo designaram os arbitros nem
fixaram o modo da sua escolha, pareceria ficar de fora aquele em que elas proprias
hajam estipulado, como ¢é pratica frequente nas convengdes de arbitragem, que cada
uma designara um arbitro, sendo o terceiro arbitro escolhido pelos assim designados,
bem como aquele em que os dois primeiros arbitros sdo designados por outro modo,
de acordo com a estipulacdo das partes, ¢ a eles compete a escolha do terceiro. A
interpretagdo racional do preceito leva a entendé-lo aplicavel sempre que, por
determinagdo das partes ou da norma supletiva, aos dois (ou mais) primeiros arbitros
cabe designar o terceiro. Por outro lado, o mesmo art. 12-2 LAV nao usa, no segundo
caso que prevé, a expressao “passado um més” (usada no primeiro caso), mas sim a
expressao “dentro do prazo de um més”. Tomada a letra, esta Gltima significaria que,
decorrido um més desde a nomeagao do segundo arbitro, ndo mais poderia ser pedida
a nomeagdo ao presidente do tribunal da relacdo — interpretacdo tdo mais absurda
quanto ¢ certo que o poder de escolha ndo exercido cabe aos arbitros e o requerimento
de nomeacdo ¢ normalmente feito por uma das partes. Inutilizar-se-ia assim, sem
justificacdo, a designacado, ja feita, dos dois arbitros, sempre que, nada tendo estes
acordado durante um més, a parte seguidamente, isto €, ja decorrido esse prazo,
viesse requerer a nomeacao do terceiro arbitro. O periodo de um més faz sentido para
a obten¢do do acordo entre os dois arbitros, ndo para o requerimento ao presidente do
tribunal da relacdo, pelo que o prazo estabelecido deve, no segundo caso, ser
entendido como no primeiro. Da natureza destes prazos trato adiante.



do presidente do tribunal da relacdo. Isto continua a ser assim quando se
aplique a norma do art. 7-2 LAV: como norma supletiva, ela constitui um
meio de integracdo da vontade das partes, de tal modo que ¢ afastada,
como expressamente diz, quando “houver acordo [superveniente]| entre

elas quanto a essa designacao”.

Em que medida, se ¢ que em alguma, tem de ser observado o
principio do contraditério antes desse acto sucedaneo de nomeagdao do

arbitro pelo presidente do tribunal da relacdo?

2. A escolha como processo de jurisdi¢io voluntaria

Esta intervencdo sucedanea nao tem caracter jurisdicional. Nao se
trata de resolver um conflito de interesses, € sem um conflito de interesses

na base do processo nao ha processo civil (art. 3-1 do Codigo de Processo

Civil: CPC)’.

Mas ¢ indubitdvel o caracter judicial dessa intervengdo.
Consideracdes de politica legislativa levam a que aos tribunais (e ndo a

um 60rgdo da administracdo, ainda que teoricamente esta opcao fosse

* Lebre de Freitas, Introdugdo ao processo civil, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, n°
[.4.4. Constitui objecto do processo civil o pedido e este pressupde um conflito de
interesses, que a pretensao do autor converte em /itigio (cf. art. 11-1 LAV: “instaurar
o litigio”; menos rigorosa ¢ a utilizagdo do termo no art. 1-1 LAV). O regime da
simulagdo do litigio (arts. 665 CPC e 778 CPC, este na redacgdo anterior ao DL
303/2007, de 24 de Agosto) mais ndo ¢ do que um corolario desta necessidade
insuprivel do conflito de interesses e da sua conversao num litigio real entre as partes
(L.Freitas, Introdugdo cit., n° 1.3.6).



possivel) sejam cometidas, acessoriamente, fun¢des ndo jurisdicionais,
designadamente fun¢des administrativas, nao directamente orientadas pelo
interesse  publico (como acontece na actividade tipicamente
administrativa), mas consistindo numa administragcdo publica de direitos
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privados’.

Entramos entdo no campo dos processos de jurisdicdo voluntaria,
que visam a prossecu¢do de interesses privados nao organizados em
conflito: pode tratar-se de prosseguir o interesse de uma pessoa
determinada ou os interesses soliddrios de duas ou mais pessoas’. No caso
da nomeacao de arbitro, a intervencao (judicial, mas nao jurisdicional;
antes administrativa) do presidente do tribunal da relagdo visa prosseguir o
interesse da parte que ndo designou o arbitro que lhe cabia designar (de
outro modo, s6 os restantes arbitros julgariam a causa, visto que a
paralisagcdo desta seria impensavel) ou o interesse soliddrio de ambas as
partes no funcionamento da arbitragem (quando se trate da nomeagdo do
terceiro arbitro). Encontramo-nos, pois, perante um processo de jurisdicao
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voluntaria’.

Substituindo-se a vontade, ndo manifestada, da parte ou de terceiro’,

a nomeacao do arbitro pelo presidente do tribunal da relacdo supre essa

* Sobre a origem da expressio, veja-se a minha Introducdo cit., n° 1.4 (24).

*> Minha Introdugdo cit., n° 1.4.5. Ndo haver conflito de interesses ndo significa que ndo
possa haver controvérsia, isto ¢é, conflito de opinides entre os intervenientes no
processo, relativamente a prossecucdo do interesse ou interesses em causa.

 Por todos: Vittorio Denti, Note sui provvedimenti non impugnabili nel processo
civile, Rivista di diritto processuale, 1954, p. 22.

" Veja-se os arts. 400-2 CC (substitui¢do judicial na determinagdo da prestagdo por
uma das partes ou por terceiro) e 883 CC (substituicdo judicial na determinacdo do



vontade, constituindo um processo de suprimento, tal como aqueles de
que o CPC especificamente se ocupa nos arts. 1425 a 1430, em sede de
regulagdo dos processos de jurisdi¢do voluntaria®. A ideia de suprimento é
precisamente a de suceddneo judicial da vontade dum sujeito de direito,
que ndo exerce o direito, faculdade ou poder que primariamente lhe cabe’.
Os processos de suprimento pressupdem sempre uma norma que preveja
essa intervencao sucedanea do tribunal. Normalmente, essa norma ¢ de
direito substantivo; mas pode ser também de direito adjectivo, como € o
caso da nomeagao de arbitro pelo presidente do tribunal da relacdo. Sem

que se trate propriamente dum caso andalogo ao da divisdo judicial de

preco da compra e venda), cujas previsdes ddo lugar ao processo de suprimento do
art. 1429 CPC.

¥ Também o processo de fixa¢do judicial do prazo (art. 1456 CPC) constitui um
processo de suprimento, sempre que esteja em causa um prazo que a parte (ou as
partes) ou terceiro podia ter fixado, mas nao fixou (cf. art. 777 CC, n° 2 e 3).

’ No CPC de 1939 s6 apareciam regulados como processos de suprimento judicial os
que, segundo a lei substantiva, deviam ter lugar em caso de recusa (art. 1477),
incapacidade ou auséncia (art. 1478), aos quais apenas se acrescentava o de
suprimento de consentimento pelo conselho de familia (art. 1479). Tratava-se, no
dizer de Alberto dos Reis, Processos especiais, Coimbra, Coimbra Editora, II, p. 458,
de casos em que o suprimento do tribunal (ou do conselho de familia) era necessario a
validade do acto juridico, dada a recusa, incapacidade ou auséncia do titular do poder
de nele consentir (ver hoje, a titulo de exemplo, as normas dos arts. 1682 CC, n°s 1 e
3, 1682-A CC, 1682-B CC, 1683-2 CC, 1684-3 CC (consentimento do conjuge) e 153
CC (autorizacao do curador do inabilitado). As normas do CC de 1966 sobre o
suprimento da deliberacao da maioria legal dos comproprietarios (art. 1407-2 CC), de
outro modo impossivel de se formar, dada a exigéncia de dupla maioria (de consortes
e de capital) do art. 1407-1 CC, a nomeagdo do administrador do condominio, quando
a assembleia de conddéminos ndo o eleja (art. 1435-1 CC), a determinacdo da
prestagdo, quando a parte ou o terceiro a quem esteja confiada nao a faga (art. 400-2
CC), a determinagdo do preco da compra e venda, quando as partes ndo o determinem
nem convencionem o modo de o determinar (art. 883-1 CC), e a divisao dos ganhos e
perdas da sociedade civil, quando o terceiro a quem esteja confiada ndo a faga (art.
993-1 CC), levaram a introdug¢do no CPC de 1967 das normas dos arts. 1427 a 1430,
onde o suprimento judicial ndo € ja suceddneo do consentimento exigido para a
validade dum acto praticado por outrem, mas um suceddneo do proprio acto, nao
praticado por quem tinha o direito, poder ou faculdade de o praticar.



ganhos e perdas (art. 1430 CPC), a tramitacdo do art. 1429 CPC
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aplica-se .

Nao se argumente em contrario com o facto de a nomeacdao do
arbitro caber, ndo ao tribunal da relacdo, mas ao seu presidente. Os
presidentes dos tribunais, superiores ou de 1? instancia, tém, sem duvida,
competéncias tipicamente administrativas (arts. 43-1 LOFTJ, als. e), f) e
g), 59-1 LOFTJ e 75 LOFTJ). Mas tém também algumas competéncias
jurisdicionais (ex.: art. 117-1 CPC, desde o DL 303/2007, de 24 de
Agosto; art. 688-1 CPC, at¢ ao DL 303/2007, de 24 de Agosto; art.
732-A-1 CPC). Nada impede que tenham igualmente competéncias de
jurisdi¢do voluntaria (administracao publica de direitos privados), como ¢
o caso da que ¢ atribuida ao presidente do tribunal da relagdo pelo art. 12-
1 LAV: ¢é como 6rgdo judicial (embora ndo no exercicio da fungdo
jurisdicional) que ele actua, ao nomear o arbitro ou arbitros que o titular

do direito ou poder de designaco'' néo designou.

" A norma remissiva do art. 1430 CPC ¢, ela propria, susceptivel de ser aplicada
analogicamente (a casos nao analogos aos da divisao judicial de ganhos e perdas),
dado o seu caracter residual: havendo uma norma (ndo prevista nos artigos
anteriores) que faculte o suprimento judicial, sem conter regras de tramitacdo do
procedimento a seguir, impde-se o recurso ao art. 1429 CPC, a cujo procedimento o
art. 1430 CPC confere natureza geral no ambito dos processos de suprimento. Jodo
Raposo, A4 intervengdo do tribunal judicial na arbitragem / Nomeagdo de arbitros e
produgdo de prova, in Primeiro Congresso do Centro de Arbitragem da Camara de
Comeércio e Industria Portuguesa / Intervencgoes, Coimbra, Almedina, 2008, p. 120,
entende ser antes aplicavel a norma do art. 1425 CPC (suprimento do consentimento
no caso de recusa).

"' Segundo a convengdo de arbitragem ou o escrito posterior previstos no art. 7-1 LAV,
ou ainda segundo o acordo, a este ultimo superveniente, do art. 7-2 LAV.



3. A imposicao da contraditoriedade

E expressa a determinagio especifica da observéancia do principio
do contraditério nos processos de suprimento: o direito a contestacao,
oposicdo ou resposta ¢ sempre assegurado por norma que,
minuciosamente, se vé€ incluida na respectiva regulagao (arts. 1425-1 CPC,
1426 CPC, n°s 1 e 2, 1427-2 CPC, 1428-2 CPC, 1429-2 CPC ¢ 1430
CPC). No caso-tipo que nos ocupa, a aplicacdo do art. 1429-2 CPC ex vi
art. 1430 CPC dé que a contraparte do requerente da nomeagao do arbitro
tem de ser citada antes de o presidente do tribunal da relacdo a ela

proceder.

A conclusdo diversa nao se chegaria se, qualificando o
procedimento em causa como de jurisdicao voluntaria, se entendesse que
nao se lhe aplica um procedimento especifico do CPC, nomeadamente o
dos processos de suprimento. Com efeito, nos processos de jurisdigdo
voluntaria conhece limitagdo o principio do dispositivo (art. 1409-2 CPC),
o principio da legalidade (arts. 1410 CPC e 1411-1 CPC) e o valor do
caso julgado (art. 1411-1 CPC); mas a lei ndo limita, et pour cause, o

principio do contraditorio.

Por um momento, poderia pensar-se que, tal como a defesa'’, a
contraditoriedade so6 ¢ prescrita pela norma geral do art. 3 CPC para os

casos assentes num conflito de interesses, isto €, no ambito da jurisdigao

120 tribunal ndo pode resolver o conflito de interesses que a acgdo pressupde ...” (art.
3-1 CPC); “... providéncias contra determinada pessoa” (art. 3-2 CPC).



contenciosa. Mas o ambito de previsao do art. 3-3 CPC ¢ mais amplo do
que esse: o principio do contraditério ¢ observado em todo o processo, de
jurisdicdo contenciosa ou de jurisdi¢do voluntaria, salvo quando ndo haja
outro interessado, ainda que subordinado, que ndo seja o requerente. A
comprové-lo, o art. 1409-1 CPC remete para as disposicdes gerais dos
incidentes da instancia, entre as quais o art. 303 CPC expressamente
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concede o direito a oposi¢io’.

" Nao se tranquilizou o legislador com esta remissdo, pois teve o cuidado, quase
sempre redundante, de vincar a necessidade de observancia do principio do
contraditorio em cada um dos procedimentos de jurisdicdo voluntéria regulados no
CPC: art. 1412-1 (alimentos); art. 1413-2 (atribuicdo da casa de morada de familia);
art. 1415-2 (fixacdo ou alteracdo da casa de morada de familia); art. 1416-2
(contribui¢ao do conjuge para as despesas domésticas, mediante remissao para o art.
400, n°s 1 e 2); art. 1417-3 (conversdo da separagdo em divorcio); arts. 1432 e 1438-3
(alienacao ou oneracdo de bens dotais ou sujeitos a fideicomisso); art. 1439-2
(autorizagdo judicial de acto); art. 1440-3 (aceitacdo ou rejeicdo de liberalidade a
favor de incapaz); art. 1441-1 (alienagdo ou oneracdo de bens do ausente ou
confirmacdo de acto praticado pelo representante do incapaz); art. 1451-2 (curador
provisério dos bens do ausente); art. 1457-1 (fixagao judicial de prazo); art. 1467-2
(aceitagdo ou repudio de heranga jacente); art. 1470-1 (escusa do testamenteiro); arts.
1475 e 1477-1 (apresentagdo de coisa ou documento); art. 1479-2 (inquérito judicial a
sociedade); art. 1484-2 (nomeagdo de titular de oOrgdo social); art. 1484-B-2
(suspensao ou destitui¢do de titular de 6rgao social); arts. 1487, n°s 2 e 3, e 1487-A-2
(reducgdo do capital social); 1488-2 (oposi¢ao a fusdo ou cisdo de sociedades); 1490-2
(averbamento de acc¢des ou obrigagdes); 1493-1 (conversao de ac¢des ou obrigacgoes);
1498-2 (liquidagao de participagdo social); art. 1499 (outro processo de avaliagdo de
participacao social); art. 1500-2 (investidura em cargo social); art. 1507-2 (nomeagao
de consignatario de fazendas em navio); art. 1507-C (atribui¢do de bens de pessoa
colectiva extinta). Nao o diz o art. 1458 (notificacdo para preferéncia), por a
notificagdo se dirigir, por sua propria natureza, o processo. Apenas nos casos dos arts.
1442 (constituicdo do conselho de familia, em que porém ¢ ouvido o Ministério
Publico) e 1502 (vistoria para conhecer do estado de navegabilidade do navio, salvo
quando requerido que se decrete a inavegabilidade: art. 1505-2) nao ha, pelas
especialidades oferecidas, disposi¢cdes semelhantes. Por sua vez, o art. 1486-2
(convocagdo de assembleia de socios), concede ao juiz o poder de ouvir ou nao a
administracdo da sociedade. Veja-se a proximidade em que os casos de nomeacao de
titular de o6rgdo social (art. 1484-2) e de investidura em cargo social (art. 1500-2) se
encontram daquele que ¢ objecto do parecer.



Por ultimo, saliente-se que @ mesma conclusao nos levaria o regime
do procedimento administrativo: o art. 8 CPA vincula os orgdos da
Administracdo Publica a assegurar a participacdo dos particulares na
formacao das decisdes que lhes digam respeito, designadamente através da
respectiva audiéncia, que os arts. 100 CPA a 103 CPA regulam em termos
que ndo deixam margem para davidas'®. A verificagio de que assim é
também no campo do procedimento tipicamente administrativo dissipara
qualquer davida que subsista por o art. 1409-1 CPC se referir aos
“processos regulados neste capitulo”: o que a lei pretende dizer € que se
refere apenas aos processos de jurisdigdo voluntaria, dos quais os

regulados no CPC tém assento nesse capitulo'”.

Deve, pois, o presidente do tribunal da relagdo ouvir a parte que nao

haja requerido a designagio do arbitro, antes de decidir nomea-lo'®. Pode

' “QOs interessados tém o direito de ser ouvidos no procedimento antes de ser tomada a
decisdo final, devendo ser informados, nomeadamente, sobre o sentido provavel
desta” (art. 100-1 CPA). So6 assim deixa de ser quando ocorra algum caso de dispensa
da audiéncia (art. 103 CPA). Compreende-se, designadamente, que a parte ndo tenha
de ser (de novo) ouvida quando se tenha ja pronunciado no procedimento (de
nomeacao judicial do arbitro, iniciado com o requerimento dirigido ao presidente do
tribunal da relacao) sobre as questdes que importam a decisao (art. 103-2-a CPA).
Paralelamente, o art. 302 CPC referiu-se, até a revisdo de 1995-1996, aos

“incidentes regulados neste capitulo” e uma orientagdo restritiva preconizava que a

sua aplicagdo se circunscrevia aos incidentes da instancia ai nomeados (ac. do STJ de

21.10.80, BMJ, 300, p. 344). Note-se, porém, que o art. 1409-1 CPC nao diz

“processos de jurisdicdo voluntaria regulados neste capitulo”, caso em que paralela

interpretagdo restritiva seria identicamente defensavel.

' Em outros sistemas juridicos ha disposi¢des expressas neste sentido: §§1035, III e
V, 1062, I, e 1063, I, ZPO alema; arts. 485 e 486 ex vi arts. 1444 e 1457, todos do
CPC francés; art. 437 LEC espanhola ex vi art. 15, n°s 2-b e 4, da Ley 60/2003, de 23
de Dezembro; seccoes 18 e 80 do Arbitration Act inglés de 1996. Um pouco
diversamente, a lei italiana, no art. 810 CC, diz que o juiz decide, “ouvida, sendo caso
disso, a outra parte”, o que leva alguma doutrina a entender que ai encontramos um
poder discriciondrio  (Briguglio-Fazzalari-Marengo, La nuova disciplina
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assim a parte pronunciar-se sobre a verificagdo dos pressupostos da
devolucio ao tribunal do poder de designacao e até, antes disso, sobre a
propria existéncia, validade e eficacia da convenc¢iao de arbitragem (cf.

art. 12-4 LAV).

4. A nulidade decorrente da niao audicio da parte

4.1. Quando ndo ouga a parte, o presidente do tribunal da relagado
omite a pratica de um acto que a lei impde, o que produz nulidade do

subsequente acto de nomeacgao (art. 201 CPC, n°s 1 e 2).

Poderia pensar-se que a irregularidade assim cometida ¢
insusceptivel de influir na decisdo de nomeacdo do darbitro ou,
indirectamente, na decisdo de mérito a proferir pelo tribunal arbitral,
sempre que, a data do requerimento, concretamente ocorram o0s

pressupostos da nomeagao pelo presidente do tribunal da relagdo.

Nao ¢é, porém, assim.

Como ponto de partida para o demonstrar, tenhamos como evidente

que a intervengdo no processo arbitral dum arbitro, em vez de outro, &,

dell’arbitrato, Milano, Giuffre, 1994, ps. 45-46), enquanto outros entendem que a
interpretagdo (for¢osa) do preceito a luz da Constitui¢do leva a concluir que o juiz
tem o dever de ouvir sempre a parte (Tarzia-Luzzatto-Ricci, Legge 5 Gennaio 1994,
n. 25, Padova, Cedam, 1995, ps. 48-49).
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independentemente da idoneidade e imparcialidade de qualquer deles,
susceptivel de influir no sentido da decisdo arbitral. Nem se
compreenderia, se assim nao fosse, a atribui¢do a parte do direito primario

de designacdo'’.

Verifiquemos seguidamente que os prazos de um més dos arts. 11-1

LAV e 12-2 LAV nao sdo prazos peremptorios.

O art. 11 LAV nao estabelece prazo algum para a parte contraria
responder ao convite que lhe ¢ dirigido para designar o arbitro que lhe
cabe indicar. O prazo de um més apos o qual a nomeagao pelo presidente
do tribunal da relagdo pode ser requerida ndo limita no tempo a resposta a
esse convite, fazendo caducar o direito de designar; tem, sim, o alcance de
so permitir o requerimento de nomeagdo sucedanea quando a parte
contraria ndo tenha feito a designacdo dentro de um més. E, pois, um
prazo dilatorio € ndo um prazo peremptorio: nao extingue o direito de
praticar o acto de designagdo; difere no tempo a possibilidade de
apresentacdo do requerimento de nomeacao sucedanea (cf. art. 145 CPC,

n° 2 e 3).

7 “A perda desse direito é muito grave (a very serious matter), sobretudo quando a
parte contrdria mantém o seu”, pois, “o arbitro nomeado (...) pode ser competente e
diligente, mas a possibilidade de a parte escolher o arbitro de sua preferéncia ¢ um
aspecto estrutural do processo arbitral internacional®*” (Gary B. Born, International
commercial arbitration, Wolters Kluwer, 2009, p. 1395).

* O mesmo que o autor afirma do processo arbitral internacional, de que se ocupava,
se dird do processo arbitral interno.
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Quer isto dizer, na falta de disposi¢ao que faga extinguir o direito da
parte a designagdo'®, que esta conserva esse direito até ao momento em
que o presidente do tribunal da relacdo faca, ele, a nomeagdo requerida:
o presidente da Relagdo ha-de verificar, ao despachar o requerimento que
lhe ¢ feito, se falta designagdo feita “em conformidade com o disposto nos
artigos anteriores” ao art. 12 LAV, e ndo se, a data do requerimento da
contraparte, essa designagao nao estaria feita ou se ela ndo tinha sido feita
— sem possibilidade de o ser depois — no prazo de um més, que ¢

estabelecido no art. 12 e ndo nos artigos anteriores.

A audi¢ao da parte tem, em todos os casos, a utilidade de lhe
permitir que, antes da decisdo, proceda finalmente & designagdo. Dada a
natureza negocial da convencao de arbitragem, a designagdo pela parte é
sempre preferivel a nomeagdo por terceiro que as partes ndo hajam
designado para o efeito, incluido o presidente da Relagdo. O que a lei ndo
pode ¢ permitir que o inicio da arbitragem seja paralisado pela inércia da
parte, razdo por que faculta a contraparte o recurso ao presidente da
Relagdo; mas isso ndo importa a inadmissibilidade duma designagao

posterior que ndo atrase o procedimento.

Estas consideragdes valem também para o caso em que esta em
causa a nomeagdo do terceiro arbitro, pelo que o segundo prazo de um
més a que se refere o art. 12-2 LAV ¢ igualmente um prazo dilatorio (s6 se
pode requerer depois de um més sem designagao do terceiro arbitro) € nao

um prazo peremptério (tem de se requerer dentro do prazo de um mes),

'* As partes podem estipular a extingdo na convengado de arbitragem.
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~ . 11 ~ . . , .
que ndo faria qualquer sentido'’, ndo prejudicando a eficacia dum acto de
designagdo pelos dois primeiros arbitros que seja anterior ao despacho do

presidente da Relacao.

4.2. Em caso com que fui confrontado, dava-se a curiosa
circunstancia adicional de a parte que aparentemente nao tinha designado
arbitro o ter feito, na realidade, sob condi¢do suspensiva e esta ndo se ter
verificado. Nao se tratava, portanto, duma total omissdo de designar, mas

duma designagdo condicional.

A condigdo fora estipulada num acto unilateral da parte (o acto de
designacdo do arbitro) e nada impedia esta de a ela renunciar: nos actos
unilaterais, s6 o respectivo autor tem o direito de revogacao, apenas com
as limitacdes decorrentes da producdo definitiva de efeitos na esfera

e . .20
juridica da parte contraria ou de terceiro” .

A audicdo da parte permitir-lhe-ia, além do mais, prescindir da
condig¢do por si mesma aposta a designacdao feita e converter esta em

definitiva. Dar-lhe-ia também a possibilidade de atacar a existéncia, na

" A expressdo “no prazo de um més” ndo pode ser entendida a letra.

% Esse direito de revogacdo unilateral refere-se, em primeiro lugar, ao proprio acto;
mas também as suas estipulagdes acessorias que ndo produzam imediatamente
direitos na esfera juridica de terceiros. A suspensao dos efeitos da designacdo dum
arbitro, enquanto a condi¢do ndo se verifique, ndo confere direitos a parte contraria; a
faculdade de requerer a nomeagao pelo presidente do tribunal da relacdo ¢ meramente
instrumental e s6 depois desta nomeacao se pode falar dum direito a que a causa seja
julgada por um colégio arbitral que integra o arbitro nomeado; s6 entdo se completa a
fatispécie normativa da nomeacao, iniciada com o requerimento da parte.
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propria data do requerimento, do pressuposto da nomeagdo pelo
presidente do tribunal da relagdo consistente na omissdo da designacao
que a ela originariamente tenha cabido: a parte podia, entretanto, ter
procedido a uma (nova) designacao incondicional, sem que a requerente

disso tivesse dado conhecimento ao presidente da Relagao.

No entanto, o presidente do tribunal da relacdo procedeu a
nomeacdo sem audicdo da parte e, tendo esta, ao tomar dela
conhecimento, logo arguido a nulidade do despacho assim proferido, foi
pelo presidente da Relag¢do entendido que, sendo o processo de nomeagao
de arbitro um processo administrativo, a ele ndo se aplicava o principio do

o,y . 21
contraditorio.” .

' Qutro ponto curioso desse caso concreto era que a constitui¢do do tribunal arbitral
ndo se manteve a mesma ao longo de todo o processo. Estava este ainda no inicio —
fora notificada a autora para apresentar a peti¢do inicial — quando o terceiro arbitro e
o arbitro designado pela autora renunciaram as suas fung¢des, por motivo de conflito
de interesses. A situacdo nao deixava de ser estranha: dos trés arbitros que se
constituiram como tribunal arbitral, sé restava aquele cujo procedimento de
nomeagdo era contestado. O bom senso aconselhava a introduzir no processo o
arbitro que a parte tinha designado condicionalmente, em vez de nele manter aquele
que, por acto sucedaneo, o presidente do TRP tinha nomeado. O procedimento
arbitral estava no inicio € 0 momento era propicio para que se fizesse a reconstituicdo
total do tribunal arbitral, evitando entre as partes o conflito respeitante a sua invocada
irregular constituicdo. O acordo entre as partes seria, sem divida, modo seguro de
assim assentar em novas bases o funcionamento da arbitragem; mas, na sua falta, a
interpretacdo racional do art. 13 LAV, a luz dos principios constitucionais da
proporcionalidade e do acesso a justiga, levava a reconhecer a parte o direito de, antes
da designagdo de novo terceiro arbitro, tornar firme a designa¢do do arbitro que
designara sob condi¢do. O art. 13 LAV prevé o falecimento ou a impossibilidade
permanente do arbitro, bem como a sua escusa e os casos em que a designacao fique
sem efeito (nomeadamente, por impedimento superveniente ou procedéncia de
suspei¢do), como situagdes determinantes da sua substitui¢do, a qual se procedera
segundo as regras aplicaveis a designagdo ou nomeagao inicial. A substitui¢do
referida ¢ individual: substitui-se o arbitro que deixa de integrar o colégio arbitral,
mantendo-se os restantes, semelhantemente ao que acontece no caso paralelo de
afastamento de juiz dum tribunal colectivo, por impedimento ou suspeicdo (arts. 124
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CPC, n% 2 e 3, e 132-2 CPC). Continua a ser assim, em regra, quando a maioria dos
arbitros (em regra, dois) desaparece, restando apenas uma minoria (em regra, um);
mas uma interpretagdo racional pode levar a concluir que, em determinados casos, se
deve abrir a possibilidade de substitui¢do de todo o colégio arbitral. Comecemos
pelas razdes que levam o legislador a optar pela manuten¢do em fungdes do arbitro
nao atingido pelas causas do afastamento dos restantes. Trata-se de solu¢do menos
perturbadora do que a de renovar totalmente o colégio arbitral. Isso ¢ 6bvio do ponto
de vista da tramita¢do processual, que deve ser o menos possivel complicada. E é-o
também na perspectiva do aproveitamento dos actos processuais ja praticados pelo
colégio anterior: decisdes interlocutdrias ja tomadas articular-se-ao, em principio,
melhor com as decisdes subsequentes se permanecer um elemento comum aos dois
colégios arbitrais sucessivos (no caso dos tribunais do Estado, uma terceira razao
ocorre: hd que conservar quanto possivel o juiz natural, determinado pela
distribuicao. Nao ha paralelo na jurisdi¢ao arbitral: pertencendo, em primeira mao, as
partes a escolha dos arbitros, ndo ha razio para que a sua vontade ndo possa, em caso
algum, ser de novo manifestada). No caso referido, nenhuma destas razdes jogava: a
manutengdo do arbitro nomeado por terceiro, em vez de o substituir pelo designado
(de inicio condicionalmente) pela parte, era potencialmente mais perturbadora da
tramitag¢do processual; e acontecia até que a condi¢do aposta pela parte tinha-o sido
no pressuposto de que se estava perante um caso de litisconsorcio necessario e por
isso era preciso que os pretensos litisconsortes (que o autor ndo demandara) anuissem
a designagdo, questdo esta que sO mais tarde (no despacho saneador) foi
expressamente decidida, em sentido negativo, pelos arbitros, mas a que estes tinham
ja dado implicita resposta negativa (quando s6 a parte demandada fora notificada para
contestar) e que ja fora implicitamente rejeitada pela autora (que tinha o 6nus do
chamamento dos terceiros) quando esta se dirigira ao presidente do tribunal da
relacdo — pelo que a condi¢do aposta ja ha muito deixara de fazer sentido. A tnica
decisdo tomada pelo colégio arbitral originario respeitava ao estabelecimento das
regras processuais a seguir, o que em nada prejudicava as futuras decisoes, de
natureza processual ou de mérito, a tomar no processo. Consideradas as finalidades
do preceito do art. 13 LAV, o principio da proporcionalidade deixava em aberto a
possibilidade de o entender como proporcionando também, em certas condigdes, a
possibilidade de substituicdo do arbitro remanescente. Assim ¢ que o art. 12-4 do
Regulamento de Arbitragem da CCI dispde: “En cas de remplacement d’un arbitre, la
Cour décide, a sa discrétion, de suivre ou non la procédure initiale de nomination.
Sitot reconstitué, le tribunal décidera, aprés avoir invité les parties a soumettre leurs
observations, si et dans quelle mesure la procédure antérieure sera reprise”’. Reduzido
o tribunal a um arbitro (precisamente o arbitro em causa), a parte devia ser concedida
a possibilidade de converter em definitiva a designag@o que fizera, ou de transformar
em resolutiva a condi¢ao que conformara como suspensiva, procedendo-se, no caso
afirmativo, a substituicdo também desse arbitro. SO assim se asseguraria o tratamento
igualitario das duas partes, exigido pelo principio processual da igualdade de armas
(art. 3-A CPC: as partes devem ser tratadas em igualdade ao longo de todo o
processo, designadamente no exercicio de faculdades e na aplicagao de cominagoes)
e derivado do direito de acesso a justica, consagrado no art. 20 da Constituicdo da
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Republica (“todos tém direito a que a causa em que intervenham seja objecto de
decisdo em prazo razoavel e mediante processo equitativo”: n° 4), pois esse principio,
mais do que a igualdade de tratamento formal das partes, implica o seu tratamento
substancialmente idéntico (“‘estatuto de igualdade substancial das partes™: art. 3-A
CPC). A ideia de igualdade substancial implica “um jogo de compensagoes gerador
do equilibrio global do processo, quando a desigualdade objectiva intrinseca de certas
posicdes leva a atribuir a uma parte meios processuais nao atribuiveis a outra” (L.
FREITAS, Introdugdo cit., n° 1.3.3 (p. 119)), e, como principio fundamental, ha-de
orientar a interpretagdo da lei ordinaria. No processo de arbitragem referido,
encontramos, em determinada altura, uma parte (a autora) com direito a substituir o
arbitro que designara, e outra (a ré) que, tendo designado apenas condicionalmente o
arbitro que lhe cabia designar — e havendo por isso sido nomeado outro arbitro, em
vez dele, pelo presidente do tribunal da relagdo (sem sua audicdo prévia) —,
impugnava ha muito esta nomeagao, arrogando-se o direito de que o tribunal arbitral
fosse integrado pelo arbitro que designara. Tinha-se igualmente afastado o terceiro
arbitro, que os dois primeiros haviam escolhido. O tratamento substancialmente
equitativo das duas partes exigia que, perante a situacdo gerada, ambas pudessem
designar livremente um arbitro, os dois escolhendo seguidamente novo arbitro para
presidir ao tribunal. A faculdade concedida pelo art. 13 LAV a autora s6 poderia,
nessas circunstancias, ser contrabalan¢ada por semelhante faculdade concedida a ré,
ainda que esta, diferentemente daquela, ficasse limitada a confirmar a designacao ja
feita, em vez de ter de novo o direito de designar quem muito bem entendesse. Assim
ndo tendo sido feito, gerou-se uma desigualdade substancial entre as duas partes. O
art. 13 LAV contém, em si, os gérmenes desta potencial desigualdade e ha que o
interpretar no sentido de, quando o direito a substituicdo do arbitro por uma parte
implicar para esta uma situagcdo de vantagem, por a outra ndo ter procedido
inicialmente a designacdo do arbitro que lhe cabia designar ou, no minimo, ter feito
uma designagdo ineficaz (ou provisoriamente ineficaz, enquanto a condi¢ao
suspensiva ndo se verificasse), dever ser dado também a esta parte o direito a
substituicdo, maxime quando ela ndo se tenha conformado com a nomeagdo
sucedanea do presidente do tribunal da relagdo, cujos pressupostos entenda ndo
verificados, e expressamente persista na ideia de que nao perdeu o direito aquela
designacdo. Interpretagdo do art. 13 LAV que ndo lhe introduza esta limitacdo ¢
inconstitucional, por violar o principio da igualdade de armas. Veja-se, alias, como
noutros campos, nomeadamente o da prova, a lei processual cuidou sempre de evitar
a geracdo de situacdes de desigualdade entre as partes em consequéncia do exercicio,
por uma delas, do direito a substitui¢do superveniente dum meio processual: o art.
512-A CPC, embora conceda a qualquer das partes a faculdade de alterar ou aditar o
rol de testemunhas, concede a contraparte daquela que a tenha exercido a faculdade
suplementar de, nos 5 dias subsequentes, alterar ou aditar o seu rol; o art. 573 CPC,
ocorrendo causa, origindria ou superveniente, de remog¢do do perito inicialmente
designado pela parte, ou impossibilidade, superveniente e imputdvel ao perito, de este
realizar a diligéncia, confere ao juiz (¢ ndo a parte) o poder de fazer a nova
nomeagdo. O art. 16-a LAV exige que as partes sejam tratadas, na arbitragem, com
absoluta igualdade, devendo o adjectivo ser interpretado do mesmo modo que o
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4.3. Constituicao irregular do tribunal arbitral

A falta de audi¢ao da parte antes do despacho de nomeacao do
arbitro ndo constitui apenas a nulidade intraprocessual do art. 201-1 CPC.

Constitui igualmente fundamento de anulacao da sentenca arbitral.

Segundo o art. 27 LAV, n° 1-b e 2, constitui fundamento de
anulacdo da sentenca arbitral ter ela sido proferida por tribunal
irregularmente constituido, a menos que nao o tenha invocado
oportunamente a parte que dele tenha tido conhecimento no decurso da

arbitragem.

E irregularmente constituido o tribunal arbitral quando ndo tenham
sido observadas as normas dos arts. 6 LAV a 14 LAV, entre as quais a que

respeita a nomeagao pelo presidente do tribunal da relagdo (art. 12).

Desde que a questdo seja suscitada pela parte na pendéncia do
processo arbitral (art. 27-2 LAV) e a nulidade cometida ndo tenha sido
reparada, a anulacao da sentenca dos arbitros pode ser pedida no tribunal

judicial.

adjectivo “substancial” no art. 3-A CPC. Violado este principio, constitui-se o
fundamento de anulagdo do art. 27-1-c LAV, sendo manifesta a influéncia decisiva
dessa violagdo na resolucdo do litigio, visto que outro (ou outros) foram os arbitros
que o resolveram. Noutra perspectiva, uma vez que a ndo concessao a ré da faculdade
de substituir o seu arbitro, quando a autora substituiu o seu, deu lugar a irregular
reconstituicdo do tribunal arbitral, verifica-se o fundamento de anulacao do art. 27-
1-b LAV.
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CONCLUSOES

1. Constitui um processo de suprimento, com a natureza de
processo de jurisdi¢ao voluntaria, aquele em que, a requerimento
duma parte na arbitragem, ou dos arbitros pelas duas partes
designados, o presidente do tribunal da relacio nomeia, nos
termos do art. 12-2 LAV, o arbitro nao designado ou escolhido
nos termos aplicaveis dos arts. 7 LAV e 11 LAV.

2. Pedida ao presidente do tribunal da relagdo a nomeacdao do
arbitro, deve ser observado o principio do contraditorio, tal como
a lei expressamente estabelece em todos os casos de processo de
suprimento que especificamente regula (arts. 1425 CPC a 1430
CPC), bem como, em geral e também especificamente, nos
restantes processos de jurisdicdo voluntdria, ouvindo-se a parte
titular do direito de designagdo sobre a verificacdo dos
pressupostos da norma do art. 12-1 LAV, incluindo a validade da
convencao de arbitragem.

3. Pode, aliés, a parte, até ao momento da nomeagao do arbitro pelo
presidente do tribunal da relagdo, proceder ainda a designagao do
arbitro em falta, o mesmo podendo fazer os dois primeiro
arbitros no caso de falta do terceiro arbitro, dado serem
dilatérios, e nao peremptorios, os prazos de um més
estabelecidos pelos arts. 11-1 LAV e 12-2 LAV.

4. A audigdo da parte nao ¢ dispensavel quando ela haja designado
condicionalmente um d&rbitro, cabendo entdo ao presidente do

tribunal da relacdo verificar especialmente se a condi¢do se
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verificou ou se a parte que a apds a ela pretende renunciar, casos
em que a designacdo feita se consolidaria e o pedido de
nomeacao feito pela parte contraria seria indeferido.

. A nomeagdo de arbitro sem precedéncia da audicdo da parte,
além de constituir nulidade processual, nos termos do art. 201-1
CPC, por ser susceptivel de influir no exame ou na decisdao da
causa, constitui o fundamento de anulagdo da sentenga arbitral

previsto no art. 27-1-b LAV.
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