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Direito aplicavel, equidade e composi¢ao amigavel

na arbitragem

Applicable law, ex aequo et bono and amicable composition

in arbitration

Luis de Lima Pinheiro”

Resumo: o presente estudo centra-se nos pres-
supostos e no sentido de uma decisao de equi-
dade ou de uma composicio amigdvel na
arbitragem voluntdria. No decurso desta in-
dagacio ¢ tido em conta o diferente enqua-
dramento destas questoes consoante se colocam
relativamente a arbitragem interna ou relati-
vamente A arbitragem transnacional. Também
si0 examinadas as consequéncias de uma de-
cisdo de equidade nio autorizada pelas partes
ou da viola¢io do acordo sobre decisao de
equidade. Conclui-se que a permissao de uma
decisao exclusivamente segundo a equidade
se fundamenta no principio da autonomia
da vontade, mas depende também de uma
ordem juridica estadual (na arbitragem interna)
ou da ordem juridica de um ou mais dos
Estados que tém uma ligacdo significativa
com aarbitragem (na arbitragem transnacional).
Palavras-Chave: arbitragem; equidade;
composi¢ao amigdvel; direito aplicdvel na
arbitragem.

Abstract: the present study focuses on the
pre-requisites and meaning of an ex aequo et
bono decision or an amicable composition in
voluntary arbitration. In the course of this
inquiry; account is taken of the different frame-
work of these questions depending on whether
they arise in relation to domestic arbitration
or in relation to transnational arbitration. The
consequences of an ex aequo et bono decision
not authorized by the parties or of a breach of
the ex aequo et bono decision agreement are
also examined. Itis concluded that the permission
of a decision exclusively according to ex aequo
et bono considerations is based on the principle
of freedom of choice, but it also depends on
a State legal order (in domestic arbitration)
or on the legal order of one or more of the
States that have a significant relationship with
the arbitration (in transnational arbitration).

Keywords: arbitration; ex aequo et bono;
amicable composition; law applicable in
arbitration.

Sumirio: I. Enquadramento; II. O acordo numa decisiao de equidade; III. Sentido da
decisdo de equidade; IV. Composicao amigdvel; V. Da conveniéncia de um julgamento
de equidade; VI. Decisao de equidade nao autorizada ou violagao do acordo sobre decisdo

de equidade; VII. Consideragoes finais.

" Professor Catedritico da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
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Luis de Lima Pinheiro

I. Enquadramento

Os drbitros exercem uma atividade jurisdicional, de aplicagdo do Direito a casos
concretos, e, por conseguinte, tém, em principio, o dever de julgar com base no Direito
vigente. No entanto, o estatuto da arbitragem pode autorizar os drbitros a julgar com
base noutros critérios de decisdo. Nas arbitragens nacionais, i.e., internas a um
determinado Estado, esta possibilidade verifica-se principalmente quando as partes
convencionam que os drbitros decidam segundo a equidade.

Assim, nos termos do art. 39.°/1 Lei de Arbitragem Voluntdria (doravante
LAV), os “drbitros julgam segundo o direito constituido, a menos que as partes
determinem, por acordo, que julguem segundo a equidade”.

Nas arbitragens internas, o Direito vigente resulta das fontes internacionais,
europeias, estaduais e autbnomas da ordem juridica portuguesa. As partes podem
fazer referéncia a outras fontes, por exemplo, a uma lei estrangeira, mas apenas
como referéncia material, que incorpora essas regras como cldusulas do contrato.
Esta referéncia material ¢ limitada pelas normas imperativas vigentes na ordem
juridica portuguesa.

Nos mesmos termos e com os mesmos limites, as partes podem incorporar
como cldusulas contratuais regras vigentes na ordem juridica portuguesa que nio
sao aplicdveis a sua relacio (por exemplo, incorporar regras de Direito puiblico
como cldusulas de um contrato de Direito privado).

Em ambos os casos, nao se trata de uma escolha das regras de direito aplicdveis
no sentido do art. 52.°/1 LAV, de uma referéncia conflitual que, em principio,
afasta a aplicacio de outras normas imperativas ao mérito da causa’.

J4 na arbitragem transnacional, e designadamente na arbitragem internacional
definida no art. 49.°© LAV como aquela que pde em jogo interesses do comércio
internacional, as regras de Direito aplicdveis a0 mérito da causa no sio necessariamente
as vigentes na ordem juridica portuguesa. Essas regras tém de ser determinadas
com recurso a normas de Direito Internacional Privado — as normas de conflitos —,
como a contida no art. 52.°© LAV.

Por outro lado, nesta arbitragem internacional, a autorizacio para uma decisao
com base em critérios extra-positivos pode resultar também de um acordo das partes
na aplicacio de regras que nao sao Direito vigente, como os Principios UNIDROIT
dos Contratos Comerciais Internacionais.

' Em sentido diferente, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado da Arbitragem. Comentdrio & Lei
63/2011, de 14 de dezembro, Coimbra, 2015, Art. 39.© n.° 19.
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Assim, segundo o previsto na LAV, a autorizagao para uma decisao baseada
no todo ou em parte em critérios extra-positivos pode resultar nao sé de um acordo
num julgamento de equidade, mas também, como veremos, numa composi¢io
amigdvel (art. 39.°/3 LAV) ou, na arbitragem internacional, de um acordo sobre
a aplicacio de regras de direito extra-positivas (art. 52.°/1 LAV). Adiante veremos
até que ponto as partes podem combinar critérios de decisao extra-positivos com
critérios de decisdo positivos.

Para além disso, deve distinguir-se conforme a equidade é um critério exclusivo
ou complementar de decisio, i.e., conforme a equidade se substitui ao Direito estrito
ou apenas complementa a aplicacio de regras.

A lei portuguesa, a semelhanga de muitas leis estrangeiras, permite o recurso
a equidade para a concretizagao das consequéncias juridicas de determinadas regras,
designadamente para determinar aspetos quantitativos de certas prestagoes.

Por exemplo, o art. 494.© CC determina que quando a responsabilidade se
fundar na mera culpa a indemnizagao poderd ser fixada, equitativamente, em
montante inferior ao que corresponderia aos danos. Repare-se que aqui hd uma
decisdo em matéria de responsabilidade civil por factos ilicitos, que aplica as normas
que constam dos arts. 483.° e segs. CC. O tribunal verifica os pressupostos da res-
ponsabilidade e estabelece a obrigagao de indemnizar. Em principio, a indemnizagao
deve reparar todos os danos causados. Todavia, quando nio tenha havido intengao
de causar o prejuizo, mas simples negligéncia, o art. 494.° vem permitir ao tribunal
fixar uma indemniza¢io em montante inferior aos danos, com base num juizo de
equidade.

Os arts. 39.°/1 e 52.°/1 LAV referem-se a equidade como critério exclusivo de
decisdo. Quando, na falta de um acordo das partes sobre um julgamento de equidade,
os rbitros devam aplicar o Direito vigente, nada obsta ao recurso a equidade nos termos
das regras juridicas que a ela recorrem como critério complementar de decisao®.

Neste estudo, nio vou tratar da determinagao do Direito aplicdvel ao mérito
da causa na arbitragem transnacional®. Vou antes centrar-me nos pressupostos e
no sentido de uma decisao de equidade ou de uma composi¢ao amigdvel na
arbitragem voluntdria em geral.

Também nao vou ocupar-me das questoes especificas das arbitragens de Direito
publico, embora faca uma referéncia as limitagées ao julgamento de equidade na
arbitragem administrativa e na arbitragem tributdria.

2 Cf. STJ 22/9/2016, proc. 660/15.8YRLSB.L1.S1.
3 Sobre este tema, ver LUIS DE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado, vol. 11, Direito de
Conflitos/Parte Especial, 4. * ed., Lisboa, 2015, § 77, com mais referéncias.
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Luis de Lima Pinheiro

Este estudo parece-me apropriado a um niimero especial da Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa destinado a homenagear e a recordar o
eminente Professor José de Oliveira Ascensdo que nas suas licoes O Direito. Introducio
e Teoria Geral procedeu a um estudo sistemdtico da solugio de casos juridicos por

vias nao normativas®.

II. O acordo numa decisao de equidade

A estipulacio de que os drbitros devem julgar segundo a equidade ou como
compositores amigdveis ndo é frequente na arbitragem transnacional’, mas pode
ser mais frequente em arbitragens internas, como dd conta a jurisprudéncia dos
tribunais de alguns Estados relativamente 2 arbitragem®.

Esta possibilidade ¢ geralmente admitida pelos instrumentos internacionais,
pelos regimes internos da arbitragem voluntdria e pelos regulamentos dos principais
centros de arbitragem.

A Convengao de Genebra sobre Arbitragem Comercial Internacional (1961)
admite que os drbitros decidam segundo a equidade (na versiao em lingua alema)
ou como “compositores amigdveis” (na versio em lingua francesa) se tal for a
vontade das partes e se a lei reguladora da arbitragem o permitir (art. 7.°/2). A
Lei-Modelo sobre Arbitragem Comercial Internacional da CNUDCI estabelece
que o tribunal arbitral decidird segundo a equidade ou na qualidade de “compositor
amigdvel” quando as partes a isso expressamente o autorizarem (art. 28.°/3). O
Acordo sobre a Arbitragem Comercial Internacional do Mercosul (1998) determina
que, por disposi¢io das partes, a arbitragem poderd ser de Direito ou de equidade;
na auséncia de disposi¢ao serd de Direito (art. 9.°).

Perante alguns sistemas nacionais, sé os tribunais arbitrais podem decidir
exclusivamente segundo a equidade. Assim, nos Direitos alemao e inglés os tribunais
estaduais s6 podem decidir segundo a equidade quando a lei para ela remete e
como critério complementar de decisao.

Outros sistemas admitem que os tribunais estaduais julguem exclusivamente
segundo a equidade mas sob pressupostos mais restritivos do que os aplicdveis aos tribunais

413.aed., Coimbra, 2005, §§ 127 e ss.

5 Ver GARY BORN, International Commercial Arbitration, 3.2 ed., Alphen aan den Rijn, 2021, §
19.08.

¢ No sentido de estas arbitragens terem reduzida importincia pritica no plano nacional, ANTONIO
PEDRO PINTO MONTEIRO/FLAMINIO SILVA/DANIELA MIRANTE, Manual de Arbitragem, Coimbra,
2019, p. 380.
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arbitrais. E o que se verifica com os Direitos italiano e francés que sé admitem
esta possibilidade em caso de acordo relativo a um determinado litigio ou, no caso
do Direito italiano, nos julgamentos de pequeno valor feitos pelo juiz da paz’.

Jd o Direito portugués admite amplamente a decisio de equidade, com base em
pressupostos semelhantes, quer pelos tribunais estaduais (art. 4.%/b e ¢ CC) quer pelos
tribunais arbitrais (arts. 39.%/1 e 52.%/1 LAV)?. Os tribunais estaduais, a semelhanca
do que se verifica com os tribunais arbitrais, podem ser autorizados pelas partes a
decidirem exclusivamente segundo a equidade quer um litigio determinado quer
os litigios eventuais emergentes de uma dada relagdo, desde que o acordo obedeca
aos requisitos estabelecidos para a cldusula compromisséria’.

Como j4 assinalei, o julgamento segundo a equidade como critério exclusivo da
decisido arbitral depende de um acordo das partes (art. 39.°/1 LAV).

Isto deve ser entendido, & luz das especiais exigéncias de certeza juridica
que se colocam neste ponto, no sentido de que a autorizagao para um julgamento
segundo a equidade deve ser expressa'®. No mesmo sentido dispoe a Lei-Modelo
da CNUDCI (art. 28.°/3), bem como a maioria das legislacoes estrangeiras
consultadas'’.

7 Cf. art. 114.© CPC it. e art. 12.©V CPC fr.; art. 113.0/2 CPC it.

8 Segundo MANUEL DE ANDRADE, Fontes de Direito. Vigéncia, interpretacio e aplicagio da lei, “BMJ”
102, 1961, (141-152), p. 148, a al. b) do art. 4.° inspirou-se no art. 114.© CPC it., destinando-se
a atribuir aos tribunais estaduais um poder andlogo ao jd reconhecido aos drbitros e a al. ¢) constitui
o “natural prolongamento do estatuido na alinea b)”.

? Ver art. 4.°/b e /c CC port., conjugado com o art. 1.°/1 a 3 LAV.

10 Cf. Luis DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional. A Determinagdo do Estatuto da Arbitragem,
Coimbra, 2005, § 15; MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA (org.), Lei da Abitragem Voluntdria Comentada,
Coimbra, 2014, Art. 39.2 n.° 2; ELsA Dias OLIVEIRA, Choice of Law issues, in International
Arbitration in Portugal, André Pereira da Fonseca et al. (org.), Alphen aan den Rijn, 2020, n.°
12.02.B.3. Cp. MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, A Recorribilidade das Decisées Arbitrais, “O Direito”
120, 1988, p. 573.

' Cf. art. 822.° CPCit. e, sobre ele, PIERO BERNARDINI, Larbitrato nel commercio e negli investimenti
internazionali, 2.2 ed., Milao, 2008, p. 196; art. 1051.°/3 ZPO; art. 46.°/1/b Arbitration Act 1996
e, sobre ele, ST JOHN SUTTON e JUDITH GILL, Russell on Arbitration, 22.2 ed., Londres, 2003, arts.
2.0 ¢ 11./2 da Lei de arbitragem brasileira e, sobre ele, BEAT WALTER RECHSTEINER, Arbitragem
Privada Internacional no Brasil, 2.2 ed., Sio Paulo, 2001, p. 100, e PAULO PINHEIRO CARNEIRO,
Aspectos processuais da nova lei de arbitragem, in Arbitragem. Lei brasileira e praxe internacional,
Paulo Casella (org.), 2.2 ed., Sao Paulo, 1999, (291-315), p. 293. O art. 1478.° CPC fr. também
parece exigir uma autorizacio expressa mas PH. FOUCHARD, E. GAILLARD e B. GOLDMAN, 7rzité
de l'arbitrage commercial international, Paris, 1996, p. 848, afirmam que basta que se possa estabelecer
com certeza a vontade das partes. Perante o art. 187.°/2 da Lei federal suica de Direito Internacional
Privado e o art. 381.°/1/b CPC suico o ponto ¢ controverso: PIERRE LALIVE, JEAN-FRANCOIS
POUDRET E CLAUDE REYMOND, Le droit de l'arbitrage interne et international en Suisse, Lausana,
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A face do art. 22.° da LAV de 1986, deveria entender-se que esta autorizagao
nao podia resultar da remissao para o regulamento de um centro institucionalizado
de arbitragem que estabeleca, por exemplo, que os drbitros julgario, na falta de
convengio das partes em contrdrio, segundo a equidade. A lei exigia que a autorizagao
conste da convengao de arbitragem ou de documento posterior subscrito pelas partes
o que exclufa que a mesma pudesse resultar de uma simples remissao'>. O ponto
suscita ddvida perante o disposto no art. 6.° LAV de 2011. Teria sido avisado que
a lei estabelecesse um regime inequivoco a este respeito.

O acordo sobre o julgamento de equidade pressupoe a disponibilidade dos direitos
em causa e, por conseguinte, sé é admissivel em relagoes disponiveis'®. No entanto,
deve ter-se em conta que as relagdes patrimoniais sao, em geral, disponiveis.

Tendo também em conta as especiais exigéncias de certeza juridica que estao
em jogo nesta questao, o acordo sobre um julgamento de equidade deve observar
a forma escrita'¥, entendida no sentido do art. 2. LAV', ou ser manifestado pelas
partes perante o tribunal arbitral.

O acordo das partes sobre o julgamento de equidade pode ser anterior ou posterior
a aceitagdo do primeiro drbitro. Se for anterior, vincula por si o tribunal arbitral,
Se for posterior, a sua eficicia depende de aceitagdo pelo tribunal arbitral (art.
39.0/2 LAV).

A aceita¢io do acordo pelo tribunal arbitral depende de uma deliberagao dos
drbitros, que pode ser tomada por maioria. Contrariamente ao defendido por

16

alguns autores'®, nao me parece necessdria a aceitagao por todos os drbitros, mas

deve entender-se que o drbitro discordante tem o direito de renunciar ao encargo,
por haver uma alteragao dos pressupostos da sua aceitagio do encargo'.

Em meu entender, os 7. 1 a 3 do art. 39.2 LAV referem-se apenas aos critérios
de decisio do mérito de causa. Um acordo das partes sobre a decisao de equidade

1989, p. 402, e BERNHARD BERGER E FRANZ KELLERHALLS, International and Domestic Arbitration
in Switzerland, 2. * ed., Berna, 2006, n.° 1326, admitem a possibilidade de um acordo ticito,
ANTON HEINI, in Ziircher Kommentar zum IPRG, 2.2 ed., Daniel Girsberger et al. (org.), Zurique,
Basileia e Genebra, 2004, Art. 187 n.o 28.

12 No mesmo sentido, perante a lei brasileira, PINHEIRO CARNEIRO, Aspectos processuais..., cit., p. 293.
'3 No mesmo sentido, MENEZES CORDEIRO, Tratado da Arbitragem, cit., Art. 39.° n.° 76.

“Em sentido até certo ponto convergente, MENEZES CORDEIRO, Tratado da Arbitragem, cit., Art.
39.0n.097.

15 No mesmo sentido, ESTEVES DE OLIVEIRA (org.), Lei da Arbitragem..., cit., Art. 39.° n.© 2.

16 Ver ESTEVES DE OLIVEIRA (org.), Lei da Arbitragem..., cit., pp. 465-466, e MENEZES CORDEIRO,
Tratado da Arbitragem, cit., Art. 39.° n.© 96.

17 Neste sentido, ROBIN DE ANDRADE, in Lei da Arbitragem Voluntdria Anotada, Dirio Moura
Vicente (org.), 5.2 ed., 2021, Art. 39.° n. 2.
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de questoes processuais nao me parece fazer sentido, porque as partes e, na sua
omissio, os drbitros j4 tém um poder de conformagio direta das regras processuais.
Na omissdo das partes e na falta de regra aplicdvel na LAV, os drbitros podem
conduzir a arbitragem do modo que considerarem apropriado, independentemente
de qualquer autorizacio das partes nesse sentido (art. 30.°/3 LAV)'%.

Na arbitragem sobre questdes do contencioso administrativo, o Cédigo de
Processo nos Tribunais Administrativos limita a possibilidade de um julgamento
de equidade, excluindo-o nas questoes de legalidade (art. 185.9/2).

Os autores divergem sobre o alcance desta limitagao. Designadamente, segundo
uma parte da doutrina, estio excluidas as questoes de validade relativas a atos e
contratos administrativos'®. Para outra parte da doutrina, esta limitagao reporta-se
unicamente aos novos casos em que o Cédigo veio admitir a arbitragem — as questdes
relativas a validade dos atos administrativos —, invocando neste sentido o contetido
da lei de autorizagao legislativa (art. 2.9/kkkk da Lei n.© 100/2015, de 19/8).

O Regulamento do Centro de Arbitragem Administrativa nao admite o
julgamento de equidade (art. 26.°/1).

Também no dominio da arbitragem tributdria, o art. 2.°/2 da Lein.© 10/2011,
determina que os “tribunais arbitrais decidem de acordo com o direito constituido,
sendo vedado o recurso a equidade”.

¥ No mesmo sentido, ESTEVES DE OLIVEIRA (org.), Lei da Arbitragem..., cit., art. 39.° n.° 5, e
MENEZES CORDEIRO, Tratado da Arbitragem, cit., Art. 39.° n.* 9 e ss. e 72. Em sentido contrdrio,
ROBIN DE ANDRADE, Art. 39.9, cit., n. 1, e invocando neste sentido o art. 39.°/4 LAV. Todavia, a
mengio feita neste preceito a uma decisio segundo a equidade ou mediante composigao amigével
parece referir-se apenas a sentenca que se pronuncie sobre o fundo da causa.

1% Solugio j4 defendida por J. M. SERVULO CORREIA, A arbitragem dos litigios entre particulares e a
Administragdo Publica sobre situagoes regidas pelo Direito Administrativo, in Est. Artur Mauricio,
Coimbra, 2014, (683-720), pp. 710 e ss., com referéncia a posi¢oes divergentes; ver também JOSE
DUARTE COIMBRA, O recurso a equidade nas arbitragens de Direito Administrativo, in Arbitragem e
Direito Piiblico, Carla Amado Gomes, Domingos Soares Farinho e Ricardo Pedro (org.), pp. 133-193,
Lisboa, 2015; LOURENCO VILHENA DE FREITAS, Limites a escolha da equidade e da composicao amigdvel
como critério da decisdo arbitral em Direito publico, in Arbitragem Comercial, Anténio Menezes
Cordeiro (org.), Coimbra, 2019, pp. 661-664.

20 Neste sentido ROBIN DE ANDRADE, Art. 39.°, cit., n. 1. E o seguinte o teor do referido preceito
da lei de autorizago legislativa: “Rever o regime da constitui¢do e funcionamento de tribunais
arbitrais, introduzindo a previsio de que podem ser submetidas ao julgamento desses tribunais
questoes respeitantes a contratos, incluindo a anulacio ou declaragio de nulidade de atos administrativos
relativos a respetiva execugio, e, salvo determinagio legal em contrdrio, questdes respeitantes a
validade de atos administrativos, em que os drbitros decidem estritamente segundo o direito
constituido, nido podendo pronunciar-se sobre a conveniéncia ou oportunidade da atuagio
administrativa, nem julgar segundo a equidade”.
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A possibilidade de as partes convencionarem wma decisio arbitral de equidade
depende exclusivamente do estatuto da arbitragem. O estatuto da arbitragem ¢é
definido, na arbitragem interna, pela lei portuguesa (art. 61.© LAV). Na arbitragem
transnacional, o problema é mais complexo. Em meu entender, o estatuto da
arbitragem transnacional resulta de uma confluéncia de diretrizes transnacionais,
estaduais e supraestaduais que deixa uma margem de apreciagio aos drbitros?'.

Na arbitragem transnacional, a possibilidade de um acordo num julgamento
de equidade ¢ admitida pelo Direito Transnacional da Arbitragem, pelo que sé
poderao surgir dividas caso o Direito de um dos Estados que tém ligacao significativa
com a arbitragem disponha em sentido contrdrio™. De resto nao hd que consultar
qualquer outra ordem juridica a titulo de Direito aplicdvel ao mérito da causa,
visto que nem h4 lugar para a sua determinac¢ao®. No Direito de Conflitos da

2! Ver LiMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional..., cit., §§ 55 e ss.

22 Os defensores da tese da sede da arbitragem propugnam naturalmente que a questao seja decidida pelo
Direito do Estado da sede. Ver KARL SCHWAB e GERHARD WALTER, Schiedsgerichtsbarkeit, 7.2 ed., Munique,
2005, § 55 n.° 9a, defendendo que fora do 4mbito da Convencio Europeia sobre a Arbitragem Comercial
Internacional (Genebra, 1961), a admissibilidade de uma decisio de equidade é de apreciar segundo o
Direito aplicvel ao processo. Também FELIX DASSER, Internationale Schiedsgerichte und Lex mercatoria.
Rechtsvergleichender Beitrag zur Diskussion iiber ein nicht-staatliches Handelsrecht, Zurique 1989, pp. 143
ess., ¢ JEAN-FRANCOIS POUDRET e SEBASTIEN BESSON, Droit comparé de 'arbitrage international, Zurique,
2002, p. 657, entendem que a questao depende da lei que rege a arbitragem que ¢, sem sua opinido, a lei
da sede da arbitragem. Em minha opinido no hd razio para atender apenas e necessariamente ao Direito
da sede da arbitragem, aplicando-se aqui os critérios que valem para a determinagio das diretrizes estaduais
relevantes sobre a determinagio do Direito aplicdvel, ver LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional...,
cit., § 93. Ver ainda RIBEIRO MENDES, Equidade e composi¢io amigdvel na nova lei de arbitragem
voluntéria, in Est. Miguel Galvdo Téles, vol. 11, Coimbra, 2012, (165-188), pp. 184-185.

2 Cf. ADOLF SCHNITZER, Handbuch des internationalen Privatrechts, 4.2 ed., vol. 11, Basileia, 1958, p.
884; ERIC LOQUIN, Lamiable composition en droit comparé et international, Paris, 1980, pp. 307 e ss.;
LALIVE/POUDRET/REYMOND, Le droit de ['arbitrage..., cit., pp. 400 e ss.; DASSER, Internationale
Schiedsgerichte..., cit., p. 143, p. 147 e pp. 150 e s.; CHRISTIAN VON BAR e PETER MANKOWSKI,
Internationales Privatrecht, vol. 1, 2.2 ed., Munique, 2003, pp. 83 ¢ ss., defendendo que na decisao
segundo a equidade nio se coloca a questio do Direito aplicdvel, porque o tribunal arbitral estd livre
de vinculagdo ao Direito objetivo. Na opinido destes autores, depende do Direito estadual se o tribunal
arbitral pode ou nao decidir segundo a equidade, e trata-se de uma questdo de Direito Internacional
Privado. Na jurisprudéncia arbitral ver, designadamente caso Benvenuti (CIRDI, 1980) [/LR 67: 345].
Relativamente a um contrato de concessao, ver ainda The Anglo Portuguese Télephone Companyv. Governo
portugués (ad hoc, 1969) [“O Direito” 101 (1969) n.c 2 130]. Cp., em sentido diferente, WILHELM
WENGLER, Les principes généraux du droit en tant que loi du contrar, “R. crit.” 71, 1982, (467-501), pp.
478 e ss., com base numa acecdo “fraca’ de equidade, ressalvando a possibilidade de celebrar acordos
“explicitamente forz da ordem juridica estadual” e na suposicao de que, em qualquer caso, as decisoes
arbitrais fundadas em principios gerais nao seriam exequiveis; no sentido da questio ser submetida ao
Direito da “questdo principal”, PETER SCHLOSSER, Das Recht der internationalen privaten Schiedsgerichtsbarkeit,
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arbitragem vigente na ordem juridica portuguesa, isto resulta claramente do art.
52.°/1 LAV quando determina que as “partes podem designar as regras de direito
a aplicar pelos drbitros se os nao tiverem autorizado a julgar segundo a equidade”.

II1. Sentido da decisiao de equidade

Constitui questao controversa a de saber o que se deve entender por decisao
segundo a equidade. Tem-se aqui em vista @ decisdo exclusivamente segundo a
equidade e nio aqueles casos em que consideragoes de equidade vém complementar
critérios normativos de decisio™.

Colocada nestes termos, a questdo nio se coloca relativamente aos tribunais
estaduais naqueles sistemas em que estes tribunais nunca podem decidir exclusivamente
segundo a equidade (como se verifica no sistema alemio).

Nao se encontra claramente estabelecido entre nés qual o sentido do julgamento
de equidade como critério exclusivo de solugio. Segundo o meu entendimento,
que acompanha a opiniio dominante, a equidade deve ser entendida, neste contexto,
em acecdo “forte”. Segundo esta acegao “forte”, ndo se trata apenas de corrigir
injustigas ocasionadas pela natureza rigida das regras juridicas abstratas, mas de
uma decisdo que, por ser baseada na dita justica do caso concreto, nio se encontra
vinculada ao Direito estrito™.

2.2 ed., Tubinga, 1989, p. 550; qualificando o acordo sobre a decisio ex aequo et bono e a amiable
composition como negdcio juridico-material e submetendo-o & “lex causae”, cf. OTTO SANDROCK, Ex
aequo et bono'- und ‘amiable composition'- Vereinbarungen: ibre Qualifikation, Ankniipfing und Wirkungen,
“Jahrbuch fur die Praxis der Schiedsgerichtsbarkeit”, 2, 1988, (120-140), pp. 138 e ss.; entre nds, DARIO
MOURA VICENTE, Da Arbitragem Comercial Internacional. Direito Aplicdvel ao Mérito da Causa, Coimbra,
1990, pp. 202 e 205, e RIBEIRO MENDES, Equidade..., cit., p. 182.

24 Sobre estes casos ver OLIVEIRA ASCENSAO, O Dieito..., cit., pp. 248 e ss.

# Cf. OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito..., cit., pp. 245 e ss.; PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cédigo Civil
Anotado, vol. 1, 4.2 ed., Coimbra, 1997, Art. 4.° n. 1; MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Introdugio ao Direito,
Coimbra, 2012, pp. 416 ¢ 449; MANUEL CARNEIRO DA FRADA, A Equidade (ou a ‘Justica com Cora¢ao’).A
Propésito da Decisao Arbitral Segundo a Equidade, i Forjar o Direito, Coimbra, 2012, (671-705), pp.
682 e ss.; ¢ MARIANA FRANCA GOUVEIA, Curso de Resolugio Alternativa de Litigios, 3.2 ed., Coimbra, 2014,
p. 285. Ver ainda ANTUNES VARELA, Valor da equidade como fonte de direito, “CTF” 92/93, 1966, pp.
7-20, pp. 8 e ss. Perante o Direito Internacional Publico (art. 38.9/2 Estatuto do TTJ), também ¢ esta a
opinido dominante entre os internacionalpublicistas, cf. ANDRE GONCALVES PEREIRA/FAUSTO DE QUADROS,
Manual de Direito Internacional Piiblico, 3.2 ed., Coimbra, 1993, p. 275; JORGE MIRANDA, Curso de Direito
Internacional Piblico, 6.2 ed., Cascais, p. 42; e, na doutrina estrangeira, PATRICK DAILLIER/MATHIAS
FORTEAU/ALAIN PELLET, Dyoit international public, 8.2 ed., Paris, 2009, § 230; JAMES CRAWFORD, Brownlies
Principles of Public International Law, 8.2 ed., Oxford, 2012, pp. 44 e ss.; ¢ M. W. Janis, “Equity in
International Law”, 7z EPIL, vol. 11, 1995, 1b. No que se refere especificamente as arbitragens CIRDI,
cf. ARON BROCHES, The Convention on the Settlement of Disputes between States and Nationals of Other
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A equidade constitui um critério exclusivo de solugao quando as partes o con-
vencionem. O fundamento do julgamento segundo a equidade é a autonomia da
vontade. E uma manifestagio do principio da autonomia privada. Por vontade das
partes, as suas relagoes, embora juridicamente tuteladas, nao estao submetidas a
Direito estrito.

O julgamento de equidade apresenta-se pois como a solugio individualizadora
por exceléncia, solu¢io que além de nao constituir precedente vinculativo — como
nao o constituem, em geral, as decisoes judiciais nos sistemas da familia romano-
germanica —, também nao ¢é orientada a obten¢do de uma solugao suscetivel de
generalizacio, a formulagao de uma regra aplicavel em casos semelhantes que sejam
futuramente julgados.

No entanto, nao é uma decisao arbitrdria ou @ margem das concegoes juridicas
gerais. Serd mais exato ver aqui um modelo extrassistemdtico de decisio™: o tribunal
pode apreciar com considerdvel margem de liberdade todos os argumentos juridicos
e extra-juridicos que tenham um minimo de relevincia social objetiva, e fundamentar
racionalmente a decisio com base nestes argumentos, na legitimidade do processo
de obtengio da solugio e na ponderagio das suas consequéncias sociais”’. A decisao
deve ponderar os interesses das partes e procurar equilibrd-los.

States, “RCADI” 156, 1972, (331-410), p. 393 e's., e MOSHE HIRSCH, 7he Arbitration Mechanism of the
International Centre for the Settlement of Investment Disputes, Dordrecht et al., 1992, pp. 150 e ss.

Em sentido diferente, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, 2 vols., Coimbra,
1984, pp. 1205 ess., defende que a decisio de equidade tem de respeitar o “sentido do Direito positivo”,
pondo em causa em causa a extrassistematicidade material de toda a decisio de equidade que verse
sobre dreas jd tratadas pelo Direito; Id., “A decisao segundo a equidade”, O Direito 122, 1990, (261-
280), pp. 271 ess., afirmando que a decisdo de equidade é tomada 2 luz do Direito e de acordo com as
diretrizes juridicas dimanadas pelas normas positivas estritas, mas considerando que na doutrina e ju-
risprudéncia portuguesas se verifica uma certa oscilagao entre entendimentos mais fortes e mais estritos,
acabando por se encontrar um certo ponto de equilibrio [op. cit. 280]; Joio ANTUNES VARELA, An. ac.
do tribunal arbitral de 31/3/1993, “RL]” 126 (1993/1994) n.© 3831, pp. 181 es., em notas de rodapé;
INOCENCIO GALVAO TELLES, Introdugio ao Estudo do Direito, vol 1, 11.2 ed., Coimbra, 1999, 150 e
seg.; Diogo FREITAS DO AMARAL — Manual de Introdugio ao Direito, com a colaboragio de Ravi Afonso
Pereira, Coimbra, 2004, 128 e segs. Ver ainda RIBEIRO MENDES, Equidade..., cit., 182.

26 Enquanto no modelo intrassistemdtico os argumentos relevantes estdo previamente delimitados, dispostos
segundo uma ordem e com um peso relativo predeterminado pelas fontes do Direito, e o raciocinio observa
o método da ciéncia do Direito. Ver, sobre o ponto, Claus-Wilhelm CANARIS, Systemdenken und Systembegriff
in der Jurisprudenz, 2.2 ed., Berlim, 1983, pp. 86 e ss., OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito..., cit., pp. 440 e
ss., ¢ MENEZES CORDEIRO, Da Boa F#..., cit., pp. 1205 e ss. e Tendéncias Actuais da Interpretagio da Lei:
do Juiz-Autdmata aos Modelos de Decisio Juridica, “R. jur” 9-10, 1987, pp. 7-15.

27 Cf. MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé..., cit., pp. 1203 e s. Perante o Direito Internacional Pablico,
cf. JANIS, Equizy..., cit., 1b.

% Ver também MENEZES CORDEIRO, Tratado da Arbitragem, cit., Art. 39.° n.° 80.
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Além das referéncias ao Direito positivo que sejam necessarias para estabelecer
o cardter juridico da pretensio e a disponibilidade dos direitos em causa, a decisao
terd sempre de respeitar os principios gerais de Direito e de atender aos valores
fundamentais da ordem juridica®.

Da estipulagio de uma decisio de equidade nio decorre apenas a faculdade de
aplicar uma solu¢do individualizadora, mas também o dever de o fazer’. Viola a
convencao das partes a decisiao que, devendo ser proferida segundo a equidade, se
baseie exclusivamente em consideracées de Direito estrito. Todavia, a decisao
baseada exclusivamente em consideragoes de Direito estrito s6 deverd ser impugndvel
caso se demonstre que nio tomou em conta circunstincias do caso concreto
relevantes para a decisao do caso. Com efeito, num dado caso concreto, a decisao
baseada exclusivamente no Direito estrito pode ser equitativa’'.

J4 perante o Direito italiano o entendimento prevalecente parece correspon-
der ao que se pode designar por equidade em ace¢io “fraca’ o juiz nio terd
o poder de gerar situagdes ativas ou passivas & margem da lei, razdo por que
as situacoes teriam de ser legalmente conformadas, nao distinguindo a decisio
de equidade mais que a possibilidade de desatender aquelas disposi¢oes particulares
que ndo concorrem para definir tragos essenciais do “instituto” juridico em
causa’.

Nas arbitragens transnacionais, o Direito Transnacional da Arbitragem permite
naturalmente que as partes estipulem uma decisio de equidade, como atestam
numerosas decisoes arbitrais e os regulamentos dos principais centros de arbitragem?.
A tnica davida poderia estar na faculdade de os drbitros decidirem segundo a
equidade na omissdo das partes.

¥ Ver também ELIO FAZZALARI, Larbitrato, Turim, 1997, p. 83.

3% Neste sentido, relativamente & arbitragem, LALIVE/POUDRET/REYMOND, Le droit de ['arbitrage...,
cit., p. 403, e a orientagdo da jurisprudéncia francesa que culminou no ac. Cass. 18/10/2001 [“R.
arb.” (2002) 359 an. critica de JARROSON]. A jurisprudéncia posterior tendeu a flexibilizar esta
posicdo, que apenas exige que a tomada em considera¢io da equidade resulte da motivagio da
sentenca, ver CHRISTOPHE SERAGLINI E JEROME ORTSCHEIDT, Droit de [ arbitrage interne et international,
2.2 ed., Paris, 2019, n.” 454 e 883.

31 REINHOLD GEIMER, in Ziller ZPO, 31.2 ed., Coldnia, 2016, Art. 1051 n.° 8, entendem que ¢
mesmo isto que sucede em regra.

2 Cf. EDUARDO GRASSO, Equita (giudizio), iz Dig. priv. civ., vol. VII, 1991, n.° 1, e VINCENZO
VARANO, Equitd, in Enc. Giuridica, vol. XII, 1989, n.© 2.3.1 e 2.3.4, com referéncias doutrinais
em sentido diverso; GIUSEPPE FINOCCHIARO, Equita (Giudizio di) (I. agg.)” in Digesto, 2007, n.*
12 ess.e2l ess.

¥ Ver art. 21.°/3 Regulamento CCI, art. 22.9/4 Regulamento LCIA, art. 34.°/3 Regulamento AAA
(ICDR), art. 61.°/a Regulamento OMPI e art. 35.° Regulamento CAC.
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Os instrumentos internacionais e a grande maioria dos sistemas nacionais
consultados nio permitem que os drbitros decidam segundo a equidade sem
autorizagdo das partes. Nada indica que o Direito Transnacional da Arbitragem
vd em sentido contrdrio.

Em todo o caso, ¢ importante sublinhar que na jurisprudéncia da arbitragem
transnacional nem sempre se traga uma delimitagio tdo clara entre julgamento de
Direito estrito e julgamento de equidade®. Dai que o desenvolvimento da Jex
mercatoria pela arbitragem transnacional seja em grande parte atribuido a decis6es
em que os drbitros estavam autorizados a decidir segundo a equidade ou como
“compositores amigdveis™.

Parece fora de razodvel duvida que, em geral, os drbitros podem entender a au-
torizagio que lhes é dada pelas partes de acordo com a “acecio forte” de equidade. £
este o entendimento largamente dominante®.

A LAV de 2011, a semelhanga da LAV de 1986, reporta-se claramente a uma
“acecdo forte” de equidade, uma vez que contrapoe o julgamento segundo a equidade
ao julgamento segundo o Direito constituido (cf. arts. 39.°/1 e 52.0/1)%.

3 Ver, por exemplo, PIETER SANDERS, Trends in the Field of International Commercial Arbitration,
‘RCADI” 145, 1975, (205-296), pp. 241 e s. Ver ainda Horacio GRIGERA NAON, Choice-of law
Problems in International Commercial Arbitration, “RCADI” 289, 2001, (9-396), p. 201.

3 Cf. PHILIPPE KAHN, La vente commerciale internationale, Paris, 1961, pp. 39 e ss.; Philippe
FOUCHARD, Larbitrage commercial international, Paris, 1965, pp. 404 e ss.; RENE DAVID, Le droit
du commerce international. Réflexions d'un comparatiste sur le droit international privé, Paris, 1987,
p- 122; e KLAUS PETER BERGER, International Economic Arbitration, Deventer e Boston, 1993, p.
571.

3¢ Ver referéncias neste sentido e em sentido diferente em LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnaciondl...,
cit., n. 472. Em sentido convergente com a posi¢io adotada, ver também BOCKSTIEGEL/KROLL/
NACIMIENTO/SCHMALTZ, Arbitration in Germany. The Model Law in Practice, 2.* ed., Alphen aan
den Rijn, 2015, Art. 1051 n°.s 51 e ss.; ZOLLER/GEIMER, ZPO, cit., Art. 1051 n.° 6;
THOMAS/PUTZO/SEILER, ZPO Kommentar, 42.2 ed., Munique, Art. 1051 n.© 4; BERGER/KELLERHALLS,
International and Domestic Arbitration..., cit., n.> 1317 e ss. Ver ainda ANTONIO PEDRO PINTO
MONTEIRO/FLAMINIO SILVA/DANIELA MIRANTE, Manual de Arbitragem, cit., p. 381, e ELSA Dias
OLIVEIRA, Arbitragem Voluntdria: Uma Introdugdo, Coimbra, 2020, p. 160, no sentido de a acecio
de equidade relevante depender do acordo das partes, entendimento para que jd aponta, de certo
modo, MIGUEL GALVAO TELES, Arbitragem Comercial Internacional Ex Aequo Et Bono e Determinagio
de Lei de Mérito, in Estudos Juridicos, vol. I, Coimbra, 2013, (531-559), pp. 535-536, p. 545 ¢ p.
548; e CATARINA MONTEIRO PIRES/PEREIRA DIAS/PEREIRA DIAS, Manual de Arbitragem Internacional
Luséfona, Coimbra, 2020, p. 191.

¥ Ver também STJ 11/5/1995 [in www.dgsi.pt/jstj.nsf]; Luis DE LIMA PINHEIRO, Contrato de
Empreendimento Comum (Joint Venture) em Direito Internacional Privado, Coimbra, 1998, p.
1074; LEBRE DE FREITAS, Algumas implica¢oes da natureza da convengio de arbitragem, in Estudos
Lsabel de Magalhies Collago, vol. 11, Coimbra, (625-641), p. 636; ANTONIO SAMPAIO CARAMELO,
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Também parece ser esta a acegao relevante no julgamento de equidade admitido

pelas Leis de arbitragem italiana®, embora o ponto seja controverso® 2’40

, “ingles
e brasileira®!, pelo art. 1051.° do Cédigo de Processo Civil alemio*, pelo art.
381.2/1/b do Cédigo de Processo Civil suico e pela Lei suica de Direito Internacional
Privado (art. 187.2/2)®. No Direito francés, a possibilidade de decisoes judiciais

segundo a equidade ¢ relativamente recente; pelo menos na arbitragem internacional,

Arbitration in Equity and Amiable Composition under Portuguese Law, “Journal of International
Arbitration” 25, 2008, (569-581), pp. 571 e ss.; CARNEIRO DA FRADA, A Equidade..., cit., p. 688;
ESTEVES DE OLIVEIRA (org.), Lei da Arbitragem..., cit., art. 39.° n.** 4 e ss.; e MARIANA FRANCA
GOUVEIA, Curso de Resolucio Alternativa de Litigios, cit., p. 285. Ver ainda MIGUEL GALVAO TELES,
Arbitragem Comercial Internacional..., cit., pp. 535-536, pp. 545 e 548. Cp. MOURA VICENTE,
Da Arbitragem Comercial Internacional..., cit., pp. 201 e ss., Arbitragem de conflitos colectivos
de trabalho, in Estudos do Instituto de Direito do Trabalho, Coimbra, 2003, (249-267), p. 258, ¢
Resolugio extrajudicial de conflitos no sector bancdrio, “Revista da Banca” 55, 2003, (57-84), p.
61; MENEZES CORDEIRO, Tratado da Arbitragem, cit., Art. 39.° n.* 75-76 ¢ 80, mas entendendo
que as partes podem estipular uma decisao de equidade em acecio “forte”, designadamente quanto
estipulam a composi¢ao amigdvel [Art. 39.° n. 103 e ss.]; e ROBIN DE ANDRADE, Art. 39.°, cit.,
n. 3, mas admitindo que a composicao amigdvel se identifique com um entendimento “forte”
da equidade. Ver ainda a posi¢ao intermédia de Carlos FERREIRA DE ALMEIDA, Sentenga arbitral:
preparagio e contetdo, in Arbitragem Comercial, Anténio Menezes Cordeiro (org.), 197, Coimbra,
2019, pp. 208-209.

38 Cf. Cass. 8/11/1984 [Mass. Foro It. (1984) 1108], A. BRIGUGLIO/E. FAZZALARI/R. MARENGO,
La nuova disciplina dell'arbitrato. Commentario, Milao, 1994, pp. 56 ¢ s., e FAZZALARI, Larbitrato,
cit., pp. 82 e ss.

3 Cp. GIUSEPPE FINOCCHIARO, Equita (Giudizio di) (I. agg.), in Digesto, 2007, n.* 12 ess. e 21 e
ss.; GUIDO ALPA e VINCENZO VIGORITI, Arbitrato (nuove profili dell’), in Digesto, 2011, n.c 34.
0 Cf. MICHAEL MUSTILL e STEWART BOYD, Commercial Arbitration, 2.* ed., Londres e Edinburgo,
2001, p. 329, e SUTTON/GILL, Russell on Arbitration, cit., p. 147.

41 Cf. BEAT WALTER RECHSTEINER, Arbitragem Privada Internacional..., cit., pp. 99 e s., JACOB
DOLINGER e CARMEN TIBURCIO, Direito Internacional Privado. Arbitragem Comercial Internacional,
Rio de Janeiro e Sdo Paulo, 2003, pp. 76 € 265. e BASSO/POLIDO/ CARDOSO/COELHO/RODOVALHO,
Arbitragem Comercial. Principios, Instituigies e Procedimentos, Sdo Paulo, 2013, n.° 6.3.2. Cp. CARLOS
NEHRING NETTO, Brazil, in International Handbook on Commercial Arbitration, ]. Paulsson (org.),
2002, V.5a.

2 Cf. BOCKSTIEGEL/KROLL/NACIMIENTO/SCHMALTZ, Arbitration in Germany..., cit., Art. 1051 n°.s
51 e ss.; ZOLLER/GEIMER, ZPO, Cit., Art. 1051 n.° 6; e THOMAS/PUTZO/SEILER, ZPO, cit., Art.
1051 n.° 4.

# Cf. LALIVE/POUDRET/REYMOND, Le droit de ['arbitrage..., cit., pp. 400 e ss., Ziircher Komm./HEINI,
cit., Art. 187 n.° 24 e ss., PIERRE LALIVE, Le droit applicable au fond par 'arbitre international, in
Droit international et droit communautaire. Actes du collogue. Paris 5 et 6 avril 1990 (Fundagao
Calouste Gulbenkian, Centro Cultural Portugués), Paris, 1991, (33-53), pp. 37 e s., POUDRET/BESSON,
Droit comparé de l'arbitrage..., cit., pp. 654 e 662 e ss. ¢ BERGER/KELLERHALLS, International and
Domestic Arbitration...; cit., n.” 1317 e ss.
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o poder de decidir segundo a equidade ou como “amigdvel compositor” é entendido
numa acegio “forte”#,

Naio obstante, a liberdade dos drbitros que julgam segundo a equidade néo é
ilimitada. Em todo o caso, os drbitros tém de respeitar as disposi¢oes do contrato,
os principios e valores fundamentais comuns aos sistemas que apresentam uma
ligagio especialmente significativa com a arbitragem e, mais em geral, a ordem
publica transnacional®.

A posicao de alguns sistemas, que admitem que os drbitros que julgam segundo
a equidade ou como compositores amigdveis moderem ou modifiquem as conse-
quéncias das cldusulas contratuais, nao parece ser a melhor, nem é compativel com
os sistemas que, como o portugués em matéria de arbitragem internacional,
determinam que em todos os casos o tribunal arbitral deve tomar em consideragao
as estipulagoes contratuais das partes (art. 52.°/3 LAV)%.

No entanto, isto nio significa que os drbitros fiquem privados das faculdades
que geralmente lhes assistem ao abrigo dos Direitos estaduais, como a de reduzirem
uma compensagio manifestamente excessiva estipulada numa cldusula penal ou
de considerarem uma das partes exonerada da sua obrigagio devido a um facto
fora do seu controlo?.

# Cf. LoQUIN, Lamiable composition..., cit., pp. 262 e ss., YVES DERAINS, La sentence arbitrale, in
Droit et pratique de ['arbitrage international en France, Derains et al. (org.), Paris, 1984, (69-80),
pp- 78 e ss., EMMANUEL GAILLARD, Droit international privé francais — Arbitrage commercial
international — Sentence arbitrale — Droit applicable au fond du litige, i J.-cl. dr. int., 1996, n.°
83; cp. JEAN ROBERT, Larbitrage — droit interne — droit international privé, com a colaboracio de
BERTRAND MOREAU, 6.2 ed., Paris, 1983, pp. 166 e ss., ¢ SERAGLINI/ORTSCHEIDT, Dyoit de larbitrage...,
cit., n.° 884. Ver ainda PIERRE MAYER, La régle morale dans I'arbitrage international, 7 Etudes
Pierre Bellet, Paris, 1991, (379-402), p. 380, e, sobre as leis que ndo podem deixar de ser aplicadas
mesmo por uma decisio de equidade, LOQUIN, Lamiable composition..., cit., pp. 246 e ss.

# Cf. LALIVE/POUDRET/REYMOND, Le droit de l'arbitrage..., cit., p. 401, ANDREAS BUCHER, Die
neue internationale Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz, Basileia e Francoforte-sobre-o-Meno, 1989,
p- 119, DASSER, Internationale Schiedsgerichte..., cit., p. 148, Ziircher Komm./HEINI, cit., Art. 187
n.° 24, e FOUCHARD/GAILLARD/GOLDMAN, T7aité de [arbitrage..., cit., p. 853.

4 Cf. HowARD HOLTZMANN e JOSEPH E. NEUHAUS, A Guide to the UNCITRAL Model Law on
International Commercial Arbitration, A Haia, 1989, p. 772, com referéncia aos trabalhos preparatérios
da Lei-Modelo, ¢ BOCKSTIEGEL/KROLL/NACIMIENTO/ SCHMALTZ, Arbitration in Germany..., cit.,
Art 1051 n.° 56. Em sentido contrério, perante a LAV de 1986, SAMPAIO CARAMELO, Arbitration
in Equity..., cit., pp. 578 e ss.

47 Ver também BORN, International Commercial Arbitration..., cit., n.° 19.08, citando neste sentido
Pierre Mayer.
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IV. Composi¢ao amigivel

A expressio “compositores amigdveis” [amiables compositeurs] é empregue na
versdo em lingua francesa da Convenc¢do de Genebra de 1961 (art. 7.°/2). Na
versdo em lingua alemai esta expressdo ¢é substituida por uma referéncia a decisao
de “equidade”[ Billigkeit]. A expressio também ¢ utilizada pela lei francesa no art.
1478.© CPC em termos semelhantes aqueles que noutros ordenamentos se referem
a arbitragem segundo a equidade: a decisao como “compositor amigivel” ¢ contraposta
a decisdao “em conformidade com as regras de Direito”. Por seu turno, no art.
1512.0 CPC, em matéria de arbitragem internacional, determina-se que o tribunal
arbitral decide em “composi¢io amigdvel” se a convencao das partes lhe tiver
conferido esse “mandato” [mission].

A origem da expressao prende-se, segundo Poudret/Besson®®, com a atuagao
de um terceiro como conciliador das partes, mas, no decurso do séc. XIX, o
“compositor amigdvel” tornou-se num verdadeiro rbitro. Na atualidade, a “composicao
amigdvel” constitui fundamentalmente uma decisao segundo a equidade®.

Por vezes, tem-se entendido que na composicio amigdvel releva uma acecio ‘fraca”
de equidade, em que o drbitro deve partir do Direito constituido, mas pode moderar
os efeitos da aplicagio deste Direito em fungio das circunstincias do caso concreto™.
Além disso — e aqui parece detetar-se uma especificidade do Direito francés —, os
“compositores amigdveis” tém um poder de modificar ou moderar as consequéncias
das cldusulas contratuais segundo consideragdes de equidade’.

Alguns autores, porém, pdem em causa este entendimento, defendendo que
os drbitros “compositores amigdveis” sao livres de partir do Direito constituido ou
de procurar diretamente a solu¢io que lhes parece mais justa®®. Os drbitros s estao
vinculados a partir do Direito constituido quando as partes estipulem, simultaneamente,

4

S Dyroit comparé de l'arbitrage..., cit., p. 653.

4 Ver também SANDROCK, Ex aequo et bono und amiable composition, cit., DASSER, Internationale
Schiedsgerichre..., cit., pp. 147 e ss., e Exposigdo de Motivos da Lei espanhola de arbitragem (2003)
VIIL

50 Cf. LALIVE/POUDRET/REYMOND, Le droit de ['arbitrage..., cit., p. 401, POUDRET/BESSON,
Droit comparé de l'arbitrage..., cit., pp. 652 e ss., DOLINGER/TIBURCIO, Arbitragem Comercial
Internacional, cit., p. 265, e BERGER/KELLERHAUS, International and Domestic arbitration..., cit.,
n.o 1325.

5! Cf. FOUCHARD/GAILLARD/GOLDMAN, Traité de ['arbitrage..., cit., pp. 851 e ss., POUDRET/BESSON,
Droit comparé de l'arbitrage..., cit., p. 653, e SERAGLINI/ ORTSCHEIDT, Droit de [arbitrage..., cit., n.*
pp. 454 ¢ 883.

52 Cf. FOUCHARD/GAILLARD/GOLDMAN, Traité de larbitrage..., cit., p. 849.
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a aplicacio de um Direito estadual e a “composi¢ao amigdvel”>*. Pelo menos uma
decisio relativamente recente da Cassation também parece equiparar a “composigao
amigdvel” 4 decisdo de equidade™.

A composigao amigdvel encontra-se prevista na LAV (a semelhanga do que
se verificava no art. 35.° da LAV de 1986 com respeito a arbitragem internacional),
aparentemente como uma alternativa adicional relativamente a decisdo segundo o
Direito constituido e a decisio segundo a equidade. O art. 39.°/3 LAV determina
que no “de as partes lhe terem confiado essa funcio, o tribunal poderd decidir o
litigio por apelo a composi¢ao das partes na base do equilibrio dos interesses em
jogo’.

Este apelo a “composicio das partes” tem sugerido um relacionamento da
composi¢dao amigdvel com a conciliagao”. Todavia, a tendéncia ao nivel das
legislagbes estaduais e dos regulamentos dos centros de arbitragem aponta no
sentido de uma distin¢do clara entre a arbitragem e o mero procedimento de
conciliagio, orientado a obtengio de um acordo das partes e ndo a uma decisao
jurisdicional.

Com vista a atribuir um sentido util ao preceito da LAV que admitia a
composi¢io amigdvel, também se sugeriu que na presenca de cldusula de composicio
amigdvel o tribunal arbitral teria obrigatoriamente de realizar uma tentativa de
conciliagio (“composigio das partes”)*®. J4 o apelo ao “equilibrio dos interesses
em jogo~ nio se distinguiria do recurso a equidade. Por isso na impossibilidade
de conciliar as partes o tribunal deveria decidir segundo a equidade””.

Por minha parte, entendo que nio ¢ este o caminho a seguir, uma vez que a
composi¢io amigdvel ¢ uma verdadeira arbitragem e que todo o tribunal arbitral
deve, na falta de acordo das partes em contrdrio, realizar uma tentativa de conciliagio.
A especificidade da composigao amigdvel s6 pode residir no critério da deciso,
razao por que a previsio da composicio amigdvel s6 terd sentido ttil se for possivel
distingui-la de uma decisao de equidade’®.

53 Op. cit., p. 850.

>418/10/2001 [R. arb. (2002) 359 an. critica de Jarrosson].

55 Ver também MARQUES DOS SANTOS, Direito Internacional Privado. Introdugio, Lisboa, 2001, pp.
38 e ss. e n. 63, e MOURA VICENTE, Resolugio extrajudicial..., cit., p. 76 e ss.

>0 A sugestdo encontra-se em MARIA DO CEU RUEFF NEGRAO, A composicdo amigdvel na arbitragem
voluntdria (Relatério de mestrado policopiado), Lisboa, 1987, p. 52.

57 Neste sentido, RUEFF NEGRAO, A composi¢do amigdvel..., cit., pp. 51 e ss. Ver ainda CARNEIRO
DA FRADA, A Equidade..., cit., pp. 696-697.

%8 Cp. MARIO RAPOSO, Témas de arbitragem comercial. 1. Equidade, composicio amigdvel, lex mercatoria;
2. Imparcialidade dos drbitros, “ROA” 66, 20006, 5, p. 5 e ss.
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Também se sugeriu que a composi¢do amigdvel nio visa a justica do caso
concreto mas o resultado que seja mais facilmente aceite pelas partes e que permita
manter as relagoes comerciais entre elas®. Todavia, a solu¢io mais facilmente aceite
pelas partes ndo é justamente aquela que ¢ mais justa no caso concreto? E a solugao
mais justa no caso concreto nio exige um equilibrio dos interesses em jogo? Acresce
que toda a decisdo segundo a equidade deve ponderar as suas consequéncias para
o relacionamento entre as partes.

Se a previsao da composi¢ao amigdvel na LAV de 1986 se pode ter devido a
um equivoco no processo legislativo®, a sua manuten¢io na LAV de 2011, com
ampliacio do seu Ambito de aplicagdo, mostra que a intengao clara do legislador é
a de admitir, para além da equidade, outras alternativas a decisao segundo o Direito
estrito®. Importa, por isso, dar um sentido util ao preceito do art. 39.9/3 LAV.

Em minha opinido, a composi¢io amigdvel e o julgamento de equidade sé podem
distinguir-se pelo grau da individualizacdo da solucio, por outras palavras, em fungao
de uma acegio “fraca” ou “forte” de equidade.

Perante o Direito Transnacional da Arbitragem, bem como perante os sistemas
que, como o portugués, admitem a decisio segundo a equidade em acecao “forte”,
nio hd nenhuma razao para excluir a estipulagio pelas partes de vias intermédias para
a obtencdo de solugao®. Pense-se, designadamente, em decisdes de equidade em
acegdo “fraca” ou qualificadas pela vinculagio a determinados critérios de decisao.

Assim, deve admitir-se que as partes estipulem que os drbitros devam decidir
segundo a equidade, mas respeitando certas regras juridico-positivas, usos do comércio
internacional ou modelos de regulacio, tais como os Principios UNIDROIT dos

Contratos Comerciais Internacionais®.

%9 Ver LOQUIN, Lzmiable composition..., cit., pp. 361-362, seguido por MOURA VICENTE, Da Arbitragem
Comercial Internacional..., cit., p. 32, e Da composigdo amigdvel na resolugio extrajudicial de litigios, i
Estudos de Arbitragem em Homenagem ao Bastondrio Manuel Gongalves, 179, Coimbra, 2021, pp. 180-181;
ROBIN DE ANDRADE, Art. 39.9, cit., n. 3; ELSA DIAS OLIVEIRA, Arbitragem Voluntdria..., cit., p. 159.
6 Neste sentido, MARIO RAPOSO, Art. 35.9 da LAV (‘Composicdo Amigdvel): O Grande Equivoco,
“ROA” 71, 2011, 371, pp. 371 e ss.

®! Neste sentido, jd perante a LAV de 1986, LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional..., cit., §
15, e SAMPAIO CARAMELO, Arbitration in Equity..., cit., pp. 575 e ss.

62 Ver também DASSER, Internationale Schidegerichte..., cit., pp. 148 e ss., Exposi¢ao de Motivos da
Lei espanhola de arbitragem, 2003, VII, LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional..., cit., § 15,
RIBEIRO MENDES, Eguidade..., cit., p. 187, ¢ PEREIRA DA FONSECA et al./ELsA D1As OLIVEIRA,
Choice of Law..., cit., n.° 12.02.B.3.

% Ver também CLAUS-WILHELM CANARIS, Stellung der "'UNIDROIT Principles' und der 'Principles
of European Contract Law' im System der Rechtsquellen, iz Europdische Vertragsrechtsvereinbeitlichung
und deutsches Recht, Jiirgen Basedow (org.), Tubinga, 2000, (5-31), p. 20.
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Também se a estipulagdo de uma decisio de equidade é acompanhada da de-
signacdo pelas partes de um Direito estadual aplicdvel ao mérito da causa, é, em
principio, de entender que apenas releva uma acegio “fraca” de equidade®.

Os drbitros deverao sempre controlar a compatibilidade dos critérios de decisao
extra-positivos com os principios gerais de Direito e os valores fundamentais da
ordem juridica (na arbitragem interna) ou os “principios fundamentais” de fonte
internacional, transnacional ou comuns as ordens juridicas estaduais em presenca
(na arbitragem transnacional). Este controlo permite afastar os critérios extra-positivos
que se revelem manifestamente iniquos perante o conjunto das circunstincias do
caso concreto.

Nesta ordem de ideias, e uma vez que a decisao de equidade deve, em principio,
ser entendida numa ace¢io “forte”, a estipulagio de uma composigao amigdvel sé
pode ter um sentido util se for entendida, na falta de elementos de interpretacio
da conven¢ao das partes que apontem noutra dire¢io, no sentido de um julgamento
segundo a equidade em acegao “fraca’®.

Uma parte da doutrina defende, pelo contrdrio, que a estipulagio de um jul-
gamento de equidade deve ser entendido em ace¢io “fraca” enquanto a estipulagio
de composicao amigdvel deve ser entendida numa acegao “forte” de equidade®.
Uma vez que, de acordo com o anteriormente exposto, a decisao de equidade deve
ser entendida em acegio “forte”, enquanto a composigao amigével foi frequentemente
entendida como equidade em ace¢io “fraca’, nao vejo razdo para tal inversao dos
termos da questdo, nem que tal corresponda ao sentido normalmente atribuido
pelas partes a tais expressoes.

Em caso de duvida sobre o sentido das declaragoes das partes, admito que
sejam entendidas no sentido de uma ace¢io “fraca” de equidade®’, mas entendo

% No sentido de ser esta a pratica dos tribunais arbitrais, BORN, International Commercial Arbitration...,
cit., n.° 19.08.

% No mesmo sentido, LALIVE/POUDRET/REYMOND, Le droit de l'arbitrage..., cit., p. 401,
POUDRET/BESSON, Droit comparé de ['arbitrage..., cit., pp. 652 e ss., DOLINGER/ TIBURCIO, Arbitragem
Comercial Internacional, cit., p. 265, e BERGER/KELLERHAUS, International and Domestic Arbitration...,
cit., n.° 1325.

% Ver MOURA VICENTE, Da Arbitragem Comercial Internacional..., cit., pp. 31-32; MENEZES
CORDEIRO, Tratado da Arbitragem, cit., Art. 39.° n.” 103 e ss.; ¢ ROBIN DE ANDRADE, Art. 39.°,
cit., n. 3. SAMPAIO CARAMELO, Arbiration in Equity..., cit., 575 e ss., defende que a composi¢io
amigdvel deve ser entendida numa acegio mais “forte” que a decisio de equidade, mas também
defende uma acegio “forte” de equidade. Ver ainda RIBEIRO MENDES, Equidade..., cit., p. 188.

67 Parecer ser neste sentido que apontam MENEZES CORDEIRO, Tratado da Arbitragem..., cit., Art.
39.2 n.* pp. 70-71, e ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO/FLAMINIO SILVA/DANIELA MIRANTE,
Manual de Arbitragem, cit., p. 383.
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que, na falta de outros elementos de interpretacio que apontem no sentido contrério,
a estipulacio de uma decisao de equidade deve ser entendida numa acegio “forte™®.

Neste julgamento, os 4rbitros, como em todas as decisoes de equidade, devem
ponderar as consequéncias sociais da decisao, por forma que esta seja aceite pelas
partes como uma decisdo justa.

A semelhanca do que se verifica com o julgamento de equidade, a admissibilidade
de uma composicio amigivel depende exclusivamente do estatuto da arbitragem.
J4 diferentemente do que se passa com o julgamento de equidade, na arbitragem
transnacional os drbitros que atuem como compositores amigdveis devem comegar
por determinar o Direito aplicdvel ao mérito da causa, introduzindo depois os
ajustamentos aos critérios de decisao por ele fornecidos que sejam justificados pela
equidade entendida numa acecio “fraca”.

A lei nada disp6e sobre o momento do acordo numa composicio amigdvel.
Qualquer que seja o entendimento sobre o sentido de uma composi¢ao amigdvel,
estao igualmente em causa os critérios de decisio que devem ser aplicados pelos
drbitros, razao porque o disposto relativamente ao acordo das partes sobre o
julgamento de equidade deve ser aplicado também neste caso, diretamente ou por
analogia®.

V. Da conveniéncia de um julgamento de equidade

A estipulagdo de um julgamento de equidade permite ter em conta o conjunto
das circunstdncias do caso concreto, mas ndo assegura a certeza e a previsibilidade
sobre a solugio juridica do caso. E, naturalmente, uma estipulagio que nio deve
ser feita de Animo leve, sobretudo quando abranja todos os litigios que possam
emergir de uma determinada relagio juridica. E mais ficil de conceber em
relagao a um litigio concreto, em que as partes consideram ocorrer circunstincias
particulares que podem justificar uma solugao diferente da que resultaria do Direito
vigente.

Na arbitragem transnacional em sentido estrito, ou arbitragem internacional
no sentido do art. 49.° LAV, esta estipulacio pode ser justificada pela especificidade
introduzida na relacdo pela sua internacionalidade ou pela dificuldade no acordo

% Em sentido contrdrio, MENEZES CORDEIRO, Tratado da Arbitragem..., cit., Art. 39.2n.0 71.
 Ver ESTEVES DE OLIVEIRA (org.), Lei da Arbitragem..., cit., Art. 39.° n.° 12 (aplicagio com
adaptacdes); ¢ ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO/FLAMINIO SILVA/DANIELA MIRANTE, Manual
de Arbitragem, cit., p. 383 (aplicagdo analdgica); MENEZES CORDEIRO, T7atado da Arbitragem, Art.
39.0 n.° 105, em interpretagio extensiva ou analogia.
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das partes sobre as regras de direito aplicdveis ao mérito da causa. Em principio,
¢ mais recomenddvel que as partes procurem este acordo.

Em ambos os casos, se as partes considerarem que hd circunstincias particulares
que exigem especial valoragdo, parece recomenddvel que combinem o critério da
equidade com a aplicagdo de critérios de decisao normativos.

VI. Decisao de equidade nao autorizada ou violagao do acordo sobre
decisao de equidade

Na arbitragem transnacional, caso as partes tenham estipulado as regras de
Direito aplicdveis ao mérito da causa, designadamente um Direito estadual, e
manifestamente os drbitros as nio apliquem, deve entender-se que hid uma
violagdo da convengio de arbitragem que fundamenta a agio de anulagio se essa des-
conformidade tiver influéncia decisiva na resolugio do litigio, nos termos do art.
46.0/3/aliv LAV.

Para além disso, deve entender-se que uma decisio de equidade nio autorizada
pelas partes fundamenta em geral a agio de anulagio se essa desconformidade tiver
influéncia decisiva na resolucio do litigio nos termos do mesmo preceito (art.
46.°/3/a/iv LAV)”°. Com efeito, neste caso, o processo arbitral nio respeitou a
regra imperativa do art. 39.°/1 LAV, segundo a qual os drbitros julgam segundo
o Direito constituido, a menos que as partes acordem num julgamento de equidade.
O mesmo se diga da composi¢ao amigdvel nio autorizada pelas partes nos termos
do art. 39.°/3 LAV.

No caso de uma decisdo segundo o Direito estrito quando as partes estipularam
um julgamento de equidade ou uma composi¢io amigdvel, deve entender-se que
ha uma violagio da convengdo de arbitragem que fundamenta a acio de anulagéo se
essa desconformidade tiver influéncia decisiva na resolugio do litigio nos termos do
art. 46.°/3/a/iv LAV. Dao-se aqui reproduzidas as consideragoes anteriormente
tecidas a este respeito (III).

Estes fundamentos de anulagio operam também como fundamentos de oposicio
a execugdo da decisdo arbitral dentro dos limites tragados pelos n.” 1 e 2 do art.
48.0 LAV.

7% No mesmo sentido, ELSA DIAS OLIVEIRA, Arbitragem Voluntdria..., cit., p. 160.
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VII. Consideracoes finais

Segundo a minha concecio, os drbitros realizam uma atividade jurisdicional
privada. A arbitragem voluntdria baseia-se numa convencio de arbitragem, e, por
conseguinte, no principio da autonomia da vontade. O fundamento da arbitragem
voluntdria é uma concretizagio do principio da autonomia da vontade: o subprincipio
da resolucio auténoma de controvérsias’".

E também o principio da autonomia da vontade que fundamenta a permissio
de uma decisio exclusivamente segundo a equidade.

O subprincipio da resolugio autdénoma de controvérsias tem um estatuto diferente
ao nivel da arbitragem interna e da arbitragem transnacional.

Na arbitragem interna, o principio vigora como elemento da ordem juridica
estadual, e concretiza-se fundamentalmente na regulacio legal que permite a
arbitragem voluntria. E o regime local da arbitragem voluntdria que atribui ao
tribunal arbitral competéncia jurisdicional.

Na arbitragem transnacional, o principio vigora como elemento do Direito
Transnacional da Arbitragem. Esta vigéncia decorre da sua integragio na consciéncia
juridica do meio arbitral como principio constituinte da arbitragem (costume
jurisprudencial arbitral), e dos regulamentos dos centros institucionalizados da
arbitragem”.

Todavia, nao creio que o fundamento juridico da arbitragem transnacional
resida apenas no Direito Transnacional da Arbitragem. A eficdcia jurisdicional
da convengao de arbitragem e das decisoes dos drbitros resulta também da posi¢ao
dos Estados que tém uma ligacio significativa com a arbitragem. A competéncia
jurisdicional dos drbitros assenta principalmente no reconhecimento estadual:
depende das ordens juridicas estaduais a relevincia da convengio de arbitragem

7! Ver, com mais desenvolvimento, LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional..., cit., § 43. Ver, em
sentido convergente, WALTER HABSCHEID, Schiedsgerichtsbarkeit und Staatsaufsicht, “Konkurs,
Treuhand- Schiedsgerichtswesen” 20, 1959, (113-120), p. 114, ARTHUR VON MEHREN, A General
View of Contract, iz IECL, vol. VII, cap. 1, 1980, n.° 56, ¢ PETER BEHRENS, Arbitration as an
Instrument of Conflict Resolution in International Trade: Its Basis and Limits, in Conflict Resolution
in International Trade, Daniel Friedmann e Ernst-Joachim Mestmicker (org.), Baden-Baden, 1993,
(13-38), pp. 14 e ss.

72 Ver também ARTHUR VON MEHREN e EDUARDO JIMENEZ DE ARECHAGA, Arbitration between
States and Foreign Enterprises. Final Report, “Ann. Int. dr. int.” 63/1, 1989, pp. 191-201, n.© 13,
defendendo que o poder jurisdicional nao emana necessariamente do Estado e que constrangimentos
e pressoes que resultam de grupos sociais e econdémicos — designadamente a comunidade dos
operadores do comércio internacional — pode dar corpo a um processo jurisdicional mesmo sem o
apoio do poder politico.

RFDUL-LLR, LXIV (2023) 1, 1427-1448 1447



Luis de Lima Pinheiro

perante os tribunais estaduais (designadamente como exce¢io processual), a
efetivacio de decisoes processuais por meios coercivos, o efeito de caso julgado
da decisdo arbitral perante os tribunais estaduais e a execugao for¢ada da decisao
arbitral.

Assim, a competéncia jurisdicional do tribunal arbitral tem um fundamento
comp[exo: 0 principio transnacional da reso[u;do autdonoma de controvérsias, que esta
subjacente a toda a arbitragem transnacional, e o reconhecimento de um ou mais
dos Estados que tém uma ligagio significativa com a arbitragem’.

Por conseguinte, a permissao de uma decisao exclusivamente segundo a
equidade depende também de uma ordem juridica estadual (na arbitragem interna)
ou da ordem juridica de um ou mais dos Estados que tém uma ligagao significativa
com a arbitragem (na arbitragem transnacional).

73> Regista-se aqui uma convergéncia parcial com FOUCHARD/GAILLARD/GOLDMAN, 7raité de
Larbitrage..., cit., p. 414, quando sustentam que a regra competéncia-competéncia se fundamenta
no Direito do conjunto dos Estados dispostos a reconhecer uma sentenga proferida pelos drbitros
sobre a sua prépria competéncia.
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