CeEon D AEDUM

Nucleo de Estudos de Direito lus Pubblicum

ESTUDOS DE CONCILIACAO,
MEDIACAO E ARBITRAGEM

O Estado da Arte

Colecdo Estudos Juridicos — Mestrado em Direito Administrativo

Coordenacdo Cientifica: Isabel Celeste M. Fonseca

BRAGA, JUNHO | 2019



FICHA TECNICA

Titulo: Estudos de Conciliacdo, Mediacdo e Arbitragem — O Estado da Arte
Subtitulo: Colecdo Estudos Juridicos — Mestrado em Direito Administrativo
Coordenagdo Cientifica: Isabel Celeste M. Fonseca
Autores: Barbara Magalhdes Bravo | Cldaudia Sofia Melo Figueiras
Isabel Celeste M. Fonseca | Marta Garcia Pérez
Tania Carvalhais Pereira
Colaboragdo: Jodo Vilas Boas Pinto
Data: junho de 2019
Edicdo e apoio: NEDip — NUcelo de Estudos de Direito lus Pubblicum
Avenida 1.° de Maio, 44, 3.°, 4600-013 Amarante
geral@nedip.pt
AEDUM - Associacdo de Estudantes de Direito da Universidade do Minho
Escola de Direito da Universidade do Minho
Campus de Gualtar, sala 10, 4710-057 Braga
geral@aedum.com
Impressdo: Grdfica Didrio do Minho
Rua de S&o Brds, n.° 1, Gualtar, 4710-073 Braga
www.diariodominho.pt
Composi¢cdo: Ana Rita Silva
ISBN: 978-989-99646-8-6
Depdsito legal: 459178/19

Tiragem: 100 exemplares



iNDICE

ESTUDO | - Due process of law vs. arbitragem, publicidade vs.
confidencialidade: quis, quid, quando, ubi, cur, quem ad
modum, quibus adminiculis
Isabel Celeste M. FONSECO c..c.uiuiiieiiee e

ESTUDO Il - Ambito e limites da arbitrabilidade do ato administrativo
BArbara MagalnGES BrOVO ......c.ueuueiiiieieieeeeee e,

ESTUDO lll - Contributo dos Tribunais Arbitrais Tributdrios para a
uniformizacdo da interpretacdo do regime comum do IVA
TaNIa Carvalnis PEMEIFQ .. ...iuiieieice et

ESTUDO IV - A arbitragem tributdria em Portugal: atualizagdes
Cldudia Sofia Melo FIQUEIIQS .....c.ueieiiiiiieiececeieceeeeeee,

ESTUDO V - La mediacién intrajudicial en ejecucion de sentencia.
El caso del antfiguo edificio de Fenosa (A Coruna, Espana)
Marta Garcia Perez

33

47

73

87


rsaraiva
Highlight

rsaraiva
Highlight





Due process of law vs. arbitragem,
publicidade vs. confidencialidade:

quis, quid, quando, ubi, cur, quem ad modum, quibus adminiculis

ISABEL CELESTE M. FONSECA *

0. Introito

O problema da confidencialidade na arbitragem é aqui pensado no contex-
to do direito ao processo equitativo'. E, neste sentido, importa, em primeiro lugar,
descrever o contelUdo do due process of law e, a seguir, perceber o quantum da
extensdo da sua aplicacdo ao processo arbitral. Depois, em particular, o tema
dificil: publicidade vs. confidencialidade na arbitragem administrativa — assunto
que, a bem dizer, nunca deixou de estar na ordem do dia, tanto na arbitragem
doméstica como na arbitragem internacional, desde a arbitragem de investimen-
tos & desportiva, tanto na arbitragem privada como na arbitragem publica, ad-
ministrativa e tributdria2.

No que respeita d harmonizacdo do processo arbitral com o art. 6.° da Con-
venc¢do para a Prote¢cdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais
(CEDH, de 04/11/1950), impde-se, de imediato, alertar para um fendmeno cres-
cente do qual nos queremos afastar também de imediato, aqui, quando eleva-
mos o principio do processo justo a principio fundamental do processo arbitral e
principio de ordem puUblica internacional: “due process paranoia”, como Ihe cha-
ma ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO. Na verdade, no contexto das arbitragens
internacionais, a sua violacdo é, por tudo e por nada, invocada. Este fendbmeno

* Professora da Escola de Direito da Universidade do Minho.

1 Sobre o tema do due process of law, seguiremos de perto o nosso Processo Temporalmente Justo
e Urgéncia, Coimbra Editora, Coimbra, 2009.

2 Entre nds, sobre o direito ao processo equitativo e sobre este particular conflito entre arbitragem
e direito ao processo equitativo, vd. LUIZ OLAVO BAPTISTA, “Confidencialidade na arbitragem”,
in V Congresso do Cenfro de Arbitragem Comercial, ACL, Aimedina, Coimbra, 2012, pp. 197 e ss.;
JOSE ROBIN DE ANDRADE, “Publicidade e impugnacéo de decisdes arbitrais em matéria adminis-
trativa (O projecto de revisdo do Cddigo de Processo dos Tribunais Administrativos e a nova LAV)",
in Revista Internacional de Arbifragem e Conciliagdo, n.° 7, 2014, APA, Aimedina, Coimbra, 2014,
pp. 15 e ss.; ARMINDO RIBEIRO MENDES, “Os tribunais arbitrais sGo tribunais, mas ndo sdo «tribunais
como os outrosy”, in Estudos de Direito da Arbitragem em Homenagem a Mdrio Raposo, UCP,
Lisboa, 2015, pp. 57 e ss.; RUI PENA, “O(s) equivoco(s) da confidencialidade na arbitragem”, in
Estudos de Direito da Arbitragem em Homenagem a Mdrio Raposo, UCP, Lisboa, 2015, pp. 235 e
ss.; ARTUR FLAMINIO DA SILVA e ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, designadamente, “Publici-
dade vs. confidencialidade na arbitragem desportiva fransnacional”, in Revista de Direito Civil,
2016,n.° 3, pp. 701 a 722; e ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, Direito da Arbitragem. Ensaios, Alme-
dina, Coimbra, 2017, pp. 223 € ss., esp. pp. 268 e ss.
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revela-se por dois tipicos comportamentos: um que caracteriza o estado de inse-
guranca dos drbitros e o outro que é apandgio das partes. Assim, quanto & primei-
ra configuracdo, ela manifesta-se no receio excessivo por parte de drbitros de ve-
rem as suas decisdes anuladas com fundamento na alegada violagdo de um dos
coroldrios do direito ao processo equitativo. Na outra perspetiva, este fendmeno
revela-se no comportamento processual das proprias partes. Estas, procurando a
cada momento explorar o direito a seu favor, invocam constantes momentos de
colisdo no processo arbitral para dela retirarem vantagenss.

Na verdade, podem ser configuradas muitas situacdes de aparente rota de
colisdo entre a arbitfragem e os principios e as regras fundamentais em que o di-
reito ao processo equitativo se concretiza e que faciimente podem justificar o fe-
némeno do “"due process of law paranoia™. Um deles é, designadamente, o do
principio da igualdade das partes, sendo o outro, como bem se compreende, o
da publicidade. Neste caso, a confidencialidade é sendo vista como contrdria
o processo equitativo, sendo musculado o argumento da falta de fransparéncia
das arbitragens, que se manifesta sobretudo na confidencialidade processual e
no secretismo das sentencas arbitrais. Assim acontece particularmente, desde hd
muito, na arbitragem desportiva® e na administrativas.

Em sintese de roteiro, vamos, entdo, em primeiro lugar (1.). revisitar o tema do
due process of law e a sua aplicacdo ao processo arbitral. Na segunda parte,
deixaremos notas (nunca acabadas) sobre o eterno problema da necessdria
compatibilizacdo entre a publicidade do processo e a confidencialidade na arbi-
fragem administrativa, procurando distinguir a confidencialidade da privacida-
de, identificar a natureza da confidencialidade e configurar o seu dmbito e refle-
tindo sobre a natureza da matéria que deve disciplinar o tema, se legal, contra-
tual ou simplesmente com natureza ética’ (ll.).

3 Sobre o assunto e para maiores desenvolvimentos, vd. especialmente ANTONIO PEDRO PINTO
MONTEIRO, “O Due Process na arbitragem desportiva do TAS/CAS: sentido, alcance e (frequentes
confusdes na matéria)”, in Revista PLMJ arbitfragem, n.° 2, I, novembro, 2018, pp. 75 € ss. O autor
escreve, a proposito do caso Aleksey Lovchec, que “o mencionado receio e as decisdes fomadas
em funcdo dele, podem, em certos casos, ser prejudiciais a prépria arbitragem, podendo com-
prometer a celeridade, eficiéncia, qualidade e desejdvel previsibilidade do processo arbitral (pa-
ra além de serem suscetiveis de gerar um aumento dos custos da arbitragem face a incidentes
processudis ndo previstos e que ndo eram expectdveis)”.

4Sobre o assunto, vd. ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, “O Due Process na arbitragem desporti-
va do TAS/CAS...", cit., pp. 75 e ss.

5 Entre nos, sobre este assunto tem escrito ARTUR FLAMINIO DA SILVA e ANTONIO PEDRO PINTO
MONTEIRO, "Publicidade vs. confidencialidade na arbitragem desportiva transnacional”, cit., pp.
701 a 722.

6 Enfre nos, sobre este tema, por todos, vd. o nosso “A arbitragem administrativa: uma realidade
com futuro”, in A Arbitragem Administrativa e Tributdria, problemas e desafios, Coimbra, 2012.

7 Entre nos, sobre este tema, L'éthique dans I'arbitrage, coord. de Guy Keutgen, éditions Bruylant,
2012; existe edicdo traduzida em portugués, A ética na arbitragem juridica, na Edigdes Piaget,
traducdo de Jodo Duarte, 2014.
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I

Estamos a querer demonstrar, em primeiro lugar, que o due process of law ou
direito ao processo equitativo ou devido processo legal é estrutural no processo
em curso, em qualquer tribunal, seja no tribunal do Estado ou tribunal arbitral (in-
cluindo, parece-nos, qualguer mecanismo legalmente aceite de resolucdo de li-
tigios).

Assim, tendo raizes histéricas no art. 39.° da Magna Carta Inglesa (1215), o
direito tem expressa consagracdo no art. 20.°, n.° 4, da Constituicdo da Republica
Portuguesa (CRP). E encontra-se igualmente previsto em inUmeras constituicoes
de diferentes paises, bem como em vdrios instrumentos europeus e internacionais:

(i) art. 6.° da Convencdo para a Protec&o dos Direitos do Homem e das Liber-
dades Fundamentais [Convencdo Europeia dos Direitos do Homem (CEDH), de
04/11/1950];

(i) art. 47.°, 2.° pardgrafo, da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Eu-
ropeia (CDFUE), de 07/12/2000;

(i) art. 10.° da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (DUDH), de
10/12/1948; e

(iv) art. 14.°, n.° 1, do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos
(PIDCP), de 16/12/1966.

No gue concerne ao quadro normativo fundamental portugués, o que deve
entender-se por direito de acesso efetivo aos tribunais deslinda-se, sobretudo, a
partir do art. 20.° da Constituicdo e a partir da jurisprudéncia do Tribunal Constitu-
cional, em particular daquela que versa sobre os n.°s 4 e n.° 5 da CRP. Assim, pri-
meiro que tudo, e antes de avancarmos para a apresentacdo dessas dimensdes
garantisticas — ou “subdireitos” ou “subprincipios” - que o &mbito normativo da-
quele preceito de conteldo tdo rico encerra, cumpre sublinhar que o direito de
acesso ao direito e aos tribunais decorre imediatamente da ideia de Estado de
Direito e é tido como direito fundamental, beneficiando do regime qualificado
de protecdo dos direitos, liberdades e garantias, ndo obstante a margem de den-
sificacdo do preceito que é dada ao legislador ordindrio.

Assim, a partir desse acervo jurisprudencial, podemos considerar que o direito
de acesso aos tribunais, a que se refere o art. 20.° da Lei Fundamental, inclui, des-
de logo:

(a) o direito de acdo e de acesso a tribunais — sendo estes tidos como érgdos
independentes e imparciais;

(b) o direito a um processo;

(c) o direito a obter uma decisdo de mérito sobre a causa;

(d) o direito & plena execucdo dessa decisdo;

(e) O direito a obter a tutela jurisdicional efetiva através de processos tempo-
ralmente adequados, mormente quando em causa estd a protecdo de direitos,
liberdades e garantias;
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(f) O direito a obter providéncias cautelares que se mostrem adequadas a
salvaguardar a plena execucdo das sentencas.

Finalmente, o direito de acesso aos tribunais deve realizar-se em processo
equitativo, nos fermos do n.° 4 do art. 20.° da CRP. E, no que respeita especialmen-
te ao processo equitativo, ele vem integrando:

(i) o direito digualdade de armas ou direito ¢ igualdade de posicdes no pro-
cesso, com proibicdo de tratamento discriminatério ou arbitrdrio;

(ii) o direito de defesa e o direito ao contraditério, no sentido de existir efetiva
possibilidade de cada uma das partes invocar as razdes de facto e de direito,
oferecer provas, controlar as provas da outra parte e pronunciar-se sobre o valor
e resultado dessas provas;

(iii) o direito a prazos razodveis de acdo e recurso, o que pressupde o direito
a decisdo em prazo razodvel, o que nos leva a dizer que o processo, para ser jus-
to, deve apresentar igualmente uma duracdo razodvel, que atenda d duracdo
compativel com a qualidade da insténcia e a efetividade da decisdo final.

O legislador tem, pois, uma certa liberdade de conformag¢do na concreta es-
truturacdo do processo, devendo assegurar que o mesmo concretiza as diversas
dimensdes que o Tatbstand constitucional acolhe.

Contudo, importa também sublinhar que, ndo obstante o que afirmdmos, os
Tribunais Constitucionais da Europa e o préprio Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem (TEDH) tém aceitado que algumas dessas dimensdes possam ser sacrifi-
cadas ou limitadas por razdes de celeridade processual ou de eficdcia da prépria
justica. Vejamos melhor.

Com acolhimento no art. 6.° da CEDH, o direito ao processo equitatfivo tem
conteldo rico e acolhe diversas dimensdes processuais, contando-se, de entre
ouftras, as garantias & emissdo de sentenca em prazo razodvel, ao julgamento por
tribunais imparciais e independentes e a garantia ao processo justo —um conteu-
do que o Tribunal de Estrasburgo tem vindo a alargar, de dia para dia.

Neste particular contexto normativo, o direito previsto no art. 6.°, §1, vem sen-
do entendido, alids, em sentido mais amplo do que aguele que comumente se
associa ao direito a prolacdo de decisdo em prazo razodvel. Em bom rigor, este
direito foi sendo reconduzido pelos Orgdios da Convencédo e, depois, pelo TEDH
ao direito de acesso a um tribunal, fendo isso acontecido pela primeira vez no
caso Golder c. reino Unido/1975, nos termos do qual se entendeu que "a garanfia
processual do processo equitativo, prevista no artigo 6.°, § 1, da CEDH, inclui a
garantia prévia de acesso ao tribunal, mesmo que ndo exista uma disposicdo ex-
pressa que o consagre, j&d que este se funda em outros disposicdes legais e prin-
cipios de direito™8. No Caso Cyprus vs. Turkey (10/05/2011), o TEDH veio confirmar

8 Sobre esta jurisprudéncia, vd. o nosso Processo Temporalmente Justo e Urgéncia, Coimbra Edi-
tora, Coimbra, 2009.
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gue se deve entender o conceito de “Tribunal” numa perspetiva substantivista,
isto &, enquanto érgdo dotado de competéncia jurisdicional, determinada por
regras de direito e cujo funcionamento se opere por meio de procedimentos pres-
critos, com as respetivas garantias, devendo tal érgdo ser dotado de imparcia-
lidade e independéncia em relagdo ao poder executivo (Cfr. considerando §
233).

E esta dimensdo cldssica do direito ao processo decorre exatamente da
"concretizacdo efetiva e concreta da garantia de acesso a um tribunal, uma vez
que a garantia oferecida pela Convencdo ndo pode ser tida como «tedrica e
ilusérian (caso Airey c. Irlanda/1979): a busca pela efetividade da tutela jurisdicio-
nal resulta das disposicdes da convencdo, mormente do préprio art. 13.°, e do art.
2.°, dlinea e), do Pacto de Direitos Civis e Politicos, nos termos do qual, e no con-
texto dos direitos e liberdades reconhecidos pelo Acordo, os Estados se compro-
metem a garantir a todas as pessoas, cujos direitos e liberdades reconhecidos se-
jam ameacados, um recurso Util, eficaz ou efetivo™.

Este novo entendimento, de que processo equitativo é sinénimo de processo
efetivo, emerge como resultado da metodologia reconstrutiva que, desde a dé-
cada de 70 do século passado, a jurisprudéncia do TEDH tem operado para es-
clarecer o sentido e a amplitude do direito ao processo equitativo (1.). Este direito
foi sendo estendido ao processo administrativo, ainda que a incidéncia ndo ve-
nha sendo absolutamente clara e constante (2.), e, hoje, porque é mais intensa
e mais abrangente do que erainicialmente, vem abarcando a arbitragem, ainda
que sem consensos? (3.).

1.Segundo o art. 6.°,§ 1, da Convencdo, “qualquer pessoa tem direito a que
a sua causa seja examinada equitativa e publicamente, num prazo razodvel, por
um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidird quer
sobre a determinacdo dos seus direitos e obrigacdes de cardcter civil, quer sobre
o fundamento de qualquer acusacdo em matéria penal contra si dirigida. (...)".

Este direito, que é, desde hd muito, designado pelos érgdos da Convencdo
como direito ao processo equitativo, tem um conteldo verdadeiramente rico e
eldstico, tendo sido objeto de constante ampliacdo pelos érgdos da Convencdo.
Na verdade, ao procurarem esclarecer qual é o seu especifico nicleo e até onde
vai a sua amplitude, aqueles, e em particular o TEDH, tém vindo a anunciar as ga-
rantias processuais que nele estdo incluidas, sendo certo que, decisdo apds de-
cisdo, novas garantias sao reveladas como inerentes ao direito ao processo equi-
tativo, revelando-se tal direito como sindnimo do direito ao processo efetivo.

E, como j& descrevemos antes, “hd abundante jurisprudéncia dos érgdos da
Convencdo - e, atualmente do TEDH -, que vem sendo ditada a este propdsito.

? Sobre a evolugdo jurisprudencial e as anotacdes doutrinais que sobre ela versa, seguiremos de
perto o nosso Processo Temporalmente Justo e Urgéncia, cit.
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Servindo-se da «técnica das nocdes autdbnomasy e da «teoria dos elementos ne-
cessariamente inerentes ao direiton, os érgdos da Convencdo tém vindo a dissi-
par as incertezas que se foram colocando, ao longo dos tempos, neste dominio,
sendo que, inicialmente, essa aclaracdo foi sendo realizada em sentido «evolu-
tivon e «consensualy e mais recentemente a aclaracdo é realizada mais numa
perspetiva reconstrutiva do que consensual™10,

Com efeito, reescrevendo e “invocando SUDRE, o «dinamismo interpretativo-
construtivo das normas da Convencdoy, que é realizado com alguma discricio-
nariedade pelo TEDH, tem culminado, na verdade, no alargamento da aplicabi-
lidade deste direito e na extensdo do seu conteldo. E, assim, através de uma
jurisprudéncia mais «reconstrutivay que consensual —isto é, através de uma meto-
dologia que assenta fundamentalmente «no desenvolvimento Iégicon do direito
ao processo equitativo —, o tribunal tem esclarecido que este integra cada vez
mais «outros novos direitosy, incluindo, mais recentemente, o direito de acesso &
justica, na vertente do patrocinio judicidrio, para além daquelas garantias pro-
cessuais stricto sensu, que, desde sempre, ou pelo menos ndo tdo recentemente,
se tém vindo a depreender daquele preceito da Convencdo”'!.

Assim, e mais uma vez, “para além daqguelas garantias processuais desde
sempre reconhecidas neste normativo, como seja a da garantia ao julgamento
independente e imparcial, a da garantia a um processo com igualdade de par-
tes e com pleno contraditério e a garantia a decisdo em prazo razodvel, ele inclui
o direito de acesso aos tribunais e consequentemente o direito d execucdo de
uma sentenca (caso Hornsby c. Grécia/1997)". Neste acdrddo de 1997, o TEDH,
ao considerar que "a execucdo de uma decisdo judicial, em qualquer jurisdicdo,
deve ser entendida como parte integrante do processo, no sentido do art. 6.°",
vem afribuir ao “direito de acesso a um fribunal” a sua plena efetividade, revelan-
do, pois, a vertente do direito ao processo equitativo como direito ao processo
efetivo. E, deste modo, pode inferir-se da jurisprudéncia de Estrasburgo que, no
contexto da Convencdo Europeia, o direito ao processo equitativo também “sig-
nifica direito de acesso a um tribunal e direito & plena execucdo de uma sen-
tenca, sendo que estes sGo consubstanciais ou inerentes ao direito material pro-
tegido, na medida em que deles depende a sua efetividade”12,

Ademais, podemos acrescentar que esta perspetiva de associar o direito ao
processo equitativo ao direito a tutela jurisdicional efetiva ndo é alheia a jurispru-
déncia do TEDH, quer quando este se pronuncia sobre a efetividade do direito
ao recurso individual (nos termos do art. 34.° da CEDH), quer quando esclarece o
gue deve entender-se por "direito ao recurso efectivo” (nos termos do art. 13.° da
CEDH) ou por “direito o recurso equitativo” na dimensdo do prazo razodvel (nos

10 Sobre este assunto, remetemos para a bibliografia e jurisprudéncia citados no nosso Processo
Temporalmente Justo e Urgéncia, cit.

11 Seguimos de perto o nosso Processo Temporalmente Justo e Urgéncia, cit.

12|dem.
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termos do art. 6.°, § 1, da CEDH). E, de facto, da leitura combinada (que se impde
em alguns casos) destas normas convencionais tem sido salientada a existéncia
no panorama juridico-constitucional europeu de um direito dos individuos & tutela
jurisdicional efetiva, em termos que dele emerge a obrigacdo de o Estado con-
fratante assegurar a defesa efetfiva dos direitos ou liberdades garantidos pela
Convencdo, incluindo, nomeadamente, o dever de, ao colaborar lealmente
com os 6rgdos da Convencdo, decretar medidas provisérias (nos termos do art.
39.° do Regulamento do TEDH) em determinadas situacdes, em relacdo as quais
a defesa efetiva das garantias reconhecidas pela Convencdo esteja em causa
— designadamente de extradicdo ou expulsdo iminente (como foi discutido no
caso da familia chilena Cruz Varas contra Suécia/1991) ou no caso Conka contra
a Franca/2002 — ou outras medidas urgentes, tais como as medidas de acelera-
¢do da marcha de um processo em curso, como ficou confirmado na jurispru-
déncia dos érgdos da Convencdo que versou sobre os processos de responsabi-
lizacdo dos servicos de saude franceses e italianos e que foram acionados por
cidaddos que tinham sido contaminados com o virus da SIDA e da Hepatite B e
C, por ocasido de transfusdes de sangue realizadas naqueles servicos publicos. O
direito que a jurisprudéncia de Estrasburgo veio reconhecer aos cidaddos (a
quem restava pouco tempo de vida) revela-se, pois, como o direito a um proces-
so temporalmente justo, sendo, pois, uma forma legitima de se interpretar o direito
d emiss@o de sentenca em prazo razodvel em correlacdo com o principio da tu-
tela jurisdicional efetiva. Este revelou-se de facto nos “processos de sangue con-
taminado” e, posteriormente, foi reafirmado e ampliado no processo Kudta c. Po-
|6nia/2000, tendo sido reforcado no processo Brusco c. Itdlia/2001.

Na realidade, o TEDH tem vindo a clarificar, cada vez mais, o conceito de
efetividade. E, por exemplo, em matéria de protecdo de estrangeiros, designa-
damente a propdsito do pedido de asilo, o TEDH veio reforcar a necessidade de
os Estados signatdrios proporcionarem mecanismos efetivos de protecdo. Afir-
mou-o0 mais recentemente por unanimidade, em 26 de abril de 2007, no processo
Gebremedhin c. France (n.° 25389/05), tendo censurado o Estado francés por, ao
negar o estatuto de refugiado a um jornalista eritfreu e ao ordenar a sua expulsdo,
ndo Ihe oferecer um mecanismo interno efetivo de defesa. Na realidade, tendo
sido dada a ordem e tendo sido rejeitado pelo juiz administrativo o pedido de sua
suspensdo em processo de référé-liberté (nos termos do art. L. 521.2 CodelJA), o
TEDH considerou estarem preenchidos os pressupostos dos arts. 3.° e 13.° da Con-
vencdo, pois em causa estaria tanto o risco de a vitima poder vir a sofrer tortura,
pena ou tratamento desumano ou degradante em consequéncia da expulsdo
como a auséncia de um recurso efetivo de defesa, tendo intimado as autorida-
des francesas a procederem 4 suspensdo imediata da decisdo — o que permitiu
ao estrangeiro obter uma autorizacdo proviséria de permanéncia. Assim, indo,
contudo, mais longe na questdo da protecdo de estrangeiros perante decisdes
administrativas de expulsdo, o TEDH confirma a explicacdo jd dada no acérddo
Conka c. Bélgica, de 05/02/2002, processo n.° 51564/99, a propdsito do conceito
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de efetividade, nos termos da qual “ndo pode ter-se como recurso efetivo se as
medidas sdo executadas antes de as autoridades nacionais terem verificado a
sua compatibilidade com a CEDH, sobretudo se hd perigo de irreversibilidade 3.

Claro estd que o direito ao processo equitativo tem sido fradicionalmente as-
sociado a certas garantias processuais e fundamentalmente & garantia do prazo
razodvel, sendo certo que a jurisprudéncia dos érgdos da convencdo que mais
tem sido objeto de atencdo versa efetivamente sobre esta dimensdo do direito
Qo processo equitativo, previsto no art. 6.°, § 1, da CEDH. De qualquer modo, cum-
pre sublinhar que a jurisprudéncia do TEDH j& considerou que deste direito de-
pende a boa administracdo da justica e a sua credibilidade e, por isso mesmo,
importa sublinhar que, no seio da Convencdo europeia, o direito ao processo
equitativo foi sendo alargado e estd mais préximo do direito de acesso aos tribu-
nais e & tutela jurisdicional efetiva. De facto, € neste sentido que lemos a garantia
a emissdo de sentenga em prazo razodvel, relacionando-a com o processo equi-
tativo, compreendido naquele sentido alargado, que vai ao encontro do princi-
pio da futela jurisdicional efetiva.

Na verdade, apds a enfrada em vigor do Protocolo n.° 11, o TEDH tem enun-
ciado novas obrigacdes decorrentes daquele preceito e, recorrendo a “teoria
dos elementos inerentes ao direito”, o TEDH continua a enunciar para os Estados
novas obrigacdes e novos deveres decorrentes da Convencdo. Neste sentido, e
no sentido mais perto do tradicional, o TEDH tem considerado que a demora do
processo tem de ser aferida em funcdo da complexidade da causa e da situa-
cdo litigiosa, sendo que, em principio, um processo que demore numa instancia
mais de trés anos excede o tempo razodvel, violando aquele direito. Contudo, a
comprovacdo da violacdo do direito ao prazo razodvel depende sempre da
andlise sistemdtica in concreto da duracdo do processo, segundo certos paré-
metros, uma vez que o préprio tribunal de Estrasburgo j& considerou como pouco
razodvel a duracdo de um processo calculada num ano e seis meses.

E, a partir desta jurisprudéncia interpretativa que o TEDH tem vindo a realizar
do art. 6.° da CEDH, fica certo que esta jurisdicdo ndo se opde a concretizacdo
de técnicas que se impdem por imperativo de economia processual e judicidria
e de cujo cumprimento resulta uma melhor satisfacdo da procura da justica, na
perspetiva da concretizacdo do direito ao prazo razodvel. Ela ndo se opde, no-
meadamente, a politica de “desjudicializacdo” e d possibilidade de organizar um
pré-tratamento ndo jurisdicional de assuntos em matéria civel e penal, nem a li-
mitacdo de vias de recurso jurisdicional, nem a possibilidade de se criarem pro-
cessos simplificados e acelerados, em funcdo da natureza e urgéncia das maté-
rias e da importéncia que o processo pode ter para as partes, nem a fundamen-
tacdo sumdria de sentencas, em certas circunstancias e atendendo & importén-
cia do litigio.

13 Remetemos para a doutrina e jurisprudéncia citados no nosso Processo Temporalmente Justo e
Urgéncia, cit.
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2. Como se registou nas consideracodes introdutdrias, a jurisprudéncia dos or-
gdos da Convencdo que versa sobre o direito ao processo equitativo incide par-
ticularmente sobre a dimensdo do prazo razodvel. E, neste contexto, uma das
preocupacodes dos érgdos da Convencdo foi delimitar o dmbito de aplicacdo do
art. 6.°, §1. Durante muito tempo, pensou-se que aquele direito seria considerado
independentemente da natureza da jurisdicdo. A verdade ndo é, contudo, essa.
Antes pelo contrdrio, no quadro do direito europeu, ndo é seguro afirmar (mesmo
nos nossos dias) que o particular que recorre A justica administrativa tem, sem
mais, um direito a obter uma decisdo judicial em prazo razodvel com fundamento
na CEDH.

Em abono da verdade, como j& tivemos oportunidade de escrever, o art. 6.°,
§ 1, dispde apenas que qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja exa-
minada equitativa e publicamente, num prazo razodvel, por um tribunal indepen-
dente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidird, quer sobre a determi-
nacdo dos seus direitos e obrigacdes de cardcter civil, quer sobre o fundamento
de qualquer acusacdo em matéria penal contra si dirigida. Alids, como o dmbito
de aplicacdo deste normativo aponta para os dominios civil e penal, seria até
razodvel pensar que a resolucdo dos litigios emergentes das relacdes juridico ad-
ministrativas estaria afastada do seu dmbito e, por conseguinte, seria simples (e
justo) pensar que o art. 6.° somente visaria — ou visaria fundamentalmente — as ju-
risdicdes civel e penal. Com efeito, o préprio TEDH assim o afirmou no primeiro
julgamento, no caso Lawless (1960).

Contudo, desde essa altura até hoje, a evolugcdo tem sido significativa’. E,
assim, esta garantia processual, que cabe expressamente no nicleo central das
garantias processuais previstas no art. 6.°, § 1, da CEDH, abarca tanto as jurisdicdes
civil e penal como também se estende & jurisdicdo administrativa, sempre que os
processos que nelas decorrem versem sobre “a determinacdo [de] direitos e obri-
gacodes de cardcter civil” ou “sobre o fundamento de qualgquer acusacdo em
matéria penal”.

Como consequéncia do que acabdmos de dizer, cumpre, pois, perceber
como deve entender-se tais conceitos para finalmente se apurar se o direito ao
processo equitativo também vale para os particulares que se dirigem ao processo
arbitral. E entdo por aqui que devemos comecar, tanto mais quanto sabemos
gue os conceitos desta norma tem sido interpretados com défice de uniformida-
de, fanfo no seio dos érgdos da Convengdo como também enfre estes e as juris-
dicdes dos Estados.

A bem ver, nem a prépria metodologia interpretativa do TEDH tem sido coe-
rente quando aplicada ao tema da incidéncia do direito sobre o processo admi-
nistrativo. De facto, se inicialmente, ao esclarecer se as garantias do processo

4 Mais uma vez, a este propdsito, remetemos para a doutrina e jurisprudéncia citados no nosso
Processo Temporalmente Justo e Urgéncia, cit.
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equitativo se aplicariam ou ndo ao processo administrativo, os érgdos de Estras-
burgo foram interpretando “com descricdo e sem activismo” o art. 6.°, j&, mais
recentemente, o TEDH tem procedido a alteracdo radical de posicdes afirmadas.
E desta jurisprudéncia evolutiva do TEDH faz parte tanto o alargamento do con-
teldo do proprio direito ao processo equitativo, tal qual se afirmou, como faz
parte o alargamento da aplicacdo da norma a novas matérias de natureza juri-
dico-publica, de tal forma que hoje agquela garantia se aplica mesmo a momen-
tos do contencioso administrativo dito cldssico. Contudo, este alargamento é dis-
cricionariamente decidido pelo tribunal e, por isso, pode concluir-se que, do pon-
to de vista do direito europeu, continua a existir um sector do contencioso admi-
nistrativo que escapa incompreensivelmente a aplicacdo desta garantials. Tem
sido, de facto, a partir de uma interpretacdo pontual destes conceitos-chave —
cardcter civil do direito ou da obrigacdo e o cardcter penal da acusacdo — que
foi sendo alargada a aplicacdo da garantia aos processos administrativos. Enfim,
a dificuldade era patente. E a comecar pelo conceito “civil”, bem se vé que mui-
tas foram as dificuldades a superar. A inferpretacdo do conceito constituiu mes-
mo uma tarefa “espinhosa’é.

Na verdade, este caminho discricionariamente percorrido pelo juiz europeu
para proceder d distincdo entre jus imperii e jus gestionis e para atribuir ou recusar
o cardcter “civil" a certos direitos que integram o ordenamento juridico interno
dos Estados ainda ndo foi completamente percorrido. E, por isso, sendo um work
in progress, ele vai sendo completado, ndo escapando consequentemente d in-
certeza e & falta de tratamento equitativo das matérias administrativas e do seu
contencioso, sendo que, por vezes, o tfratamento dessas matérias parece obede-
cer a uma “coeréncia duvidosa”, como também j& afirmdmos!’.

Bem vistas as coisas, importa reconhecer que tem fugido a incidéncia da gao-
rantia do prazo razodvel uma pandplia de questdes emergentes das relacoes ju-
ridico-administrativas — tais como processos que fenham por objeto decisdes e
medidas de policia referentes a estrangeiros —, incluindo questdes de entrada,
residéncia e saida, j& que, em relacdo a estas questdes, ndo se reconhece aos
estrangeiros nenhum “direito ou obrigacdo de natureza civil”, bem como tém
continuado a ser excluidos de forma incoerente os processos relativos a extradi-
¢do, expulsé@o ou recusa de estatuto de refugiado. E, de igual modo, de tal afi-
tude discriciondria quanto a valoracdo do “direito puram ou essencialmente pa-
trimonial” tem resultado a “incerteza” quanto a aplicabilidade das garantias pro-
cessuais do art. 6.° ao contencioso da funcdo publica (caso Huber c. Franca/
/1998), incluindo o disciplinar, e ds questdes de natureza fiscal e eleitoral. Em ma-

15 Para outras consideragoes, vd. doutrina e jurisprudéncia citados no nosso Processo Temporal-
mente Justo e Urgéncia, cit.

16 |[dem, ibidem.

17 Para as consideracdes, do ponto de vista dogmdtico, vd. idem.
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téria fiscal e em relacdo ao seu contencioso, por exemplo, a Cour europeia pa-
rece manter “fechado a sete chaves” o campo de aplicacdo das garantias pre-
vistas neste normativo. No processo Ferrazzin c. 1tdlia/2001 (que segue a linha da
jurisprudéncia anterior), estando em causa a duracdo excessiva de um processo
fiscal referente a um imposto de mais-valia, o Tribunal de Esfrasburgo excluiu clo-
ramente este contencioso da aplicacdo do art. 6.°, uma vez que o critério “patri-
monial” da questdo subjacente ndo justificaria por si s6 a natureza “civil” da de-
terminacdo do direito ou obrigacdo's.

E, no que dizrespeito ao contencioso da funcdo publica, afastado “incoeren-
temente” do campo de aplicacdo do art. 6.°, cumpre destacar uma decisdo de
1999, ditada no caso Pellegrin, na qual os érgdos da Convencgdo vieram introduzir
significativas modificacdes quanto a aplicabilidade da garantia do prazo razod-
vel dquele contencioso, deixando de fora das garantias do processo equitativo
e do prazo razodvel um grupo considerdvel de litigios pertencentes aos funciond-
rios detentores de autoridade (com a excecdo do contencioso em matéria de
pensdes, j& que o art. 6.° se aplica a todos os funciondrios, pois, “o funciondrio
aposentado ndo beneficia de parte de soberania do Estado, no momento em
que jd se extinguiu a ligacdo especial de confianca e lealdade”)'?.

Enfim, mesmo na auséncia de “denominador comum que permitisse encon-
trar na matéria uma nocdo europeia uniforme”, a reducdo da drea de inaplica-
bilidade do art. 6.° da CEDH tem sido conseguida por via da interpretacdo autd-
noma do conceito-chave “direito de natureza civil”, sendo certo que este con-
ceito estd longe de ser fixado de modo geral, tanto mais que os érgdos da Con-
vencdo seguem, para o efeito, uma metodologia conhecida por juridicial self-
restraint.

Segundo MATSHER, esta metodologia pressupde “nunca precisar de enunci-
acdes de cardcter geral”. E é com base em semelhante esquema de atuacdo
jurisprudencial que os érgdos da Convencdo fazem aplicar as garantias do art.
6.° a matéria administrativa a titulo do conceito “acusacdo em matéria penal”.
Na verdade, procurando evitar que a politica de descriminalizacdo em alguns
Estados contratantes possa ser incompativel com os objetivos da Convencdo, e
nesse sentido privar os particulares das garantias do art. 6.° (caso Oztirk/1984), os
6rgdos da Convencdo tém entendido que o conceito de “matéria penal” pode,
d luz do ordenamento juridico interno, corresponder ao direito administrativo san-
cionador ou das infracdes administrativas. E, por isso, considerando a autonomia
da nocdo "acusacdo em matéria penal” — que é sindnimo de “notificacdo ofi-
cial” a uma pessoa, realizada pelas entidades competentes, da censura de ter
realizado uma infracdo penal —, recorrendo a critérios préprios que atendem &
natureza geral da norma infringida e ao objetivo dissuasor e punitivo da sancdo,

18 Para outfras consideragdes, vd. doutrina e jurisprudéncia citados no nosso Processo Temporal-
mente Justo e Urgéncia, cit.
19 Idem, ibidem.
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os 6rgdos de Estrasburgo tém considerado aplicdveis as garantias do art. 6.° da
CEDH ao contencioso que versa sobre algumas infracdes administrativas e ao do-
minio do ilicito administrativo, entre nds20,

3. Sem prejuizo do que j& dissemos, é inegdvel que quem |é o art. 6.° da CEDH
conclui que este preceito foi desenhado para impactar num processo estadual,
sendo que o o n.° 1 se aplica ao processo civil e ao processo penale que o n.° 2
e o0 n.° 3 se encontfram pensados apenas para o processo penal. Dai as duvidas
que se tém colocado a este propdsito, como apontdmos antes neste texto, sendo
duvidas que sdo agravadas pelo facto de os frabalhos preparatdrios da CEDH
nada dizerem a respeito da sua aplicacdo (ou ndo) d arbitragem. De todo o mo-
do, como de forma quase unénime tém vindo a reconhecer a doutrina e jurispru-
déncia do TEDH, isto ndo significa que a arbitragem voluntdria seja contrdria ou
incompativel com o art. 6.°, n.° 1, da CEDH (3.1.), nem gue tal norma ndo seja
aplicavel a arbitragem (3.2.).

3.1. A este respeito, e no que a primeira questdo se refere (ndo contrariedade
da arbitragem com este preceito), importa comecar por salientar que o art. 6.°
da CEDH ndo se opde a criacdo de tribunais arbitrais. Dir-se-d&, a este propdsito,
que o direifo de acesso aos fribunais — implicitamente garantido no n.° 1 do art.
6.° — ndo exige que o tribunal a que se acede tenha de ser sempre um tribunal
estadual. Neste sentido, e em consoné&ncia com a jurisprudéncia do TEDH, ndo
deveremos interpretar a palavra “tfribunal”, prevista no n.° 1 do art. 6.°, como sig-
nificando, necessariamente, um tribunal estadual, excluindo os tribunais arbitrais.
O direito de acesso a um tribunal (estadual) pode, assim, ser renunciado a favor
da arbitragem, ndo sendo tal facto incompativel com o art. 6.°. J& no que se
refere a aplicacdo do artigo 6.°, n.° 1, a arbitragem voluntdria, a questdo é mais
complexa. Resumidamente, e como bem sintetiza ANTONIO PEDRO PINTO MON-
TEIRO, poder-se-& dizer que existem, na doutring, vdrias posicdes a este respeito?!:

(i) uma posicdo minoritdria (hoje ultrapassada) que, pura e simplesmente, en-
tende que a CEDH (aqui se incluindo, como é natural, o art. 6.°, n.° 1) ndo se
aplica a arbitragem;

(ii) uma posicdo que defende a aplicacdo direta do art. 6.°,n° 1; e

(i) uma posicdo maioritdria que afirma a aplicacdo do art. 6.°, n.° 1, & arbi-
fragem, mas de forma indireta — particularmente no &dmbito da fungcdo de con-
frolo e assisténcia que, por vezes, os fribunais estaduais sdo chamados a desem-
penhar na arbitragem.

2 |dem, ibidem. ]
21 Sobre o assunto e para maiores desenvolvimentos, vd. especialmente ANTONIO PEDRO PINTO
MONTEIRO, "O Due Process na arbitragem desportiva do TAS/CAS...", cit., pp. 75 e ss.
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Outros autores defendem, também, a aplicacdo do art. 6.° da CEDH & arbi-
tragem, embora sem especificar o modo como tal aplicacdo é feita (designada-
mente se se trata de uma aplicacdo direta ou indireta). Embora a aplicacdo des-
ta norma a arbitragem voluntdria seja controvertida (sobretudo quanto d ques-
tdo de saber se se aplica direta ou indiretamente), parece absolutamente neces-
sdrio dizer que aquele preceito tem relevéncia na arbitragem, devendo ser res-
peitada sempre que os fribunais estaduais fenham de intervir na arbitragem (an-
tes, durante ou apds o processo arbitral, no dmbito da fungcdo de controlo e assis-
téncia que, por vezes, sdo chamados a desempenhar).

Deste modo, como escreve ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, “o tribunal es-
tadual que, por exemplo, esteja incumbido de apreciar a decisdo arbitral em se-
de de recurso ou no dmbito da acdo de anulacdo, de proceder ao reconheci-
mento e & execucdo da mencionada sentenca ou que tenha de nomear o drbi-
fro em falta ou a totalidade dos drbitros terd de conduzir a sua intervencdo com
a necessdria observancia pelo art. 6.°, n.° 1, da CEDH. Caso n&o o faca, e uma
vez esgotados — perante as respetivas instdncias nacionais — todos os recursos or-
dindrios internos a que haja lugar, ndo é de excluir a possibilidade de apresenta-
¢do de uma queixa junto do TEDH, com fundamento na violacdo do direito a um
processo equitativo, previsto no art. 6.°, n.° 1, da CEDH" 22,

J&dem 1997, o TEDH havia aclarado, no Caso Rolf Gustafson vs. Sweden, que,
para efeitos do art. 6.°, n.° 1 da CEDH, deve entender-se por “Tribunal” ndo ape-
nas os orgdos jurisdicionais que integram a esfera estadual como também aqgue-
les que ndo se integram no standard judicial machinery of the country concerned
(considerando 45). O direito de acesso ¢ justica implica, pois, um direito a subme-
ter reivindicacdes perante alguém independente e imparcial, seja juiz ou drbitro.
A luz do art. 6.2, n.° 1 CEDH, ndo pode renunciar-se validamente ao direito de
acesso d justica. No fundo, o que com isto se quer dizer é que o direito a um pro-
cesso equitativo se traduz ndo num direito de acesso ao tribunal (estadual) mas
sim num direito de acesso & justica (seja perante um tribunal estadual seja perante
um tribunal arbitral) 2.

A par do que se mencionou, hunca € de mais evidenciar que o direito ao pro-
cesso equitativo é entre nds consagrado no Texto Constitucional, ndo podendo
a arbitragem configurar-se como dominio processual a parte daquele.

Importa salientar, por um lado, que, na ordem juridica portuguesa, os tribunais
arbitfrais se encontram postulados na Constituicdo, no art. 209.°, n.° 2. Embora nédo
constituam érgdos de soberania (nem sequer fribunais estaduais, ao contrdrio dos
julgados de paz), figuram como verdadeiros tribunais, isto &, personificam érgdos
dotados de competéncia jurisdicional e, ndo obstante o funcionamento do pro-
cesso arbitral assentar numa cultura de escolhas, em causa ndo deixam de estar

22 |dem, ibidem.
23 Cfr. JUAN CARLOS LANDROVE, "“European Convention on Human Rights' Impact on Consensual
Arbitration”, p. 79, disponivel online em http://www.landrove.ch/pdf/ECHR_2006_Landrove.pdf.
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também a defesa de direitos fundamentais e a prossecucdo do interesse publi-
co?, De uma leitura articulada dos arts. 212.° e 209.° da CRP extrai-se a premissa
conclusiva de que a jurisdicdo administrativa se refere tanto aos tribunais admi-
nistrativos estaduais como aos tribunais arbitrais administrativos (jurisdicdo parti-
lhada)?s.

E importa dizer, por outro, que o processo arbitral estd sujeito aos par@metros
do processo equitativo, ex vi art. 20.°, n.° 4, da CRP, par&metros estes que funcio-
nam como um limite & autonomia das partes. Neste sentido, devemos precisar
que, em qualguer processo arbitral, existem determinados principios fundamen-
tais (postulados pelo direito ao processo equitativo) que deverdo ser sempre res-
peitados, sob pena de a sentenca arbitral poder vir a ser anulada, ndo ser execu-
tada, ou, eventualmente, ser interposto um recurso para o Tribunal Constitucio-
nal ou apresentada uma queixa junto do TEDH2¢,

3.2. Enfim, em jeito de sintese, podemos afirmar que o direito ao processo
equitativo compreende um ndcleo normativo essencial que é transversal a todo
o direito processual, incluindo o processo arbitral, e cujos efeitos se estendem a
todas as insténcias de administracdo da justica, onde se incluem os tribunais ar-
bitrais. E, aqui chegados, é sabido que o direito a jurisdicdo ndo implica apenas
o direito de acesso aos tribunais. E igualmente necessdrio que o processo a que
se acede apresente garantias de justica, de modo que se consiga alcancar a jus-
ta composicdo do litigio. Por outras palavras, é preciso que o processo seja equi-
tativo, isto &, seja um processo justo, com todas as garantias a que se fez anterior-
mente referéncia.

Pois bem, neste conjunto de principios e regras fundamentais em que o direito
ao processo equitativo se concretiza, tais como a independéncia e a imparciali-
dade do fribunal, a observancia do principio do juiz natural, a fundamentacdo
da decisdo e o seu proferimento em prazo razodvel, o direito & prova (e d licitude
desta) e o principio da igualdade das partes (donde resultam outros importantes
principios, como o principio do contraditério), inclui-se a publicidade do processo.
E este conjunto de principios e regras fundamentais, que conformam o direito ao
processo equitativo, ndo deve ser subestimado na arbitfragem, pese embora a
origem confratual da arbitfragem e a sua forte matriz centrada na autonomia pri-
vada.

24 Neste sentido, FILIPE BRITO BASTOS, "“A Arbitragem em direito administrativo e o direito funda-
mental de acesso ao direito nos tribunais portugueses”, in Arbifragem e Direito PUblico, Lisboa,
AAFDL, 2015, p. 85.

25 Assim, DORA LUCAS NETO, “A jurisdicdo Arbitral Administrativa”, in Estudos Juridicos em Come-
moracdo do Centendrio da AAFDL — Contributo para o presente e Futuro dos meios de resolucdo
alternativa de litigios, Vol. |, 2018, coord.: Tiago Serrdo, p. 64.

26 No mesmo sentido, especialmente, ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, “O Due Process na arbi-
fragem desportiva do TAS/CAS...", cit., pp. 75 e ss.
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A Lei da Arbitragem Voluntdria (LAY, Lein.° 63/2011, de 14 de agosto) acolhe
dimensdes de concretizacdo obrigatdria do direito ao processo equitativo. Com-
preende-se, por isso, que, no art. 30.°, n.° 1, se preveja expressamente a necessi-
dade de o processo arbitral dever sempre respeitar certos “principios fundamen-
tais". E isso supde: a obrigatoriedade de citacdo, o principio da igualdade das
partes, o dever de ser dada ds partes uma “oportunidade razodvel de fazerem
valer os seus direitos, por escrito ou oralmente, antes de ser proferida a sentenca
final” e, também, o principio do contraditério (alineas a), b) e c) don.° 1 do art.
30.° da LAV). E mais: como se afirma comumente, além destes, que estdo previs-
tos nesta norma, sdo aplicéveis outros principios fundamentais, como por exem-
plo, o principio do dispositivo e do dever de fundamentacdo da sentenca arbitral,
bem como o da imparcialidade e dos drbitros. Por outro lado, impde-se ainda
mencionar outros principios fundamentais com relevancia para a arbitragem que
emergem da CRP (uma vez que o direito ao processo equitativo estd consagrado
no art. 20.°, n.° 4), sem prejuizo de ainda se configurar que “existem dispersos pela
Constituicdo determinados principios que, além de serem direitos fundamentais
processudis [...], constituem também principios constitutivos de toda a ordem pro-
cessual” e sem os quais ndo se pode falar da existéncia de um processo?’.

E esse o caso, entre outros, do principio da igualdade das partes e do princi-
pio do contraditdrio.

Conforme defende a este respeito ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIROZ, & es-
sa a razdo pela qual, alids, se poderd afirmar que o art. 30.°, n.° 1, da LAV acaba
por ser uma disposicdo “incompleta e até mesmo inbcua”. Incompleta, na me-
dida em que ndo contempla todos os principios fundamentais que o processo
arbitral deverd sempre respeitar. Indcua, uma vez que os principios elencados no
n.° 1 do art. 30.° seriam sempre aplicdveis, independentemente da sua consagra-
¢cdo expressa na LAV. Neste dmbito, o ponto essencial que cumpre agora desta-
car é o de que o respeito por estes principios & condicdo da validacdo publica
de um processo privado, isto &, o Estado sé pode admitir decisdes de tribunais
privados, na medida em que tais decisdes cumpram determinadas regras mini-
mas de justica processual em que o direito ao processo equitativo se concretiza
e gue impedem que o processo arbitral caia em descrédito. Dai que o legislador
portugués preveja a possibilidade de a sentenca arbitral ser anulada, caso algum
dos principios fundamentais do n.° 1 do art. 30.° da LAV, e ndo sé, tenha sido vio-
lado (facto que atesta bem aimporténcia destes principios), podendo, ainda, tal
violacdo constituir um obstdculo d execucdo da sentenca.

O direito ao processo equitativo é, efetivamente, um principio fundamentall
do nosso ordenamento juridico, é afirmado no art. 20.°, n.° 4, da CRP e compreen-

27 Sobre o tema, vd. NUNO ALBUQUERQUE, LUIS PAULO SILVA e MARIA AMELIA MESQUITA, in Global
Legal Insights, International Arbifration 2019, fifth edition, global legal group, United Kingdom, 2019,
pp. 316 e ss.

28 ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, “O Due Process na arbitragem desportiva do TAS/CAS...",
cit., pp. 75 e ss.
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de um nucleo normativo essencial e transversal a todo o direito processual cujos
efeitos se estendem a todas as instdncias de administracdo da justica, aqui se in-
cluindo, respetivamente, a arbitragem e os tribunais arbitrais. Deste modo, como
bem diz ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, independentemente da acdo de
anulacdo prevista na LAV, importa salientar que, caso uma decisdo arbitral apli-
que uma determinada norma que infrinja algum dos principios fundamentais em
que o direito ao processo equitativo se fraduz (e que se entenda serem aplicdveis
a arbitragem), tal pode configurar razdo para, verificados os requisitos legais, de-
sencadear de recurso para o Tribunal Constitucional.

Il

A seguir, ainda a partir do direito ao processo equitativo — e em jeito incon-
clusivo, pois o tema assim o determina —, impde-se responder & vexata quaestio
da publicidade vs. confidencialidade?’. Pois bem: a exigéncia de publicidade re-
presenta em primeirissimo lugar a garantia de transparéncia do exercicio da fun-
¢do jurisdicional. E, em sinfonia com a garantia apontada, a necessidade de
combater o arbitrio do julgador que é potenciado pela opacidade e pelo secre-
tismo. Em causa estd, pois, a preocupacdo maior de lutar contra a desconfianca
na administracdo da justica e evitar o enfraquecimento da legitimidade demo-
cratica das decisdes dos tribunais.

Na verdade, “se os tribunais administram a justica em nome do povo (art.
202.°,n.° 1, da CRP), o povo tem direito a conhecer o modo como sdo praticados
os atos processuais e as decisdes dos tribunais: a justica ndo deve ser sé feita, de-
ve ser vista a ser feita”. Afirmacdo cldssica irrepreensivel no contexto da afirma-
cdo dos valores em que assenta o Estado de Direito.

Atendendo precisamente a esta dimensdo axioldgica da publicidade no pro-
cesso, compreende-se que sejam multiplas as fontes de direito a fazer-lhe refe-
réncia. Entre nds, a CRP acolhe esse principio no art. 206.° e consagra essa dimen-
sdo do direito & tutela efetiva no art. 20.°, n.° 4, como também j& registdmos. No
Cddigo de Processo Civil, os arts. 163.° e 606.° fazem-lhe essa mencdo e, no Codi-
go de Processo nos Tribunais Administrativos, igualmente em multiplos artigos,
sendo certo que a publicidade abrange a publicidade das audiéncias, o acesso
Qo processo e a publicidade de decisdo que pde fim ao litigio. A publicidade do
processo &, portanto, uma dimensdo do direito ao processo equitativo e traduz a
garantia da correcdo do iter procedimental e a legalidade dos atos judiciais.

Em todo o caso, é obrigatdrio registar que este principio ndo é absoluto. Alids,
havendo consciéncia de que dele pode decorrer inconvenientes, € consensual

2% Sobre o tema, vd. IRENEU CABRAL BARRETO, “Direito ao exame da causa publicamente”, in BMJ,
n.°75/76, 1998, pp. 152 e 153.
Remetemos ainda para os autores citados na nota 2 do presente artigo.
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reconhecer-se, por isso mesmo, que o este comporte constrangimentos e exce-
coes. Alids, sem prejuizo de invocar casos legalmente previstos em que a publici-
dade é legalmente afastada, a bem ver, a opcdo pela arbitragem pode até por
esta razdo ser opcdo legitima. Na verdade, pode estar em causa a necessidade
de as partes quererem proteger as suas prdticas e segredos profissionais, as suas
estratégias comerciais, bem como também pode ser legitima a vontade de as
partes ndo darem a conhecer que estdo em litigio. E, por isso, optam por uma al-
ternativa de resolucdo do litigio que Ihes confere uma menor exposicdo.

O tema da confidencialidade na arbitragem é fértil em mantras e equivo-
cos%0, H& quem entenda que a confidencialidade ndo é elemento da arbitra-
gem, id est, ndo lhe é absolutamente conatural ou inerente. E nem todos os regi-
mes normativos ou lei-modelo de arbitragem dos paises acolnem a confidencia-
lidade. Portanto, hd quem entenda que arbitragem ndo tem de ser confidencial,
ndo devendo confundir-se a confidencialidade com a discricdo e com a priva-
cidade. Como escreve RUI PENA, decidir através de arbitragem permite retirar a
resolucdo do litigio dos holofotes da imprensa e da vista dos concorrentes e dos
contribuintes em geral. A privacidade € conseguida, por vontade das partes,
através da designacdo de um tribunal privativo, com plenos poderes jurisdicio-
nais, integrando pessoas da respetiva confianca, a quem se encarrega de dirimir
o conflito que as opde, na certeza de que o respetivo veredicto, se ndo for vo-
luntariamente cumprido, pode ser coercivamente executadod'. A redacdo do
compromisso arbitral impde cuidado, bem como também a escolha do tribunal.
Importa redigir e ponderar a abrangéncia da confidencialidade, tendo em conta
o quadro normativo vigente no lugar em que a arbitragem acontece.

Mas também é um facto que a confidencialidade combina bem com arbi-
tragem. E assim é na medida em que a prépria confidencialidade é considerada
como uma das maiores vantagens da arbitragem, tanto na drea civil como na
comercial. Assim entfende a melhor literatura da especialidade quando refere
que, neste tipo de processos, hd matérias muito sensiveis, como sejam a estraté-
gia do negdcio, sistemas de producdo, tecnologias, produtos, clientes, cuja con-
fidencialidade é necessdria. H& inclusive quem defenda que, atendendo & ori-
gem contratual e & natureza privada da arbitragem, é configurdvel que os pro-
cessos arbitrais sejam naturalmente confidenciais. Alids, no quadro normativo in-
glés e suico, entende-se mesmo que da convencdo de arbitragem emerge, des-
de logo, um dever implicito de confidencialidade32.

A confidencialidade é a garantia de que determinada informacdo fornecida
pelas partes ndo é divulgada a terceiros; é a garantia de que todos os elementos
carreados para o processo arbitral, desde o compromisso inicial que delimita o

30 Entre nds, dando conta de alguns dos frequentes equivocos, vd. RUI PENA, “O(s) equivoco(s) da
confidencialidade na arbitragem”, cit., pp. 235 e ss.

31 Idem, ibidem.

32 Sobre o tema, vd. JOSE ROBIN DE ANDRADE, “Publicidade e impugnacdo de decisdes arbitrais
em matéria administrativa”, cit., pp. 20 e 21.
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contencioso até a sentenca final, incluindo meios probatdrios e todo o argumen-
tario, sGo dados a confianca e ndo podem ser veiculados para fora do tribunal,
sendo certo que esta confidencialidade valeria tanto para o periodo processual
propriamente dito, desde a aceitacdo dos drbitros designados até & prolacdo da
sentenca. Valeria ainda para a divulgacdo da sentenca e para a matéria instru-
téria, designadamente toda a documentagdo junta ao processo, os testemunhos
prestados e os relatérios das peritagens ordenadas, e afetaria ndo sé as partes
como também terceiros. E vincularia sobretudo os drbitros.

Aregra da confidencialidade estd consagrada na LAV, entre nds, no art. 30.°,
n.° 5, daqui emergindo que os drbitros, as partes e, se for o caso, os centros de
arbitragem institucionalizada, tém o dever de guardar sigilo sobre todos as infor-
macodes que obtenham e sobre o conteldo de documentos a que tenham aces-
so (e sobre o qual tomem conhecimento) através de processo arbitral.

E certo que, mesmo na arbitragem, o principio da confidencialidade tem ex-
cecoes amplas (art. 30.°, n.° 5, 2.% parte, e n.° 6, da LAV), o que conduz certos au-
tores a reconhecer a necessidade de restringir precisamente algumas destas ex-
cecdes®. E, portanto, configurdvel que as partes possam tornar publicos atos pro-
cessuais para defesa dos seus direitos e que os arbitros fenham o dever de comu-
nicar informacdo do processo as autoridades, quando tal decorre da lei.

Mas, em todo o caso, ndo parece existir consenso quanto a reconhecer a
confidencialidade como traco identitdrio da arbitragem. Por outras palavras, a
arbitragem ndo é sempre sindbnimo de confidencialidade e ndo é unédnime a dou-
trina a considerar que a confidencialidade seja parte integrante da arbitragem34.
Mesmo do ponto de visa normativo, hd variedade nas solugdes acolhidas no pao-
norama legislativo de direito comparado, sendo certo que, na sua maioria, essa
disciplina permite que as partes estipulem por acordo o regime de confidenciali-
dade da arbitragem, uma vez que estd no dmbito do seu poder de autonomia
da vontade.

Importa, pois, refletir sobre uma das posicdes mais extremistas que vé, neste
acordo que fraca a natureza confidencial da arbitragem, uma violacdo do direi-
to ao processo equitativo na dimensdo da publicidade. Pois bem, nos termos do
art. 6.° da CEDH: "qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada
equitativa e publicamente”, devendo o julgamento ser publico. Formulada em

33 Neste sentido, refere o n.° 5 do art. 30.° da LAV: “Os drbitros, as partes e, se for o caso, as enti-
dades que promovam, com cardcter institucionalizado, a realizacdo de arbitragens voluntdrias,
tém o dever de guardar sigilo sobre tfodas as informagdes que obtenham e documentos de que
tomem conhecimento através do processo arbitral, sem prejuizo do direito de as partes tornarem
publicos os actos processuais necessdrios a defesa dos seus direitos e do dever de comunicacdo
ou revelacdo de actos do processo ds autoridades competentes, que seja imposto por lei”. E o
n. 6 dispde: “O disposto no niUmero anterior ndo impede a publicagdo de sentencas e outras
decisdes do fribunal arbitral, expurgadas de elementos de identificacdo das partes, salvo se qual-
quer destas a isso se opuser”.

34 Enfre nods, veja-se, por todos, RUI PENA, “O(s) equivoco(s) da confidencialidade na arbitragem™,
cit., pp. 235 a 266.

-28 -



Estudos de Conciliagcdo, Mediacdo e Arbitragem — O Estado da Arte

termos de questdo, se a auséncia de publicidade na arbitragem viola o direito
o processo equitativo, importa dizer que a resposta tem sido negativa, no sen-
tido de que "ndo, ndo viola a CEDH". E de igual modo se tem respondido quando
se interroga se a confidencialidade da arbitragem viola o art. 10.° da Declara-
cdo Universal dos Direitos do Homem. A este propdsito, escreve RUI PENA que
“ndo obstante muitos tribunais onde a questdo é colocada, referirem, brevitatis
causa, que esta regra apenas deve ser aplicada aos tribunais estaduais e ndo &
arbitragem, na medida em que este é uma justica privada, ou melhor dizendo,
um processo privado de resolucdo de litigios”, sendo certo que a privacidade da
arbitragem decorre da rendncia expressa emergente da convencdo arbitral,
cldusula compromisséria ou compromisso arbitral3s,

Ha4, alids, direitos previstos no art. 6.°, n.° 1, da CEDH que sdo suscetiveis de re-
nuncia. De entre eles estd o da publicidade, devendo a renlUncia ser inequivoca
e ndo ofender nenhum interesse publico relevante3. Na verdade, a propdsito do
caso Nordstrém vs The Netherlands, os érgdos da CEDH consideraram que os pro-
cessos arbitrais ndo tém de estar em conformidade com o art. 6.° da CEDH na sua
totalidade e consideraram ainda que a convencdo de arbitragem envolve uma
renuncia a aplicacdo integral, sem restricées, deste artigo.

Também entre nds, formulada a mesma questdo, desta feita interrogando se
a confidencialidade colide com o art. 20.°, n.° 4, da CRP, tem havido respostas
negativas, no sentido de que a confidencialidade do processo arbifral ndo viola
qualguer comando constitucional. Assim, deste modo, vai-se afiirmando que, se
o art. 20.°, n.° 4, da CRP (preceito que consagra o direito ao processo equitativo)
é considerado aplicdvel ao processo arbitral, uma vez que deve entender-se apli-
cavel a todo e qualguer modo de resolucdo de litigios, a publicidade poderd
integrar esse nucleo, mas poderd também ndo o integrar. Assim, neste sentido,
afirma-se que as pessoas tém direito a que a sua causa seja examinada publi-
camente, mas fambém tém o direito a que ndo o seja, optando por usufruir das
maiores vantagens que a confidencialidade Ihes possa proporcionar. Afinal, da
prépria confidencialidade pode resultar a eficdcia da sentenca, podendo mes-
mo dizer-se que, em algumas circunst@ncias, a exigéncia absoluta de publici-
dade poder anular a utilidade do processo arbitral.

O art. 8.° do Cédigo Deontoldégico do Arbitro da Associacdo Portuguesa de
Arbitragem menciona que o drbitro deve respeitar a confidencialidade do pro-
cesso e a decisdo arbitral e ndo poderd utilizar informacdo obtida no decurso da
instncia arbitral com o objetivo de alcang¢ar ganho, para si ou para terceiro, ou
de lesar o interesse de outrem.

35 |dem, ibidem.

36 Sobre este Ultimo, vd. MANUEL CAVALEIRO BRANDAO e PEDRO FERREIRA DE SOUSA, “Anotacdo
& decisdo do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem de 27 de novembro de 1996 (Nordstrém vs
The Netherlands)”, in 100 anos de arbifragem. Os casos essenciais comentados, colegcdo PLMJ, n.°
9, Coimbra Editora, 2015, pp. 199.
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Coisa diferente, mas ndo menos importante, é saber até onde deve a confi-
dencialidade ser estendida’®’. H&, por um lado, na verdade, razdes legitimas para
as partes revelarem atos dos processos arbitrais, razdes para que os drbitros fa-
cam cessar o dever de sigilo e, por outro, imposicoes legais de publicidade de
sentencas arbitrais. Alids, o Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos
(CPTA), na Ultima revisdo, viu infroduzida uma norma que obriga & publicidade
por via informdtica, em base de dados organizada pelo Ministério da Justica, das
decisdes proferidas pelos fribunais arbitrais transitadas em julgado. O regulamen-
to do CAAD também cumpre este objetivo.

De uma forma ou de outra, e pensando sobretudo na arbitragem juridico-puU-
blica, importa sempre assegurar que as entidades pUblicas que recorrem & arbi-
tragem ndo obtenham através da confidencialidade vantagens maiores do que
aquelas que jamais conseguiriam obter no processo publico, no sentido de que,
invocando a confidencialidade, alcancam isencdo a controlos externos de lega-
lidade e enconfram caminho seguro para a fuga a regras que protegem o inte-
resse puUblico e interesse de terceiros3s.

Sem pretensdo de exaustdo, importa destacar de entre os interesses publicos
a aquilatar, no momento de ponderar a preponderdncia da confidencialidade
em detrimento da publicidades?:

(i) a necessidade de seguranca juridica e o conhecimento pela comunidade
da aplicacdo do direito pelos tribunais;

(ii) a necessidade de controlo puUblico-institucional (incluindo estadual) da ati-
vidade administrativa;

(iii) incremento da aceitagdo e reconhecimento pelo Estado do exercicio da
fungdo jurisdicional por privados;

(iv) a imperatividade do cumprimento da legalidade;

(v) credibilizacdo e o reconhecimento da arbifragem, combatendo a gene-
ralizada desconfianca contra o mecanismo de resolucdo de litigios.

E certo que, em relacdo & arbitragem privada, véo prevalecendo argumen-
tos em defesa da invocacdo legitima da renUncia & publicidade pela aceitacdo
da convencdo de arbitragem. Assim se diz que a vontade das partes de que o
seu litigio nGo chegue a praca publica deve ser entendido, bem como deve ser
salvaguardado o direito a manter segredo sobre interesses comerciais proprios,
isto por um lado. Por outfro, vem vencendo outro reforco argumentativo que vai
no sentido de que o confrolo da correcdo da legalidade da sentenca arbitral

37 Sobre o tema, vd. JOSE ROBIN DE ANDRADE, “Publicidade e impugnacdo de decisdes arbitrais
em matéria administrativa”, cit., pp. 18 a 21.

38 Sobre este assunto, vd. MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Tépicos sobre o problema do &mbito sub-
jectivo da arbitragem sobre relagdes juridicas multilaterais ou poligonais de direito administrativo”,
in V Congresso do Centro de Arbitragem Comercial, ACL, Aimedina, 2012, pp. 209 e ss.

3 Entre nds, sobre este assunto tem escrito ARTUR FLAMINIO DA SILVA e ANTONIO PEDRO PINTO
MONTEIRO, designadamente no artigo “Publicidade vs. confidencialidade na arbitfragem espor-
fiva fransnacional”, cit., pp. 701 a 722.
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(que o principio da publicidade do processo visa assegurar) pode ser alcancado
no momento da intervencdo do tribunal do Estado, quer no &mbito do recurso
de anulacdo, quer no dmbito do recurso e do reconhecimento e execucdo de
sentenca arbitral, havendo aqui um reforco de uma publicidade indireta. Enfim,
neste campo, parece fazer sentido dizer que um processo arbitral, para ser equi-
tativo, ndo precisa de declinar a confidencialidade. Na verdade, como escreve
ROBIN DE ANDRADE, “a confidencialidade é sempre limitada, pois deve sempre
ser reconhecido as partes o direito de utilizar a sentenca arbitral para fazer valer
os seus direitos através dos tribunais estaduais, o que obviamente implica a ne-
cessidade de a sentenca adquirir a mesma publicidade que qualguer sentenca
de tribunais estaduais transitada em julgado que seja titulo executivo™0,

A auséncia de publicidade na arbifragem administrativa levanta, como se
indicou, outras questdes, e questdes delicadas, uma vez que pode estar em cau-
sa a defesa do interesse publico ou a defesa de interesses coletivos e de tercei-
ros relevantes, que imponham a primazia do principio da publicidade. H&, alids,
qguem desde logo afaste deste dominio qualquer argumento que vai no sentido
de aceitar que a convencdo de arbitragem seja expressdo de rendncia a publi-
cidade, uma vez que se duvida da validade da renUncia a publicidade das sen-
tencas arbitrais pelas enfidades publicas, tal como se duvida da validade da re-
nuncia ao recurso jurisdicional pelas mesmas entidades4!.

Por isso mesmo se considera que hd pelo menos um dever de publicidade
irenuncidvel que abrange o da publicacdo das decisdes arbitrais, solucdo que o
CPTA veio expressamente acolher no artf. 185.°-B, visando, segundo alguns, alcan-
car uma maior transparéncia no exercicio da funcdo jurisdicional através da ar-
bitragem42. Uma coisa é certa, a confidencialidade na arbitragem gera proble-
mas e confradicdes que estdo longe de oferecer respostas conclusivas, basta
pensar na dimensdo do dever de ndo publicar infegralmente a sentenca na ar-
bitragem privada por confraste com o dever de a publicar nos termos do CPTA%3,
E certo que todos esses problemas e contradicdes se agudizam na arbitragem
juridico-pUblica, sendo que, no nosso entender, o assunto ndo pode ser tratado
apenas no contexto da Etica na arbitragem*4, nem apenas no quadro do con-
tratualmente assumido.

40 Sobre o tema, vd. JOSE ROBIN DE ANDRADE, “Publicidade e impugnacdo de decisdes arbitrais
em matéria administrativa”, cit., pp. 18 a 21.

41 Neste sentido, ver o nosso "A arbitragem administrativa: uma realidade com futuro”, in A Arbi-
tragem Administrativa e Tributdria, problemas e desafios, Coimbra, 2012, pp. 175 e ss.

42 Sobre este assunto, vd., entre outros, FAUSTO DE QUADROS, “Linhas gerais da reforma do Codigo
de Processo nos Tribunais Administrativos em matéria de Arbitragem?”, in Revista Internacional de
arbitragem e Conciliacdo, APA, n.° 7, Aimedina, Coimbra, 2014, p. 13.

43 Sobre o tema, vd. JOSE ROBIN DE ANDRADE, “Publicidade e impugnacéo de decisdes arbitrais
em matéria administrativa”, cit., p. 22.

44 Ha quem assim entenda: LUIZ OLAVO BAPTISTA, “Confidencialidade na arbitragem™”, cit., p. 203.
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