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Resumo: A dificuldade em garantir a tutela cautelar efetiva em processos
arbitrais foi tradicionalmente uma das limitagdes da arbitragem enquanto meio
de resolucdo de disputas. De facto, até recentemente, esta era uma area que a
maior parte dos textos legislativos raramente consideravam de forma completa.
Assim foi também em Macau, onde o Decreto-Lei n.° 29/96/M e o Decreto-Lei
Decreto-Lei n.° 55/98/M continham limitada regulacdo desta matéria. Com a
Nova Lei de Arbitragem de Macau (Lei n.° 19/2019) este cendrio alterou-se
profundamente, oferecendo agora o legislador detalhada regulacdo relativamente
a tutela cautelar em arbitragem. Em parte, designadamente quanto as questdes
das medidas provisoérias e das ordens preliminares decretadas por um tribunal
arbitral, as solugdes agora definidas ndo divergem dos padrdes estabelecidos
internacionalmente. Porém, relativamente a figura do arbitro de emergéncia, anova
Lei cria um regime sem paralelo noutras jurisdigdes, permitindo, designadamente,
a utilizacdo desta figura no contexto de arbitragens ad hoc. Ainda que tal novidade
possa ser aparentemente interessante, dificuldades na utilizagdo desta figura
fora do contexto de arbitragens institucionais limitam a utilidade desta opg¢ao
na pratica arbitral, levantando o novo texto legislativo questdes de interpretacao
dificeis de resolver.
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1. Introducio

Distantes vaos os tempos em que a falta de solugdes que permitissem a
tutela de emergéncia era apontada como uma das fragilidades da arbitragem.! Hoje
encontra-se na pratica internacional uma tendéncia cada vez mais generalizada
para aceitar ndo so que os tribunais judiciais podem decretar medidas cautelares
em apoio a um procedimento cautelar futuro ou presente, como também que os
proprios tribunais arbitrais podem decretar tais medidas.2 Dificuldades encontram-
se ainda, porém, relativamente a capacidade de, em tempo, exercer e, na pratica,
executar estas possibilidades processuais.3 Por um lado, o recurso ao tribunal
arbitral para a decretacdo de medidas provisorias esbarra na dilacdo temporal
frequentemente associada a sua formagao. Dificuldades decorrentes de dividas
relativas a susceptibilidade de execucao de tais medidas sdo também frequentes.
Por outro lado, se o recurso aos tribunais judiciais causa menos dificuldades
praticas, ¢ frequentemente uma solugdo de segundo Optimo para as partes. De
facto, se através da clausula arbitral as partes pretenderam precisamente evitar os
tribunais judiciais, a obrigagdo de recorrer aos mesmos para obter uma decisao
cautelar ndo se afirma uma opgao ideal.

Por tudo isto, o tema da tutela de emergéncia em arbitragem continua a
ser um tema complexo, tendo exigido, em diferentes jurisdi¢cdes consideravel
aten¢do do legislador. Tal fica patente na nova Lei de Arbitragem de Macau (Lei
n.° 19/2019) em que dos 86 artigos da Lei 16 lidam com as diferentes questdes
relativas a tutela de emergéncia. Na regulacdo destas matérias, o legislador
macaense de facto ndo sé adoptou solucdes ja comumente encontradas em

1 V. V. Veeper, “Provisional and conservatory measures”, texto apresentado no “New York
Convention Day”, em Nova lorque em 10 de junho de 1998, publicado pelas Nagdes Unidas
em Enforcing Arbitration Awards under the New York Convention: Experience and Prospects,
1999, pp. 21-23, ManueL Pereira Barrocas, Algumas Notas Sobre Medidas Cautelares no
Direito Comparado da Arbitragem, Separata da Revista da Ordem dos Advogados, ano 71.ii,
Lisboa, 2011, e Pepro Cattano, VI congresso do Centro de Arbitragem Comercial, Intervencgao,
“Arbitragem e Medidas Cautelares. Algumas Notas”, Almedina, 2013.

2 Anpreé Aeub / DanieL Levy / RaraeL Francisco Avves, The Brazilian Arbitration Act: A Case Law
Guide, Kluwer Law International, 2019, p. 115, Marie-ELobie ANGeL, “Le nouveau droit frangais
de 1” arbitrage: le meilleur de soi-méme”, in Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones.
Cfr., Vol. IV, N.° 3, 2011, pp. 822-835, Peter Binner, International Commercial Arbitration and
Mediation in UNCITRAL Model Law jurisdictions, 4.* edigdo, Kluwer Law International, pp.
289 e ss, ¢ ANTONIO PEDRO PINTO MONTERO / ARTUR FLAMINIO DA Siiva / DANIELA MIRANTE, Manual
de Arbitragem, Almedina, Coimbra, 2019, pp. 346 e ss.

3 Armmpo Riseiro MEenDEs, “As medidas cautelares e o processo arbitral (Algumas notas)”, in
Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacdo, Ano 2009, Almedina, 2009, pp 57-113.
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outras jurisdi¢des, mas também propds possibilidades inovadoras nao existentes
noutras jurisdi¢des. Assim, ao lado de permitir o decretamento de providéncias
cautelares pelo tribunal judicial e o decretamento de medidas provisorias e ordens
preliminares pelo tribunal arbitral, o legislador macaense estabeleceu também um
regime inovador para a figura do arbitro de emergéncia.

Neste texto, num primeiro momento, daremos algumas notas sobre as
figuras das medidas provisorias e ordens preliminares, procurando avaliar a
abordagem da tutela cautelar na nova Lei de Arbitragem. Num segundo momento,
analisaremos o mecanismo do arbitro de emergéncia regulado na nova Lei de
Arbitragem, confrontando as principais caracteristicas do arbitro de emergéncia
comuns as regras das principais institui¢des arbitrais com a abordagem macaense.
Sugeriremos como as disposi¢des relativas ao arbitro de emergéncia devem ser
interpretadas de forma a permitir um sistema de arbitragem de emergéncia viavel
num contexto ad hoc e, mais importante, compativel com as regras institucionais
existentes. Por fim, concluiremos o texto com breves notas relativas a possibilidade
de um tribunal judicial decretar providéncias cautelares num processo sujeito a
uma cldusula arbitral.

2. Questdo prévia: a terminologia usada na Lei de Arbitragem de
Macau

Antes de nos debrucarmos sobre o tema do arbitro de emergéncia, convém,
porém, primeiro referir a terminologia empregue na nova Lei de Arbitragem de
Macau relativamente a tutela cautelar. Diferentemente da Lei Modelo da Comissao
das Nacdes Unidas para o Direito Comercial Internacional sobre Arbitragem
Comercial Internacional (com as alteracdes adoptadas em 2006) (“Lei Modelo™)
em que a lei usa o mesmo termo (“interim measure’) para se referir as providéncias
cautelares decretadas pelos tribunais judicias e pelos tribunais arbitrais, na Lei
de Arbitragem de Macau, os termos para os diferentes tipos das providéncias
cautelares dependem de o decisor ser o tribunal judicial ou tribunal arbitral.

Assim, de acordo com o artigo 2.° da Lei de Arbitragem de Macau: i)
“providéncias cautelares” referem-se as medidas cautelares decretadas pelo
tribunal judicial, ndo abrangendo as medidas decretadas pelo tribunal arbitral; ii)
“medidas provisorias” sdo medidas cautelares decretadas pelo tribunal arbitral
antes de proferir a decisdo arbitral que resolve definitivamente o litigio; iii) “ordens
preliminares” referem-se as medidas cautelares decretadas pelo tribunal arbitral
sem audicao da parte contraria. Por fim, o legislador utiliza o termo “medidas
provisorias urgentes” para referir as medidas cautelares decretadas pelo arbitro
de emergéncia, antes da constituicao do tribunal arbitral.
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3. Medidas provisdrias e ordens preliminares

A Lei de Arbitragem de Macau contém um capitulo inteiramente dedicado
a regular a matéria das medidas provisorias e ordens preliminares (capitulo V —
artigos 36.° a 45.°).4

Em matéria de medidas provisdrias e ordens preliminares, a Lei de
Arbitragem de Macau ndo apresenta diferengas substantivas face a Lei Modelo.5
Ainda assim deve notar-se que, diferentemente da Lei Modelo, a Lei de Arbitragem
de Macau prevé expressamente regras relativas ao reconhecimento de medidas
provisorias decretadas fora de Macau.6 A semelhanca do regime previsto na Lei
Modelo7, o poder dos tribunais arbitrais de decretar medidas provisorias e ordens
preliminares vem estabelecido de modo supletivo nos artigos 36.°, n.° 1, e 38.°,
n.° 1, da Lei de Arbitragem de Macau.

3.1. O regime de medidas provisdrias

O regime das medidas provisorias encontra-se previsto nos artigos 36.°,
37.°¢ 40.° a 45.° da Lei de Arbitragem de Macau. Note-se que os artigos 40.° a
43.° sdo normas comuns as medidas provisorias e as ordens preliminares. Como
resulta da alinea 8) do artigo 2.° da Lei de Arbitragem, as medidas provisorias
sao medidas cautelares decretadas pelo tribunal arbitral. Trata-se, portanto, das
medidas de caracter temporario decretadas na pendéncia do processo arbitral
principal e destinadas a prevenir o perigo resultante da demora a que esta sujeito o
processo arbitral.8 Através de medidas provisorias, o tribunal arbitral pode ordenar

4 Cfr artigo 38.°, n.° 1, da Lei de Arbitragem de Macau. Sobre a adopgdo da figura das ordens
preliminares na versao de 2006 da Lei Modelo, vide, em particular, os relatorios do Grupo de
Trabalho IT da UNCITRAL: Unitep Narions CommissioN oN INTERNATIONAL TRADE Law, Report of
the Working Group on Arbitration on the work of its forty-first session, document A/CN.9/569
(de 4 de Outubro de 2004), Report of the Working Group on Arbitration on the work of its forty-
second session, document A/CN.9/573 (de 27 de Janeiro de 2005), e Report of the Working
Group on Arbitration on the work of its forty-third session, document A/CN.9/589 (de 12 de
Outubro de 2005), todos disponivel em <https://uncitral.un.org/en/working_groups/2/arbitration>
(consultado pela ultima vez em 1 de Setembro de 2021). Vide, ainda, Hans Van Houtte, “Ten
Reasons Against a Proposal for Ex Parte Interim Measures of Protection in Arbitration”, in
Arbitration International, Vol. 20, N.° 1, Margo de 2004, pp. 85-96.

5 Cfr. Peter BINDER, International Commercial Arbitration and Mediation in UNCITRAL Model
Law Jurisdictions, pp. 297-300.

Cfr. artigos 44.°,n.° 5, ¢ 72.° da Lei de Arbitragem.
Cfr. artigos 17.° e 17.°-B da Lei Modelo.

8  Arminpo RiBEIRO MENDES, As medidas cautelares e o processo arbitral (Algumas notas), pp.
100-106.
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a uma parte que assuma ou se abstenha de certos comportamentos.?

Relativamente aos requisitos das medidas provisorias, a Lei de Arbitragem
macaense, em consonancia com a Lei Modelo, prevé que, para requerer uma
medida provisodria, o requerente deve demonstrar ao tribunal arbitral a presenca
cumulativa de trés condi¢des. Em primeiro lugar, o requerente deve demonstrar
que, se a medida provisoria ndo for ordenada, é provavel que ocorra um dano
nao adequadamente reparavel por uma indemnizagao (tipicamente designado o
periculum in mora). Em segundo lugar, deve o requerente demonstrar o que esse
dano excede substancialmente aquele que resultaria para a parte contra a qual
a medida foi requerida. Por fim, o requerente deve demonstrar que existe uma
possibilidade razoavel de que tera éxito quanto ao mérito do seu pedido (o fumus
boni iuris). Além destes requisitos de caracter substantivo, em termos de requisitos
procedimentais, o decretamento de tais medidas depende, naturalmente, do pedido
de uma das partes e da prévia constituicdo do tribunal arbitral.

3.2. O regime de ordens preliminares

O regime das ordens preliminares consta dos artigos 38.° a 43.° da Lei de
Arbitragem de Macau. Ao lado das denominadas medidas provisorias e medidas
provisorias urgentes, a Lei de Arbitragem de Macau concede ainda a parte que
apresente um pedido de medida proviséria a possibilidade de, simultaneamente,
requerer ao tribunal arbitral a emissdo de uma ordem preliminar, sem audicdo
prévia da parte contraria, para que ndo seja frustrado o objectivo da medida
provisoria solicitada.10

Estabelecendo um paralelismo com o regime do procedimento cautelar
no Cdédigo de Processo Civil macaense, as ordens preliminares sdo, de certo
modo, semelhantes as providéncias cautelares sem citagdo e contraditorio da
parte requerida previstas no artigo 330.° do Codigo de Processo Civil.1l Contudo,
comparando com as providéncias requeridas perante os tribunais judicias, as ordens
preliminares apresentam trés especificidades importantes: i) sdo dependentes de
uma medida provisdria, cujo objectivo pretendem assegurar e com a qual devem
ser requeridas conjuntamente!2, ii) caducam obrigatoriamente no prazo de 20 dias

9  (fr artigo 36.°, n.° 2, da Lei de Arbitragem.

10 Cfr. artigo 38.° da Lei de Arbitragem. Vide, Mariana Franca Gouvera, “Providéncias cautelares
sem contraditorio decretadas por tribunal arbitral”, in Revista Internacional de Arbitragem e
Conciliagao, Ano 2017, Almedina, 2017, pp. 160-168.

11 Antonio Menezes Corpero, Tratado da Arbitragem em Comentdrio a Lei 63/2011, de 14 de
Dezembro, Almedina, Coimbra, 2016, p. 240.

12 Cfi artigo 38.°,n.° 1, da Lei de Arbitragem.
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apos a data do seu decretamento pelo tribunal arbitrall3, e iii), embora vinculem
as partes, ndo sdo susceptiveis de execugdo pelo tribunal judiciall4.

Retivamente aos requisitos do decretamento de ordens preliminares, o
requisito em primeira linha ¢ o de que o tribunal arbitral deve considerar que a
prévia divulgacdo do pedido de medida provisoria a parte contra a qual ela foi
requerida pode implicar o risco de frustragdo do objectivo da medida.!5 Além
disso, os requisitos aplicaveis as medidas cautelares — periculum in mora e fumus
boni iuris —, previstos no artigo 37.° da Lei de Arbitragem de Macau, também sdo
aplicaveis as ordens preliminares, com a ressalva de que o dano a avaliar para os
efeitos do requisito do periculum in mora serd o que pode resultar do decretamento
ou nao da ordem preliminar.16

A proposito da regra que determina a insusceptibilidade de execugdo de
ordens preliminares!?, coloca-se a questao de saber o que sucede no caso de ndo
cumprimento de uma ordem preliminar pela parte requerida. H4 quem entenda
que, neste caso, a luz dos artigos 39.°,n.° 4, € 40.° da Lei de Arbitragem macaense,
se justifica a adop¢do imediata pelo tribunal arbitral de uma medida provisoria
oficiosa e de conteudo idéntico ou modificado da ordem preliminar que foi
incumprida, fixando-se prazo a parte faltosa para apresentar a sua posicao sobre
a ordem preliminar.!8 A medida provisoria assim decretada pelo tribunal arbitral
ja serd passivel de execug@o por um tribunal judicial de acordo com o disposto
no artigo 44.° da Lei de Arbitragem de Macau. Além do decretamento de uma
medida provisodria, para acautelar a efectividade das ordens preliminares, uma
parte da doutrina entende que deve ser possivel ao tribunal arbitral aplicar a san¢ao
pecuniaria compulsoéria, prevista no artigo 333.° do Codigo Civil de Macau.19

13 Cfr. artigo 39.°,n.° 4, da Lei de Arbitragem.
14 Cfr. artigo 39.°,n.° 6, da Lei de Arbitragem.
15 Cfr. artigo 38.%,n.° 2, da Lei de Arbitragem.
16 Cfr. artigo 38.°, n.° 3, da Lei de Arbitragem.

17 Cfr. artigo 39.%, n.° 6, da Lei de Arbitragem. Unitep Nations CommissioN oN INTERNATIONAL TRADE
Law, Report of the Working Group on Arbitration on the work of its forty-second session, cit.,
p- 8, § 27, e Report of the Working Group on Arbitration on the work of its forty-third session,
cit., p. 10, § 49.

18 ManueL Pereira Barrocas, Lei de Arbitragem Comentada, 2.* edigdo, Almedina, Coimbra, 2018,
p. 110.

19 Mario Esteves e OLivera et al., Lei de Arbitragem Voluntaria Comentada, Almedina, Coimbra,
2014, p. 316, Antonio Menezes Corpero, Tratado da Arbitragem em Comentario a Lei 63/2011, de
14 de Dezembro, Almedina, Coimbra, 2016, p. 244, e CaroLiNa Pitta E Cunha, “Tutela cautelar”,
in Catarina Monteiro Pires et. al. (coord.), Manual de Arbitragem Internacional Lusofona, Vol.
I, Almedina, Coimbra, 2020, p. 342.
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3.3. Regras comuns as medidas provisdrias e as ordens preliminares

Os artigos 40.°a43.° da Lei de Arbitragem de Macau sdo normas comuns as
medidas provisorias e as ordens preliminares, regulando os seguintes aspectos: 1) a
possibilidade de o tribunal arbitral alterar, suspender e revogar medidas provisorias
e ordens preliminares por si decretadas (artigo 40.°); i1) a exigibilidade pelo tribunal
arbitral da prestagao de garantia pela parte que solicite uma medida provisoria ou
uma ordem preliminar — note-se que o incumprimento da decisao de prestagdo de
garantia da medida proviséria é fundamento de recusa da sua execucao (artigos
41.°e45.°,n.° 1, alinea 1)); iii) a imposigao as partes de um dever de comunicar ao
tribunal arbitral qualquer alteragdo material das circunstancias com base nas quais
a medida provisoria foi pedida ou decretada ou, no caso das ordens preliminares,
das circunstancias que possam ser relevantes para a decisdo de decretar ou manter
amesma (artigo 42.°); iv) a possibilidade de responsabilizacio da parte requerente
pelos custos e pelos eventuais prejuizos causados pelo decretamento da medida
provisoria ou pela ordem preliminar (artigo 43.°).

3.4. Reconhecimento e execucdo das medidas provisorias

A Lei de Arbitragem de Macau contém uma secc¢do especificadamente
dedicada ao reconhecimento e execu¢do das medidas provisorias (artigos 44.°
e 45.°). Trata-se de regras aplicaveis as medidas provisorias decretadas em
arbitragens domésticas ou fora de Macau20, mas ndo as ordens preliminares, as
quais ndo sdo passiveis de execu¢do coerciva pelo tribunal judicial 2!

Uma medida provisoria decretada por um tribunal arbitral é obrigatoria
para as partes e, salvo decisdo em contrario do tribunal arbitral, deve ser executada
mediante requerimento dirigido ao tribunal judicial, independentemente do lugar
em que tenha sido decretada22. A exclusio da possibilidade de execugdo coerciva
pelo tribunal arbitral pode justificar-se por existirem situagdes em que este
considera que o decretamento da medida provisoria é, por si so, suficiente para
assegurar o cumprimento pelo requerido.23 Em qualquer caso, a parte requerente
deve comunicar ao tribunal judicial qualquer alterag@o, suspensio ou revogagao
da medida provisoria pelo tribunal arbitral. Note-se ainda que o tribunal judicial
pode também ordenar a parte requerente que preste garantia, desde que o tribunal

20 Cfr. artigo 44.° da Lei de Arbitragem.
21 Cfr. artigo 39.%, n.° 6, da Lei de Arbitragem e artigo 17.°C, n.° 5, da Lei Modelo.
22 Cfr. artigo 44.°,n.° 1, da Lei de Arbitragem.

23 Cfr. Arminpo RiBEIRO MENDES, in DArIo Moura Vicente (coord.), Lei da Arbitragem Voluntaria
Anotada, 4.* edigdo, Almedina, Coimbra, 2019, p. 105.
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arbitral ndo o tenha feito ou caso essa prestacdo for necessaria para salvaguardar
interesses de terceiro.24

Da mesma forma que relativamente as sentengas arbitrais os poderes
de revisdo do tribunal judicial sdo reduzidos, também quanto as medidas
provisorias a recusa de execugdo foi construida de forma a limitar o poder de
revisdo por parte de um tribunal judicial. Assim, o tribunal judicial apenas pode
recusar o reconhecimento ou a execu¢do de uma medida provisoria com base
nos fundamentos previstos no artigo 45.° da Lei de Arbitragem de Macau.25 Os
fundamentos de recusa previstos na alinea 1) do n.° 1 do artigo 45.° t€ém de ser
invocados pela parte contra a qual a medida foi solicitada, ja os fundamentos
previstos na alinea 2) do mesmo numero sao de conhecimento oficioso do tribunal
judicial. A decisdo do tribunal judicial relativa aos fundamentos de recusa s
produz efeitos ao nivel do pedido de reconhecimento ou de execucdo da medida
provisoria, ndo podendo o tribunal judicial rever o mérito do decretamento da
medida provisoria.26

4. O Arbitro de Emergéncia em Macau

Embora a Lei de Arbitragem de Macau seja fortemente inspirada na Lei
Modelo, o legislador macaense decidiu inovar ao incluir normas que regem a
designag@o e competéncia de arbitros de emergéncia. Trata-se de uma inovagao
sem correspondéncia noutras legislacdes arbitrais. Com efeito, algumas leis de
arbitragem tratam da arbitragem de emergéncia para garantir a exequibilidade
das medidas decretadas pelos arbitros de emergéncias??, sem, contudo, prever
detalhes sobre o regime aplicdvel a estes.28 De facto, por norma, o regime

24 Cfr. artigo 44.°, n.%s 2 e 3, da Lei de Arbitragem e artigo 17.°H, n.%s 2 e 3, da Lei Modelo.

25 Estes correspondem aos estabelecidos no artigo 17.° I da Lei Modelo. Para uma interpretagao
destes fundamentos veja-se Howarp M. Horrzmann, JosepH NEuHAus, Eppa KRISTIANSDOTTIR E
Tuomas WaLsh, A Guide to the 2006 Amendments to the UNCITRAL Model Law on International
Commercial Arbitration: Legislative History and Commentary, Kluwer Law International, 2015,
pp- 159 e ss.

26 Cfr. artigo 45.°, n.°s 2 e 3, da Lei de Arbitragem e artigo 17.° I, n.° 2, da Lei Modelo.

27 Por exemplo, a legislacdo de arbitragem de Hong Kong e Singapura autoriza os tribunais locais
a executarem as medidas concedidas pelos arbitros de emergéncia. Cfi: Criann Bao, “Developing
the Emergency Arbitrator Procedure: The Approach of the Hong Kong International Arbitration
Center”, in Diora Zivaeva et. al. (coord.), Interim and Emergency Relief in International
Arbitration - International Law Institute Series on International Law, Arbitration and Practice,
Juris Publishing, 2015, p. 283.

28 A lei de arbitragem da Bolivia, tal como alterada em 2015, representa talvez a inica excepgao,
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aplicavel a arbitragem de emergéncia encontra-se previsto nas regras de arbitragem
institucional, ndo sendo os arbitros de emergéncia considerados uma alternativa
na arbitragem ad hoc.

Apesar da crescente popularidade do arbitro de emergéncia como uma
op¢ao em arbitragens institucionais2?, a sua aplicagdo no contexto de arbitragens
ad hoc levanta uma série de dificuldades. Com efeito, ¢ dificil operar um sistema
de arbitragem de emergéncia sem o apoio de uma institui¢ao arbitral que assuma
o papel de nomear o arbitro de emergéncia e estabelega um conjunto de regras
nas quais o arbitro de emergéncia possa basear-se. Como a celeridade € o ponto
essencial da arbitragem de emergéncia, utilizar uma institui¢ao arbitral € a opgdo
mais simples para obter uma designagdo, em tempo, de um arbitro de emergéncia.
Acresce que, a falta de regulamentagao nas leis arbitrais desincentiva as tentativas
de usar arbitro de emergéncia fora de arbitragem institucionais.

A nova Lei de Arbitragem de Macau oferece uma abordagem que
permite, em teoria, contornar estas questdes. No entanto, a lei ndo oferece uma
regulamentag@o completa do arbitro de emergéncia, ndo resolvendo, na pratica,
todos os problemas que se colocarao em tentativas de criar um processo de arbitro
de emergéncia em arbitragens ad hoc. Como veremos, a falta de substancia nas
disposi¢cdes em causa levanta algumas questdes de interpretacdo que ndo sdo
faceis de resolver. Antes, porém, de procedermos a analise das provisdes da Lei
de Arbitragem relativamente a esta matéria, ¢ necessario contextualizar a evolugao
da figura do arbitro de emergéncia.

4.1. O Arbitro de Emergéncia: Generalidades

O arbitro de emergéncia refere-se a um mecanismo que providencia
auxilio urgente e imediato para situacdes em que o tribunal arbitral ainda ndo
foi constituido. A primeira tentativa de estabelecer um mecanismo com estas
caracteristicas remonta ao inicio dos anos 90, quando a Camara de Comércio
Internacional estabeleceu o Pre-Arbitral Referee Procedure30. Embora esta
primeira tentativa ndo tenha tido muito sucesso31, futuras abordagens por outras

oferecendo detalhes sobre os poderes do arbitro de emergéncia e sobre o procedimento a seguir
pelo arbitro de emergéncia. Cfi: Lei de Conciliagdo e Arbitragem da Bolivia n.° 708, artigos
67.°a71.°

29 Cfrr Monika FeigerLova, “Emergency Measures of Protection in International Arbitration” in
International and Comparative Law Review, Vol. 18, 2018, p. 156.

30 Cf: Kassi Taccent, ‘Emergency Relief Pending Arbitration in the U.S. Context’ in Diora Zivaeva
et. al. (coord.), Interim and Emergency Relief in International Arbitration - International Law
Institute Series on International Law, Arbitration and Practice, Juris Publishing, 2015, p. 287.

31 Cfir Grant Hanessian / ALexanpra Dosman, “Songs of Innocence and Experience: Ten Years of
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instituigdes seriam mais bem-sucedidas.

Assim foi com os procedimentos de ‘arbitro de emergéncia’ estabelecidos
International Centre for Dispute Resolution (“ICDR”) em 2006, sendo este
conjunto de regras normalmente considerado o precursor do arbitro de emergéncia
hodiernamente utilizado. E importante referir que o arbitro de emergéncia do
ICDR foi estabelecido como um mecanismo de opt-out, ou seja, determinou que
o regime do arbitro de emergéncia ¢ aplicavel, a menos que as partes concordem
expressamente em nao permitir o recurso a este mecanismo. Tratou-se de uma
abordagem seguida posteriormente por outras institui¢des arbitrais, tendo
permitido que o arbitro de emergéncia se tornasse num mecanismo amplamente
utilizado na arbitragem comercial internacional.

Na sua esséncia, o arbitro de emergéncia cumpre uma necessidade
processual simples: até a formagdo de um tribunal arbitral, as partes sujeitas a
uma convengdo de arbitragem encontram-se numa posicao dificil se precisarem
de tutela cautelar32. Como a formacdo de um tribunal arbitral pode, na pratica,
levar varias semanas, as partes precisam de alternativas para evitar perdas graves
e garantir a eficdcia da sentenca final. Embora, em teoria, as partes possam contar
com os tribunais judiciais para obter medidas cautelares, isso levanta um conjunto
de dificuldades especificas, uma vez que nem todos os tribunais nacionais podem
ou estdo dispostos a auxiliar um processo arbitral33.

Embora os detalhes possam variar, as regras de arbitragem de emergéncia
das institui¢des arbitrais partilham das mesmas caracteristicas essenciais.
Em primeiro lugar, o processo para a designagdo do arbitro de emergéncia ¢
extremamente simplificado, sendo a designa¢do normalmente efectuada no
prazo de poucos dias.34 Enquanto no processo arbitral principal a designagdo do

Emergency Arbitration”, in The American Review of International Arbitration Journal, Vol.
27,2016, p. 216.

32 Gary B. Born, International Commercial Arbitration, 2.* edigdo, Kluwer Law International,
2014, p. 2426.

33 Além disso, algumas leis nacionais limitam as circunstancias em que podem ser ordenadas
medidas provisorias ordenadas pelo tribunal no dmbito de um litigio que esta sujeito a arbitragem.
Por exemplo, a Lei de Arbitragem inglesa estabelece que € concedido a um tribunal inglés o poder
de ordenar medidas provisoérias em auxilio da arbitragem apenas em determinadas circunstancias
(por exemplo, apenas a conservagao de provas ou bens em caso de urgéncia); em todas as outras
circunstancias, o tribunal s6 pode conceder medidas provisorias com a “autorizag¢do” do tribunal
ou se o tribunal ndo puder agir. Ibidem, p. 2543.

34 Cfr: por exemplo, Regulamento de Arbitragem da CCI, Apéndice V, artigo 2, n.° 1: “O Presidente
deverd nomear um arbitro de emergéncia dentro do menor prazo possivel, normalmente em dois
dias contados da recep¢ado, pela Secretaria, da Solicitagdo.” Cfr. também LCIA Arbitration
Rules de 2014, artigo 9, n.° 6: “um Arbitro de Emergéncia serd nomeado pelo Tribunal do LCIA
dentro de trés dias do recebimento do requerimento de registo” e as Regras de Arbitragem do
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arbitro frequentemente envolve a participacao das partes na selecao do painel de
arbitros, na arbitragem de emergéncia, devido a sua urgéncia, a designacao cabe
exclusivamente a institui¢do. Além disso, para garantir uma assisténcia atempada,
a maioria das institui¢cdes arbitrais prevé prazos apertados entre cinco e quinze
dias para o arbitro de emergéncia tomar a sua decisdo.35

E de notar que, além de nomear o arbitro de emergéncia, algumas
instituicdes arbitrais também desempenham um papel de filtragem, negando
pedidos manifestamente inadmissiveis.36 E o caso da Camara de Comércio
Internacional onde o Presidente da Corte Internacional de Arbitragem, com base
na informagdo contida no pedido apresentado pelo requerente, pode decidir
se o procedimento do arbitro de emergéncia devera prosseguir ou ndo.37 Na
pratica, isso significa que o procedimento do arbitro de emergéncia somente
avancara caso o Presidente da Corte considere que as partes estabeleceram uma
convenc¢do de arbitragem a qual se aplicam as regras do arbitro de emergéncia.
Outras instituigdes, designadamente, o Centro de Arbitragem Internacional de
Hong Kong, o Centro de Arbitragem Internacional de Singapura e o Instituto de
Arbitragem da Camara de Comércio de Estocolmo preveem regras semelhantes.38

Apos a designacdo, o arbitro de emergéncia dispde de amplos poderes
para atender aos pedidos das partes. Embora as regras de arbitragem geralmente
ndo estabelecam expressamente quais os poderes do arbitro de emergéncia,
as medidas decretadas pelo arbitro de emergéncia na pratica sdo amplas, ndo
se distinguindo, neste aspecto, das medidas provisorias decretadas por um
tribunal arbitral. Pode, assim, o arbitro de emergéncia, a titulo de exemplo,

Instituto de Arbitragem da Camara de Comércio de Estocolmo (“SCC”) de 2017, Apéndice II,
artigo 4, n.° 1 (“O Conselho deve procurar nomear um Arbitro de Emergéncia no prazo de 24
horas apés o recebimento do pedido”).

35 Cfr- Regulamento de Arbitragem da CCI (2017), Anexo V, artigo 6.°, n.° 4 (“A Ordem devera
ser proferida em no maximo 15 dias contados da data em que os autos foram transmitidos”) e
as Regras de Arbitragem do SCC de 2017, Apéndice 11, artigo 8.°, n.° 1 (“Qualquer decisdo de
emergéncia sobre medidas provisorias deve ser feita no maximo 5 dias a partir da data em que
o pedido for referido ao Arbitro de Emergéncia”).

36 Hanessian / Dosman, Songs of Innocence and Experience: Ten Years of Emergency Arbitration,
p. 218.

37 Cfi: Regulamento de Arbitragem da CCI (2017), Apéndice V, artigo 1.°, n.° 5.

38 Cfi: Regras de Arbitragem do SCC (2017), Apéndice II, artigo 4.°, n.° 2 (“um Arbitro de
Emergéncia ndo sera nomeado se a SCC manifestamente ndo tiver jurisdi¢do sobre a disputa”),
Regulamento de Arbitragem do Centro Internacional de Arbitragem de Hong Kong (“HKIAC”),
Anexo 4, 4 (“Se o HKIAC determinar que deve aceitar o pedido”), Regulamento de Arbitragem
do Centro de Arbitragem Internacional de Singapura (“SIAC”), Anexo 1, 3 (“O Presidente
deverd, caso determine que a SIAC deva aceitar o requerimento de medidas provisorias urgentes,
procurar nomear o Arbitro de Emergéncia”).
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ordenar a preservacao de bens ou propriedade, ordenar a proibi¢do de venda de
produtos em violagao das obrigacdes contratuais, determinar a reintegracao ou
destituicdo de titulares de 6rgdos sociais de empresas ou proibir a execugao de
garantias bancarias39. Diga-se, porém, que a maioria das regras institucionais
ndo permitem que uma providéncia seja decretada pelo arbitro de emergéncia
sem a audicao da parte requerida40.

A medida que os procedimentos de arbitragem de emergéncia se tornaram
mais comuns, surgiram, porém, questdes quanto a exequibilidade destas decisdes?!.
De facto, a Convencdo de Nova York sobre o Reconhecimento e Execucao de
Sentencas Arbitrais Estrangeiras ¢ omissa por completo relativamente a esta
matéria, ndo se pronunciado sequer relativamente a exequibilidade de medidas
provisorias decretadas por um tribunal arbitral. Do mesmo modo, muitas leis
de arbitragem nacionais ndo tratam especificadamente desta questdo. Quando o
fazem, a maioria ndo aborda a questdo de saber se a exequibilidade de medidas
provisorias abrange também as decisdes tomadas por arbitros de emergéncia. Nesta
medida, embora muitas vezes as partes cumpram voluntariamente as decisoes
do arbitro de emergéncia42, a falta de clareza em relagdo a exequibilidade dessas
decisdes € normalmente apresentada como uma das maiores limitagdes do arbitro
de emergéncia.

4.2. O Arbitro de Emergéncia na Nova Lei de Arbitragem de Macau

A caracteristica porventura mais original da Lei de Arbitragem de Macau
relaciona-se com a sua abordagem relativamente ao arbitro de emergéncia.
Enquanto outras jurisdi¢des, como Hong Kong e Singapura, preveem normas para
esclarecer a questdo de exequibilidade das decisdes do arbitro de emergéncia, o
legislador de Macau vai mais longe na regulamentag@o deste tipo de processo.
De facto, o legislador previu um regime especifico para o arbitro de emergéncia
nos artigos 16.°a 19.° da Lei de Arbitragem de Macau.43 Nomeadamente, a Lei de

39 Cfr. ICC Commission Report on Emergency Arbitrator Proceedings, 2019, p. 29, disponivel em
<https://iccwbo.org> consultado em 23 de Junho de 2020.

40 Uma excepgdo, no entanto, pode ser encontrada nas regras arbitrais suicas. Cf#: artigo 43.°, n.°
8, e artigo 26.°. Cfr. também Hanessian / Dosman, Songs of Innocence and Experience: Ten Years
of Emergency Arbitration, p. 223.

41 Veja, de forma mais geral, FG Santacrock, ‘The Emergency Arbitrator: A Full-Fledged Arbitrator
Rendering an Enforceable Decision?’, in Arbitration International, Vol. 31, 2015, p. 302.

42 Cfr Ibidem, p. 289; A Ghaffari / E Walters, ‘The Emergency Arbitrator: The Dawn of a New
Age?’, in Arbitration International, Vol. 30, 2014, p. 158.

43 A mesma lei determina ainda a aplicagao subsidiaria das regras sobre medidas provisorias as
matérias que ndo se encontram reguladas naqueles artigos (i.e., artigos 36.°, 37.° ¢ 40.° a 45.°).
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Arbitragem de Macau prevé regras relativas a designacao, competéncia e poderes
do arbitro de emergéncia, bem como regras relativas a alteracdo, suspensao,
revogacao e execucao de medidas provisorias urgentes.

4.2.1. Designacio do Arbitro de Emergéncia

Relativamente ao regime do arbitro de emergéncia, a Lei de Arbitragem
de Macau comega por estabelecer regras sobre a sua designagdo. De acordo
com o artigo 16.° da lei, as partes podem, na convencdo de arbitragem ou em
acordo posterior, acordar a possibilidade de recorrer a arbitragem de emergéncia.
O mesmo artigo determina ainda que as partes tém, sob pena de nulidade, de
estabelecer as regras para a designagdo do arbitro de emergéncia. Assim, se as
partes optarem por arbitragem institucional, o artigo 16.° da Lei de Arbitragem
de Macau ndo levanta qualquer duvida. As partes, ao designar uma institui¢do
arbitral que incorpora a arbitragem de emergéncia nas suas regras, estdo a acordar
na possibilidade do recurso a arbitragem de emergéncia bem como as regras que
irdo presidir a designacdo do mesmo.

No contexto da arbitragem ad hoc, esta norma levanta, porém, mais
dificuldades. Resulta dos trabalhos preparatorios da Lei de Arbitragem de Macau
que a op¢do do legislador foi expressamente a de permitir as partes determinarem
as regras relativas a designacao do arbitro de emergéncia.44 Contudo, € pouco claro,
dado esta ndo ser uma pratica utilizada no mundo arbitral, como tal regime operara.
Designadamente € pouco claro como as partes podem de forma efectiva garantir a
designacdo de um arbitro numa arbitragem ad hoc. Certamente, as partes podem
determinar que uma institui¢do arbitral ou um terceiro opere como a entidade
competente para proceder a designacao do arbitro de emergéncia. Contudo, em
termos praticos, tal op¢ao serd frequentemente desaconselhavel, especialmente
se nao for certo que uma entidade terceira esta disposta e tem capacidade para
designar um arbitro de emergéncia em tempo Util.45

Outras dificuldades surgem do facto de a Lei de Arbitragem de Macau
nao estabelecer um mecanismo para impugnar um arbitro de emergéncia caso
este ndo cumpra os requisitos de independéncia e imparcialidade que lhe sdo
exigidos. De facto, os arbitros de emergéncia estio sujeitos as mesmas obrigacdes

44  Cfr. Gabinete do Chefe de Executivo, Nota Justificativa - Lei da Arbitragem (Proposta de Lei),
p- 8, disponivel em <https://www.al.gov.mo/>.

45 Algumas institui¢Oes arbitrais oferecem servigos para atuar como autoridades de nomeagao. Cfi:, por
exemplo, Regulamento de Arbitragem da CCI como Autoridade Nomeada na UNCITRAL ou Outros
Processos de Arbitragem e as Regras do HKIAC como Autoridade Nomeadora (2019). Essas regras,
entretanto, nao foram projetadas para cobrir nomeagdes de arbitros de emergéncia em arbitragens ad
hoc.
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de independéncia e imparcialidade de um tribunal arbitral.46 No contexto da
arbitragem ad hoc, embora as partes possam, em teoria, estabelecer as regras
que regem a impugnacdo de um arbitro de emergéncia, tal nivel de detalhe num
acordo das partes ¢ improvavel. Assim, a questdo que se coloca ¢ a de saber se o
facto de ndo haver forma de impugnar o arbitro de emergéncia nomeado inquina
este processo.

Ainda que a falta de tais regras traga menos seguranga quanto ao valor da
decisdo proferida, por si s0, a falta de previsao das regras relativas a impugnagao
de arbitro de emergéncia nao parece dever implicar a nulidade do acordo das
partes sobre o arbitro de emergéncia. Em outros contextos, ¢ possivel encontrar
jurisdigdes que ndo estabelecem um sistema para impugnar um arbitro durante o
processo e reservam as reagdes das partes para um momento posterior a decisdo
arbitral.47 Assim sera também ao abrigo do novo regime. No ambito do regime
macaense, no caso de o arbitro de emergéncia ndo cumprir os requisitos de
independéncia e imparcialidade e na falta de previsdo das regras num contexto de
arbitragem ad hoc, as partes podem requerer ao futuro tribunal arbitral a revogacao
das medidas do arbitro de emergéncia ou requerer ao tribunal judicial recusar a
execucdo da decisdo de emergéncia.48

4.2.2. Competéncia do Arbitro de Emergéncia

O artigo 17.°, n.° 1, da Lei de Arbitragem macaense prevé que, apés a
sua nomeacao, o arbitro de emergéncia tem competéncia para decretar medidas
provisoérias urgentes a pedido de qualquer das partes e apos audi¢do da parte
contraria. Desta norma resulta que o arbitro de emergéncia s6 tem competéncia
para tomar decisdes ‘urgentes’, o que esta de acordo com a linguagem estabelecida
na maioria das regras de arbitragem institucional .49 Embora a Lei de Arbitragem

46  Cfi- Hanessian/ Dosman, Songs of Innocence and Experience: Ten Years of Emergency Arbitration,
p- 219; Santacroce, The Emergency Arbitrator: A Full-Fledged Arbitrator Rendering an
Enforceable Decision, p. 293.

47 Sobretudo, a Lei de Arbitragem Federal dos EUA ndo prevé um procedimento de recusa. Em
procedimentos arbitrais ad hoc, a falta de independéncia ou imparcialidade s6 pode ser sancionada
mediante a petigdo de que a sentenga final seja anulada de acordo com a Secgdo 10(a)(2) da Lei
por “parcialidade evidente ou corrupgdo dos arbitros”. Cfi: Curistoprer KocH, ‘Standards and
Procedures for Disqualifying Arbitrators’, in Journal of International Arbitration, Vol. 20, 2003,
p. 339.

48 Cfr: os artigos 18.° e 45.° da Lei de Arbitragem. Cfi: também o ponto 4.2.5 infra.

49 Cfr. por exemplo, o Regulamento de Arbitragem da CCI (2017), artigo 29.°, n.° 1 (“4 parte que
necessitar de uma medida urgente cautelar ou provisoria que ndo possa aguardar a constituicdo
de um tribunal arbitral [...]”); e as Regras da Suica, artigo 43.° (“4 menos que as partes tenham
acordado de outra forma, uma parte que requeira medidas provisorias urgentes nos termos do
artigo 26 antes da constitui¢do do tribunal arbitral pode apresentar ao Secretariado um pedido
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macaense ndo esclareca o significado de “urgéncia’, neste contexto este requisito
deve ser interpretado como exigindo que o decretamento da medida necessaria
ndo possa aguardar pela constitui¢do do tribunal arbitral.50

Além disso, o artigo 17.°, n.° 1, da Lei de Arbitragem também determina
que a parte contraria deve ser ouvida antes da decisao do arbitro de emergéncia, ou
seja, decisdes ex parte ndo sao permitidas. Esta norma tem caracter imperativo e,
portanto, substitui as (poucas) regras institucionais arbitrais que permitem decisdes
sem audicao da parte contraria por um arbitro de emergéncia. Caso uma parte
considere que a medida cautelar sem audi¢ao da parte contraria constitui um plano
de ac¢do mais adequado, devera entdo aguardar a constituicao do tribunal arbitral,
que tem poderes expressos para decretar ordens preliminares sem prévio aviso a
outra parte.5! Alternativamente, a parte pode requerer providéncias cautelares junto
de um tribunal judicial. Em consonancia com a maioria das outras jurisdigdes,
o Cdédigo de Processo Civil de Macau permite o pedido de medidas provisorias
sem audi¢do da parte contraria, desde que o tribunal esteja convencido de que a
notificagdo prévia da parte requerida colocaria seriamente em risco a eficacia da
medida solicitada.52

A competéncia do arbitro de emergéncia extingue-se com a sua decisao, a
menos que o tribunal arbitral ainda ndo esteja constituido, caso em que o arbitro
de emergéncia mantém competéncia até a constitui¢ao do tribunal arbitral. Note-se
ainda que nos termos do disposto no n.° 2 do artigo 17.° da Lei de Arbitragem, o
arbitro de emergéncia mantém a sua competéncia para decidir um pedido feito por
uma parte, mesmo apds a constituicdo do tribunal arbitral, se o pedido tiver sido
iniciado antes dessa constituicdo. Essa norma tem carater imperativo e, portanto,
sobrepde-se as normas das instituigdes arbitrais que determinariam a extingdo
automatica do arbitro de emergéncia com a constitui¢do do tribunal arbitral.53

4.2.3. Poderes do Arbitro de Emergéncia
Ao abrigo da nova lei de arbitragem, o arbitro de emergéncia tem os
mesmos poderes de um tribunal arbitral para determinar medidas provisorias.

de procedimento de reparagdo de emergéncia”).

50 Epcarpo Muroz, “How Urgent Shall an Emergency Be? — The Standards Required to Grant Urgent
Relief by Emergency Arbitrators” in MARIANNE RoTh / MicHAEL GEISTLINGER (coord.), Yearbook on
International Arbitration, Vol. 1V, Intersentia, 2015, p. 61; Santacrocg, The Emergency Arbitrator,
p. 285. Veja também o Regulamento de Arbitragem da CCI (2017), artigo 29.°, n.° 1.

51 Cfr artigos 38.° ¢ 39.° da Lei de Arbitragem.
52 Cfr. Cédigo de Processo Civil, artigo 330.%, n.° 1.

53 Cfr por exemplo, Regras do ICDR, artigo 6.°, n.° 5; Regulamento de Arbitragem do SIAC,
Anexo 1, artigo 10.° e Regras de Arbitragem do SCC, Apéndice 11, artigo 1., n.° 1.
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Tal significa que o arbitro de emergéncia pode determinar, tal como o tribunal
arbitral, as medidas necessarias para: i) manter ou restaurar o status quo enquanto
se aguarda a resolugdo do litigio; i1) ordenar uma parte para tomar medidas ou se
abster de tomar medidas que possam causar prejuizos, actuais ou iminentes, ao
proprio processo arbitral; iii) preservar os bens que permitam a execugdo de uma
sentenca arbitral subsequente; ou iv) preservar os meios de prova que possam ser
relevantes e materiais para a resolugdo do litigio.54 Conforme resulta da letra da
disposi¢ao em causa e dos trabalhos preparatérios da Lei Modelo, trata-se de uma
enumeracdo exaustiva, ndo podendo, por isso, o arbitro de emergéncia decretar
medidas com outro fito.55

Relativamente aos requisitos das medidas provisorias urgentes, a Lei de
Arbitragem macaense prevé que se aplicam os mesmos critérios estabelecidos
para o decretamento de uma medida provisoria.56 Assim, como indicado supra,
o requerente deve demonstrar ao arbitro de emergéncia: i) a probabilidade de
ocorrer um dano nao adequadamente reparavel por uma indemnizacao; ii) que
esse dano excede substancialmente aquele que resultaria para a parte contraria;
e iii) que existe uma possibilidade razodvel de que terd éxito quanto ao mérito
do seu pedido. Deste modo, enquanto em outras jurisdigdes ha menos clareza
quanto aos critérios a aplicar pelos arbitros de emergéncia, ao abrigo da Lei de
Arbitragem macaense existe uma equivaléncia entre o arbitro de emergéncia e o
tribunal arbitral na decisdo de medidas provisorias.57

4.2.4. Alteracio, suspensio, revogacio e caducidade da medida
proviséria urgente

No que diz respeito a alteragdo suspensdo e revogacdo das medidas
cautelares decretadas por um arbitro de emergéncia, a Lei de Arbitragem macaense
adopta uma regra semelhante a aplicavel as medidas provisorias decretadas
por um tribunal arbitral.58 Neste sentido, a medida provisoria urgente pode ser
alterada, suspensa ou revogada a pedido de qualquer parte ou, em circunstancias

54 Cfr Lei de Arbitragem, artigo 36.°, n.° 2, aplicavel ex vi artigo 20.°.

55 Unitep Nations CommissioN oN INTERNATIONAL TraDE Law, Report of the Working Group on
Arbitration on the work of its thirty-ninth session, document A/CN.9/545 (de 8 de Dezembro
de 2003), disponivel em <https://uncitral.un.org/en/working_groups/2/arbitration> (consultado
pela tltima vez em 1 de Setembro de 2021), p. 9, § 21.

56 Cfr. Lei de Arbitragem, artigo 37.°, aplicavel ex vi artigo 20.°.

57 Argumentando que, com relacdo a probabilidade de o requerente obter sucesso quanto ao
mérito de seu caso, o padrao pode ser mais baixo em um requerimento diante de um arbitro de
emergéncia do que em um requerimento perante um tribunal arbitral, Cfr: Munoz, How Urgent
Shall an Emergency Be?, p. 60.

58 Compare-se os artigos 18.° ¢ 40.° da Lei de Arbitragem..
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excepcionais e ouvidas as partes, por iniciativa do arbitro de emergéncia ou do
tribunal arbitral. A decisdo de alterar, suspender e revogar a medida proviséria
urgente cabera ao arbitro de emergéncia até que o tribunal arbitral seja constituido.
Ap0s a sua constituicdo, caberd ao tribunal arbitral rever a decis@o do arbitro de
emergéncia e alterar, suspender ou revogar a medida decretada, se for o caso.

E importante notar que a Lei de Arbitragem macaense estabelece que
a medida provisoria urgente caduca se a parte requerente ndo desencadear as
diligéncias necessarias para o inicio do processo arbitral no prazo de 30 dias. Este
prazo conta-se a partir da data em que o decretamento da medida ¢ comunicado
ao requerente.59 De acordo com o artigo 52.° da Lei de Arbitragem macaense
“o inicio do processo arbitral” ¢ a data em que o pedido de sujei¢do do litigio
a arbitragem ¢ recebido pelo demandado. Assim, o simples facto de o tribunal
arbitral ndo ser constituido no prazo de 30 dias ndo implica a caducidade da medida
provisoria urgente. Ao invés, parece suficiente que a parte requerente apresente
um pedido de arbitragem na instituicao de arbitragem competente ou entregue a
outra parte uma notificagao exigindo que ela nomeie um arbitro no contexto de
uma arbitragem ad hoc.

Mais complexa ¢ a questao de saber como articular o prazo de caducidade
previsto na lei de arbitragem macaense com diferentes prazos de caducidade
estabelecidos nas regras de institui¢cdes arbitrais. O prazo estabelecido na lei de
arbitragem macaense tem caracter obrigatorio, substituindo, portanto, diferentes
prazos de caducidade previstos nas regras de arbitragem institucional. Algumas
institui¢des arbitrais ndo estabelecem, porém, os prazos de caducidade das
medidas, mas a extingdo do procedimento arbitral de emergéncia caso o pedido
de arbitragem ndo seja apresentado dentro de determinado prazo.60 Dado que a
caducidade da medida e a extingao do processo tém uma natureza diferente, estas
regras ndo sao substituidas pela Lei de Arbitragem de Macau.

4.2.5. Execuc¢ao de medidas provisorias urgentes

A nova Lei de Arbitragem coloca Macau na curta lista de jurisdigdes que
determinam expressamente a exequibilidade de medidas provisorias urgentes. A
Lei de Arbitragem macaense prevé as mesmas regras para a execucao de medidas

59 Cfr. artigo 19.° da Lei de Arbitragem.

60 O Regulamento de Arbitragem da CCI, por exemplo, estabelece que “O Presidente devera dar
por extinto o procedimento do drbitro de emergéncia se um Requerimento de Arbitragem ndo for
recebido pela Secretaria por parte do solicitante no prazo de 10 dias contados do recebimento
da Solicitagdo pela Secretaria, a menos que o arbitro de emergéncia determine que um prazo
mais extenso € necessario.” e ndo uma data de validade. Consulte o Regulamento de Arbitragem
da CCI (2017), Apéndice V, artigo 1.°, n.° 6.




s [ (L ETIM DA FACULDADE DE DIREITO

provisorias urgentes ¢ medidas cautelares decretadas por um tribunal arbitral.6!
Estas, por sua vez, sdo essencialmente as mesmas disposi¢des estabelecidas na
Lei Modelo da UNCITRAL quanto a execugdo de medidas cautelares.62 A Lei
de Arbitragem macaense, portanto, determina que uma medida provisdria e,
consequentemente, uma medida provisoria urgente, pode ser executada a pedido
de parte junto do tribunal competente (ou seja, o Tribunal Judicial de Base),
independentemente da jurisdi¢do onde a medida foi decretada.

Ainda de acordo com a Lei Modelo da UNCITRAL, a Lei de Arbitragem
macaense prevé um conjunto limitado de fundamentos que permitem ao tribunal
judicial ndo executar uma medida provisdria e, consequentemente, uma medida
provisoéria urgente.63 O Tribunal Judicial de Base, portanto, apenas pode recusar
a execu¢do de uma medida provisdria ou medida provisoria urgente se considerar
que: 1) a recusa ¢ justificada com base num dos motivos estabelecidos no n.° 1
do artigo 71.° (que corresponde ao artigo V, n.° 1, da Convengdo de Nova lorque
sobre o Reconhecimento e a Execug@o de Sentengas Arbitrais Estrangeiras); ii) a
garantia estabelecida pelo arbitro de emergéncia ndo foi cumprida; iii) a medida
foi suspensa, revogada ou caducou; iv) a medida ¢ incompativel com os poderes
conferidos ao tribunal; v) o objecto do litigio ndo é susceptivel de ser decidido por
arbitragem ao abrigo da lei de Macau; ou vi) a aplicagdo da medida é contraria
a ordem publica.

5. Providéncias cautelares relativas ao processo arbitral decretadas
pelo tribunal judicial

O artigo 15.°,n.° 1, da Lei de Arbitragem de Macau prevé a manutengao da
competéncia dos tribunais judiciais relativamente ao decretamento de providéncias
cautelares no ambito de arbitragens a iniciar ou ja iniciadas.64 Assim, em termos
similares aos artigos 9.° ¢ 17.°-J da Lei Modelo, de acordo com a Lei de Arbitragem
de Macau, ndo ¢ incompativel com uma convenc¢ao de arbitragem o requerimento
de providéncias cautelares apresentado a um tribunal judicial, antes ou durante

61 Cfr: Lei de Arbitragem, artigos 20.°, 44.° ¢ 45.°.

62 Compare-se a Lei Modelo da UNCITRAL (com as alteragoes adotadas em 2006), artigos 17.>-H
e 17.%-1 e artigos 44.° ¢ 45.° da Lei de Arbitragem macaense.

63 Cfr: Lei de Arbitragem, artigo 45.°.

64 Cfr: Paura Costa E Siiva, “A arbitrabilidade de medidas cautelares”, in Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 63 - Vol. I/Il — abril de 2003, pp. 211-235, Gary B. Born, International
Commercial Arbitration, 2.* edigao, Kluwer Law International, 2014, p. 2538, e NiGeL BLackaBy

/ CoNSTANTINE PArTAsIDES, Redfern and Hunter on International Arbitration, 6.* edigao, Oxford
University Press, Oxford, 2015, pp. 421-423.
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0 processo arbitral, nem o decretamento de tais providéncias por esse tribunal.
Esta regra da manutencdo da competéncia cautelar dos tribunais judicias nos
processos arbitrais € aplicavel quer por referéncia a arbitragens domésticas, quer
por referéncia a arbitragens fora da RAEM.65

No caso de a providéncia cautelar ser decretada pelo tribunal judicial antes
do inicio do processo arbitral, a parte requerente deve desencadear as diligéncias
necessarias para o inicio do processo arbitral dentro de 30 dias, a contar da data
em que lhe tiver sido notificada a decisdo que tenha decretado a providéncia, sob
pena de caducidade da mesma.66 Portanto, para evitar a caducidade da providéncia
cautelar decretada pelo tribunal judicial, notificada da decis@o do decretamento,
no prazo de 30 dias, a parte requerente devera realizar os actos seguintes: 1)
apresentar um pedido de arbitragem na institui¢do de arbitragem competente, ou,
no caso de arbitragem ad hoc, entregar a outra parte uma notificacdo exigindo
que ela nomeie um arbitro, e ii) enviar ao tribunal judicial comprovativo de que
ja desencadeou as diligéncias necessarias e a respectiva data.67

Nas palavras de Paura Costa E Sitva, em matéria de providéncias cautelares,
existe, portanto, «uma competéncia concorrencial entre tribunal arbitral e
tribunal estadual»68. Como as partes podem requerer o decretamento de medidas
cautelares tanto ao tribunal judicial como ao tribunal arbitral, coloca-se a questdo
de saber como se resolvem as situagdes em que existe conflitos de competéncia
neste dominio, nomeadamente se um tribunal arbitral tem poder para modificar,
suspender ou revogar uma providéncia cautelar decretada por um tribunal
judicial.6® A resposta parece ser negativa. Nos termos do artigo 40.° da Lei de
Arbitragem de Macau, o tribunal arbitral pode alterar, suspender ou revogar uma
medida proviséria ou uma ordem preliminar que ele proprio tenha decretado.
Resulta, assim, a contrario dessa disposi¢do que o tribunal arbitral ndo pode
modificar, suspender ou revogar uma providéncia cautelar decretada pelo tribunal
judicial.70 Acresce que tanto uma jurisdicdo como a outra tém a sua autonomia.

65 Cfr. artigo 15.°, n.° 4, da Lei de Arbitragem macaense, ¢ UNitep Narions COMMISSION ON
InTERNATIONAL TRADE Law, Explanatory Note by the UNCITRAL secretariat on the 1985 Model
Law on International Commercial Arbitration as amended in 2006, disponivel em <https://
uncitral.un.org/en/texts/arbitration/modellaw/ commercial _arbitration> (consultado pela Gltima
vez em 1 de Setembro de 2021), § 13.

66 Cfir. artigo 15.°,n.° 2, da Lei de Arbitragem e artigo 334.°, n.° 1, alinea a), do Codigo de Processo
Civil.

67 Cfr. artigos 52.° ¢ 15.°, n.° 3, da Lei de Arbitragem.

68 Paura Costa E Siva, 4 Arbitrabilidade de Medidas Cautelares, p. 233.

69 ManueL Pereira Barrocas, Lei de Arbitragem Comentada, p. 115.

70 Trata-se também da interpretagdo que resulta dos textos dos trabalhos preparatorios da Lei
Modelo. Cfi: Unitep Narions CommissioN oN INTErNATIONAL TrADE Law, Settlement of commercial
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Assim, do mesmo modo, um tribunal judicial ndo tem poder para modificar,
suspender ou revogar as decisdes cautelares arbitrais.”!

6. Conclusao

Macau aprovou a sua nova Lei de Arbitragem numa nova tentativa de
aumentar a utilizacdo deste mecanismo de resolugdo de disputas e estabelecer o
territdrio como plataforma de arbitragem. Na comunidade juridica de Macau, ha
muito tempo que se pensa que a regido pode desempenhar um papel importante
como um centro de conexao entre a China e o mundo lus6fono, nomeadamente
oferecendo servigos de resolucdo de litigios especificamente orientados para tais
litigios72. Acresce que a ambiciosa megalopole da Grande Baia de Guangdong-
Hong Kong-Macau, um projecto que visa uma maior integragdo das cidades da
regido do Rio das Pérolas, faz crer que a arbitragem podera vir a ser um importante
mecanismo juridico no futuro7s.

Relativamente ao tema da tutela cautelar, a nova Lei de Arbitragem de
Macau ndo s6 incorporou o regime da Lei Modelo da UNCITRAL de 2006,
como foi mais longe, prevendo o regime de arbitragem de emergéncia. Tal
regime foi, num determinado momento histérico, uma inovacdo processual
estimulante no ambito da arbitragem comercial. Hoje é um procedimento bem

disputes - Interim measures of protection. Note by the Secretariat, documento A/CN.9/ WG.II/
WP.119 (de 30 de Janeiro de 2002), disponivel em <https://uncitral.un.org/en/working_groups/2/
arbitration> (consultado pela ultima vez em 1 de Setembro de 2020), p. 7, § 23, Report of the
Working Group on Arbitration on the work of its flirtieth session, documento A/CN.9/547 (de
16 de Abril de 2004), disponivel em <https://uncitral.un.org/en/working_groups/ 2/arbitration>
(consultado pela altima vez em 1 de Setembro de 2020), p. 27, §§ 102-104, e Report of the
Working Group on Arbitration on the work of its thirty-ninth session, cit., p. 14, § 41, e Peter
Bmbper, International Commercial Arbitration and Mediation in UNCITRAL Model Law
Jurisdictions, p. 306.

71 ManueL Perera Barrocas, Lei de Arbitragem Comentada, p. 111.

72 Cfr. Fernanpo Dias Sivoes, “Macau: A Seat for Sino-Lusophone Commercial Arbitration”, in
Journal of International Arbitration, Vol. 29, 2012, p. 375. Além disso, o governo de Macau
fez mengdo expressa ao objetivo de estabelecer Macau como sede para disputas entre partes
de lingua portuguesa e chinesa. Vide, Governo da Regido Administrativa Especial de Macau,
Gabinete do Chefe do Executivo, Nota Justificativa, Lei da Arbitragem (Proposta de Lei), p. 2,
disponivel em <https://www.al.gov.mo/> consultado a 16 de Julho de 2020.

73 Os elementos de arbitragem sdo uma das chaves para “criar um ambiente de negocios globalmente
competitivo” no Plano de Desenvolvimento do Esbogo para a Area da Grande Baia de Guangdong-
Hong Kong-Macau, p. 46, disponivel em <https://www.bayarea.gov.hk/> consultado a 16 de
Julho de 2020.
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estabelecido, disponivel em todas as grandes institui¢des arbitrais, sendo cada
vez mais utilizado pelas partes. Ainda assim, a transformacao foi tdo rapida que a
maioria das legislagdes ainda ndo prevé um regime legal especifico para o arbitro
de emergéncia. A decisdo de Macau de prever na sua legislagdo que as medidas
provisorias urgentes podem ser decretadas no ambito do processo arbitral, algo
jé estabelecido nas leis de arbitragem de Hong Kong e Singapura, é, por isso,
um passo sensato. Pode, alids, dizer-se que mais jurisdi¢des beneficiariam se
clarificassem em que condigOes tais medidas sdo executaveis, evitando assim
desnecessarias dividas para as partes que recorram a este mecanismo.

A utilidade da abordagem remanescente da Lei de Arbitragem macaense
para o arbitro de emergéncia ¢ menos clara. O legislador macaense abre a porta, no
artigo 16.°, para que as partes instaurem procedimentos arbitrais de emergéncia em
procedimentos ad hoc. No entanto, ndo da o passo para regulamentar totalmente
como tais procedimentos ocorreriam. As partes terdo, portanto, que ndo apenas
concordar expressamente sobre a aplicabilidade do arbitro de emergéncia aos seus
procedimentos ad hoc, mas também terdo que definir os principais aspectos de
como os procedimentos ocorrerdo. Designadamente, as partes terdo que, a priori,
definir, em conjunto, um procedimento para selecionar o arbitro de emergéncia. A
falta de sucesso dos sistemas de arbitragem de emergéncia de ‘opt-in’, hoje ja ndo
em voga, permite antecipar que esta op¢ao provavelmente ndo sera amplamente
utilizada.

No que diz respeito a arbitragem de emergéncia no ambito dos
procedimentos institucionais, a Lei de Arbitragem macaense também estabelece
normas que podem ser, em algumas circunstancias, dificeis de conciliar com
regras institucionais existentes. Em particular, a norma que determina que o
arbitro de emergéncia mantém jurisdicdo mesmo que, entretanto, o tribunal
arbitral seja constituido pode entrar em conflito com as regras dessas institui¢cdes
que determinam que “o arbitro de emergéncia ndo terd mais poderes para agir
apos a constitui¢do do tribunal arbitral.”’74 Além disso, a norma que determina
que as medidas provisdrias urgentes caducam se a parte requerente nao iniciar o
processo para a constitui¢ao do tribunal arbitral dentro de 30 dias deve ser tido em
consideracao por aqueles que conduzem processos arbitrais em Macau. Trata-se
de uma disposicao invulgar no contexto comparativo, mas, por levar a caducidade
da medida, na pratica, muito relevante para a pratica forense.

74 Cfr., por exemplo, Regulamento ICDR, artigo 6.°, n.° 5.






