A

ALMEDINA

2

\_"- APA

‘f ASSOCIAGAD PORTUGUESA DE ARBITRAGENM

Vida Institucional
Legislagdo
Jurisprudéncia

e Documentacgéo
Noticias
Crénicas
Recensdes




José Miguel Judice
Advogado
Professor Convidado da Faculdade de Economia da Universidade Nova de Lisboa

Anotaciio ao Acérdio 311/08 do Tribunal Constitucional

ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL N.° 3 11/2008
Processo n.° 753/07

Acordam na 2.* Secgdo do Tribunal Constitucional
I - Relatério

1. Nos presentes autos, vindos do Supremo Tribunal de Justica, em que
€ recorrente Wall Street Institute de Portugal — Centro Inglés, S. A., e WSI —
Consultadoria e Marketing, L.da, e recorrido o Centro de Inglés Santa Bérbara,
L.da, vem interposto recurso para o Tribunal Constitucional, ao abrigo da alinea
a) do n.° 1 do artigo 70.° da Lei da Organizagdo, Funcionamento e Processo do
Tribunal Constitucional (LTC), nos seguintes termos:

«[...]19 - O presente recurso & interposto ao abrigo do disposto na alinea a)
do n.° 1 do artigo 70.° da Lei n.° 28/82 na sua redacgdo actual,

10 — As ora Recorrentes pretendem ver apreciada a inconstitucionalidade
da norma segundo a qual a excepgdo dilatéria de violagdo da convengio de arbi-
tragem prevista no artigo 494.°, al. j) do CP Civil ndo & aplicdvel nos casos em
que a “dificultas prestandi” de uma das partes de um contrato, torna inexigivel
que ela cumpra o acordo de arbitragem. Ainda segundo esta norma o direito
de acesso  justica consagrado no artigo 20.° da Constituigdo est4 situado num
plano superior ao “direito A arbitragem” das Recorrentes (fis. 982); pelo que ndo
€ possivel opor-lhe, de forma procedente, aquela excepgao dilatéria.

11~ A coberto de uma interpretacio conforme 2 Constituigdo, o Tribunal
Judicial de Braga e o Tribunal da Relagdo de Guimardes, julgaram, afinal, a
norma inaplicdvel ao caso concreto.
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12 — O que viola os principios constitucionais da protecgfo da confianca
e determinabilidade da lei aplic4vel pelo tribunal, para além do artigo 209.°, n.°
2 da Constituicdo, uma vez que os tribunais arbitrais sdo uma das categorias de
tribunais previstas na Constituigdo.

13 — Norma essa que é pois inconstitucional.

14 — Nos termos do n° 1 do artigo 280.° da Constitui¢do sdo recorriveis
para o tribunal Constitucional,”as decisGes proferidas pelos restantes tribunais
em que, a coberto de uma interpretagdo conforme a Constitui¢o, se haja jul-
gado, afinal a norma inaplicével ao caso concreto. E isto por se considerar que
tais situagGes sdo, na pratica, equipardveis aquelas em que tenha havida uma
pura e simples recusa de aplicagdo de norma com fundamento na sua incons-
titucionalidade” — Luis Nunes de Almeida, A Justica Constitucional no quadro
das funcdes do Estado, in Justica Constitucional e espécies, contetido e efeitos
das decisdes sobre a Constitucionalidade de normas, Lisboa, 1987, III, pag.124.

15 — Como salientam Gomes Canotilho e Vital Moreira, para efeitos de
decisGes que tenham recusado a aplicagio de norma por inconstitucionalidade,
ndo é necessdrio que o tribunal tenha considerado a morma absolutamente
inconstitucional; é suficiente que tenha recusado a sua aplicagio num dos seus
sentidos possiveis por motivo de inconstitucionalidade — J. J. Gomes Canoti-
lho e Vital Moreira, A Constitui¢do da Repiblica Portuguesa anotada, Coimbra,
1993, pag. 1019.

16 — A inconstitucionalidade da norma supra, foi suscitada pelas recorren-
tes nos articulados, na 12 instéincia, nas alegacBes do recurso para o Tribunal
da Relagiio de Guimardes e também nas alegagGes do recurso para o Supremo
Tribunal de Justica, e no requerimento de reclamacdo.[...]»

2. Em resposta ao convite ao aperfeicoamento formulado pelo relator, a
fls. 651, os recorrentes vieram dizer o seguinte:

«As ora Recorrentes pretendem ver apreciada a inconstitucionalidade da
norma segundo a qual a excep¢do dilatéria de violagio da convengao de arbi-
tragem prevista no artigo 494.°, al. j) do CP Civil ndo € aplicavel nos casos em
que a “dificultas prestandi” de uma das partes de um contrato, torna inexigivel
que ela cumpra o acordo de arbitragem. Ainda segundo esta norma o direito
de acesso 2 justica consagrado no artigo 20.° da Constituicdo estd situado num
plano superior ao “direito 2 arbitragem™ das Recorrentes (fls. 982); pelo que nao
é possivel opor-lhe, de forma procedente, aquela excepgdo dilatéria.
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Como refere Gomes Canotilho e Vital Moreira “Constituicdo da Repu-
blica Portuguesa Anotada”, Coimbra, 1993, pdg. 1019, para efeitos de recursos
das decisGes que tenham recusado a aplicagdo de norma por inconstituciona-
lidade, ndo é necessério que o tribunal tenha considerado a norma absoluta-
mente inconstitucional; E suficiente que tenha recusado a sua aplicagdo num
dos sentidos possiveis por motivo de inconstitucionalidade. De acordo com Rui
Medeiros in “A decisdo de inconstitucionalidade”, Universidade Catélica Edi-
tora, 1999, pag. 325, a concepgiio hoje dominante no Tribunal Constitucional é
de que s&o recorriveis para este Tribunal, nos termos da al. a) do n.° 1 do artigo
280 da Constituigio “as decisdes proferidas pelos restantes Tribunais em que, a
coberto de uma interpretagdo conforme 4 constituig3o, se haja julgado, a final, a
norma inaplicével ao caso concreto.

E isto “por se considerar que tais situagSes sao, na pratica, equipardveis
aquelas em que tenha havido uma pura e simples recusa de aplicaggo de norma,
com fundamento na sua inconstitucionalidade”.

Assim sendo e salvo melhor opini2o V. Ex.a, Exmo. Conselheiro Relator
que, suprird se assim o entender conveniente, entendem as Recorrentes que a
decisdo recorrente é recorrivel para o Tribunal Constitucional, nos termos da al.
a) don.? 1 do artigo 280.° da Constitui¢io sendo, consequentemente, o presente
recurso interposto ao abrigo do disposto na alinea a) do n.° 1 do artigo 70.° da
Lei 28/82 na sua versao actual.

A tudo acresce que a inconstitucionalidade da norma supra, foi suscitada
pelas recorrentes nos articulados, na 1.” insténcia, nas alegacdes do recurso para
o Tribunal da Relagdo de Guimardes e também nas alegagdes do recurso para o
Supremo Tribunal de Justica, e no requerimento de reclamagéo.»

3. As recorrentes apresentaram alegagdes onde concluem o seguinte:

«I. A decisdio do tribunal “a quo” que, a coberto de uma interpretacéo con-
forme & Constituicio, julgou inaplicdvel a norma do artigo 494.°, al. j) do CPC ao
caso concreto, & recorrivel para o Tribunal Constitucional.

II. A norma segundo a qual a excepgdo dilatéria decorrente da violagdo de
convengio de arbitragem se ndo verifica quando ocorra uma situagao de insufici-
&ncia econ6mica que impossibilite uma das partes dessa convenggo de suportar
as despesas com a constituigio e funcionamento da arbitragem, pelo que, em tal
caso, pode submeter o litigio que a oponha a outra parte aos tribunais estaduais,
¢ inconstitucional, violando, nomeadamente, os principios constitucionais da
proteccdo da confianca e da determinabilidade da lei aplicdvel.
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III. Os tribunais arbitrais sdo verdadeiros tribunais, fazendo parte das cate-
gorias de tribunais previstas na Constituicio da Repiiblica.

IV. A administragéo da justica ndo € um monopélio exclusivo dos tribunais
estaduais.

V. O direito de acesso a justiga, consagrado no artigo 20.° da Constitui-
¢do da Repiiblica, ndo € susceptivel de ser violado por via da aplicabilidade da
norma do artigo 494.°, al. j) do CPC.

VI. Do mesmo modo, esta norma nio pde em causa nenhum valor fun-
damental do ordenamento juridico portugués, consagrado constitucionalmente.

VII. Néo € aceitdvel o entendimento do tribunal “a quo”, segundo o qual a
aplicaciio da norma do artigo 494.° al. j) do CPC, implica a denegagfio de acesso
a justica, mesmo na situagdo de insuficiéncia econémica de uma das partes.

VIIL. A autora da acgdo nunca tomou a iniciativa de constituir o tribunal
arbitral, pelo que nem sequer foi apurado que ela ndo teria podido prosseguir a
instdncia arbitral sem custear os respectivos custos de funcionamento, j4 que
esta € uma decisdo que estava, ¢ estd, na disponibilidade das partes e do préprio
tribunal arbitral.

IX. Nio é, pois, possivel, concluir, como o fez o tribunal “a quo”, que a
aplicacdo da norma do artigo 494.°, al. j) do CPC, colocava em causa o dever do
Estado de assegurar a todos o direito de acesso  justica e o dever de impedir que
este direito seja denegado por insuficiéncia de meios econémicos.

X. A aplicabilidade da norma do artigo 494.°, al j) do CPC, nio significa,
pois, a denegagdo do direito de acesso a justiga, com referéncia i parte contra a
qual foi deduzida a mencionada excepgiio dilatéria.

XI. A validade da convengdo de arbitragem estabelecida pelas partes,
nunca foi questionada pela autora, nos termos do artigo 437.° do Cédigo Civil,
luz do instituto da resolug@o ou alteracio do contrato por alteracfo das circuns-
téncias.

XII. A norma cuja inconstitucionalidade é objecto do presente recursos,
viola os principios constitucionais da protec¢o da confianca e da determinabi-
lidade da lei aplicdvel, e bem assim, o disposto no artigo 209.° da Constituicdo
da Repiiblica, na medida em que desconsidera os tribunais arbitrais que fazem
parte da administragéio da justica, atenta a sua natureza, o seu caricter jurisdi-
cional, o estatuto de independéncia e imparcialidade dos respectivos juizes.»

4. O recorrido contra-alegou, suscitando a questéio prévia do ndo conheci-
mento do objecto do recurso, e concluindo o seguinte:
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«1 — Carecem as Recorrentes de qualquer razo para obter a fiscalizacio
concreta da decisdo do tribunal a quo, sendo que néo se vislumbra nos argumentos
apresentados pelas mesmas qual a inconstitucionalidade ou qual a norma legal ou
constitucional violada pela douta decisfo recorrida.

2 — O presente recurso constitui um flagrante abuso de direito na medida
em que as Recorrentes se servem do mesmo para protelar o julgamento da pre-
sente acgdo que, note-se, foi considerada prejudicial & acgao de faléncia por
Acérdio do STT de 12.10.2004. Faléncia essa que foi inclusive revogada tam-
bém por acérddo do STI. Sendo que existe ainda uma outra acgdo, de despejo,
movida pelas Recorrentes contra a Recorrida, em que esta ficou credora no mon-
tante de cerca de €100.000,00 por benfeitorias efectuadas no locado. Assim
sendo, ddvidas ndo hd, de que as Recorrentes pretendem protelar a0 maximo
o julgamento desta accfo, porque ndo tém pressa em pagar, enquanto que para
a Recorrida tem os credores a porta para receber, credores, dentre os quais, se
destacam o Estado e a Seguranga Social.

3 — Desde logo, inexiste total fundamento para ser efectuada a fiscaliza-
¢do concreta da constitucionalidade, pois, contrariamente ao alegado, mas ndo
demonstrado, note-se, porque importante, pelas Recorrentes, nfo houve na deci-
sdo recorrida qualquer “recusa na aplicagio duma norma com fundamento na
inconstitucionalidade” (cf. artigo 280.°,n.° 1 al. a) CRP).

4 —Como pode a decisgo recorrida violar um preceito constitucional ao jul-
gar improcedente uma excepgéo dilatéria arguida pelas RR/Recorridas, por con-
siderar que a convengdo de arbitragem néo podia ser aplicada, designadamente,
por que houve uma alteraciio das circunstincias em relagdo ao momento em
que foi celebrada a convengéio, encontrando-se a A./Recorrida neste momento
em situa¢do econdmica e financeira dificil, nfo tendo como custear um tribunal
arbitral, nem um tribunal judicial, até mesmo por que litiga com apoio judicidrio.

5 — Ademais, a decisio do tribunal a quo fundamentou-se na norma do
artigo 20.° da CRP — no Acesso ao Direito e a uma tutela jurisdicional efectiva
— pelo que ndo se compreende qual a norma que foi recusada aplicar e, muito
menos, qual é a norma que as Recorrentes pretendem ver declarada inconstitu-
cional. Ser4 que é a norma do artigo 20.° da CRP que as Recorrentes pretendem
que seja declarada inconstitucional por forga da norma de direito adjectivo cons-
tante do artigo 494 .°, al. j) do CPC?

6 — Ou seja, portanto, parece que as Recorrentes pretendem que a norma
do artigo 494.°, al. j) do CPC seja sobreposta e considerada uma norma superior
&4 norma do artigo 20.° da CRP.

e CPERBE e

T A P M AT A TP A

w7




S e T U e g

166

Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacdo

7 — Acresce que, as Recorrentes invocam “principios constitucionais da
confianca e determinabilidade da lei aplicivel”, sendo estes principios, na ver-
dade, mais um argumento a favor para que a presente acgio seja apreciada pelos
tribunais judiciais, pois, a Recorrida t8ém maior confianga nestes tribunais, até
porque as decisfes dos tribunais arbitrais tém vindo a estar sob suspeitas.

8 — Alids, as Recorrentes ndo apresentam um inico argumento para que a
presente accdo seja apreciada pelos tribunais arbitrais, pois, se nem a celeridade
¢ do interesse delas que interpfem recursos e mais recursos com vista unica-
mente a protelar o andamento da presente acco!

9 — Decidiram bem os tribunais de 1." e 2.* instincias ao julgarem improce-
dente a excepg#o dilatdria invocada pelas Recorrentes de violagiio de convengao
de arbitragem, decisGes para onde se remete expressamente e se d@o aqui como
integralmente reproduzidas, por nelas se fazer uma correcta aplicaciio da lei e
da nossa Constitni¢ao.

10 - De facto, e de acordo com a posi¢@o plasmada no Acérdao do STJ
de 18/01/2000 a forca expansiva do direito de acesso aos tribunais, constitucio-
nalmente prevista e protegida, possibilita o recurso aos tribunais judiciais para
a resolucdo de conflitos que, em principio apenas poderiam ser submetidos a
apreciacio do tribunal arbitral.

11 — O direito de acesso aos tribunais € um direito fundamental, material
formalmente constitucional, inaliendvel, e que faz parte do niicleo duro da nossa
CRP, que nfo pode ser alterado, e que, necessariamente, se sobrepde & exigéncia
de cumprimento de uma convencgo de arbitragem, celebrada entre as partes, ou
seja, sobrepde-se aos principios de autonomia privada e autodeterminago e ndo
pode Nunca ser negado por insuficiéncia de meios econémicos.

12 — E apenas através dos tribunais judiciais que o Estado garante o
direito de acesso a justica aos cidaddos com insuficiéncia de meios econdmicos,
mediante o instituto do apoio judicidrio.

13 — Recorrendo aos tribunais arbitrais nfo seria possivel & recorrida
socorrer-se do instituto do apoio judicidrio, o que equivaleria a negar-lhe o seu
direito fundamental de acesso 2 justiga, seja como for, sempre se verificaria no
caso sub iudice uma inexigibilidade da prestacfo, devido a existéncia de direitos
de plano superior que se opdem aos direitos das Recorrentes.

14 — Perante todo o exposto, improcedem todas as conclusdes formuladas
pelas Recorrentes por serem indcuas, contraditérias e carecerem de fundamen-
tagdo de facto e de Direito, e ainda por violarem, entre outras, as normas cons-
tantes dos artigos 20.°,204.%,280.°,n.° 1 al. a) da CRPe 70.°n. 1 al. a) LTC.»
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5. As recorrentes responderam a questio prévia, concluindo pela sua im-
procedéncia.

6. Compulsados os autos, apura-se o seguinte:

O Centro de Inglés de Santa Bérbara, Lda., intentou accdo contra Wall
Street Institute — Centro Inglés, S. A., e WSI — Consultadoria e Marketing, Lda.,
pedindo a condenagio da primeira ré a pagar-lhe as quantias correspondentes
ao crédito emergente de resolugo ilegal de contrato de franchising e s rendas
vencidas, relativas a contrato de arrendamento celebrado pela autora com tercei-
ros (com vista a instalar o centro de ensino a que se refere o contrato de franchi-
sing) e a condenagdo de ambas as rés a pagar-lhe a quantia correspondente ao
crédito da autora emergente de obras e benfeitorias realizadas no locado objecto
de subarrendamento (para onde a autora transferiu as instalacfes do centro de
ensino a que se refere o contrato de franchising).

Na contestacdo as rés invocaram a excepg#o dilatéria de violagdo de con-
vencdo de arbitragem, tendo a autora pugnado pela sua improcedéncia.

Efectuadas diligéncias de prova requeridas, foi proferida decisdo, pelo Tri-
bunal da Comarca de Braga, julgando improcedente a invocada excepcio dilatéria
de violagdo de convencdo de arbitragem e declarando este tribunal judicial compe-
tente para a preparacdo e julgamento da ac¢fo. Nesta decisfo conclui-se o seguinte:
«Conciliando desta forma todo o nosso ordenamento juridico (lei constitucional e
lei ordindria), e porque o direito de acesso # justica € um direito fundamental, que
se encontra em plano superior ao direito das rés (o direito potestativo a exigir a
arbitragem), temos que concluir que difficultas praestandi da autora torna inexigi-
vel que ela cumpra o acordo de arbitragem e que ndo € assim possivel opor-lhe, de
forma procedente, a excepcio dilatdria de violagio de convengdo de arbitragem».

Desta decisdo as rés interpuseram recurso de agravo para o Tribunal da
Relagdo de Guimardes, alegando, além do mais, que «a nfo aplicagdo do dis-
posto no artigo 494.°, alinea j), do CPC, ainda que por for¢a da prevaléncia do
artigo 20.° da CRP é, na prética, equipardvel aquela em que tenha havido uma
pura e simples recusa da aplica¢fio da referida norma, com fundamento na sua
inconstitucionalidade, para além de violar os principios constitucionais da pro-
tecc@o da confianga e determinabilidade da lei aplicdvel pelo tribunal, é incons-
titucional» (cf. conclusdo n.° 21 do recurso, a fls. 85 dos autos).

Por acérdao de 05.03.2006, o Tribunal da Relacio de Guimardes negou
provimento ao agravo, remetendo para os fundamentos da decis@o recorrida.
Lé-se neste acdrddo, na parte que agora releva: «[...] Destes principios resulta
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que, existindo uma convengao de arbitragem e ocorrendo a superveniéncia de
uma situacao de insuficiéncia econémica que impossibilite uma das partes da
convengdo a suportar as despesas com a constituicio e funcionamento da arbi-
tragem pode deixar de a ela recorrer e submeter o litigio aos tribunais do Estado.

E a doutrina do Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 18.01.00 a que
a A. faz referéncia e a qual aderimos, uma vez que, se assim néo fosse, perante
a impossibilidade de a parte custear as despesas da arbitragem, ficaria impossi-
bilitada de aceder aos tribunais e obter a realizacio da Jjustica para o seu caso,
frustrando-se o principio constitucional de acesso ao diteito. [...]

Ora, néo resultando provado que a situacdo econémica e financeira da A.
se deveu a culpa sua, impde-se que se conclua pela improcedéncia da invocada
excepcao e pela competéncia dos tribunais judiciais. [...]»

Novamente inconformadas, as rés interpuseram recurso de agravo, em 2.
insténcia, para o Supremo Tribunal de Justi¢a, com fundamento em contradi¢do
de julgados.

Por despacho de 29.03.2007 o recurso néo foi admitido.

Deste despacho as rés reclamaram para a conferéncia, nio tendo tal recla-
magio sido admitida por despacho de 24.05.2007.

Ainda inconformadas, as 1és interpuseram o presente recurso para o Tri-
bunal Constitucional.

Tudo visto e apreciado, cumpre decidir.

IT - Fundamentacio

7. A recorrida sustenta a inadmissibilidade do presente recurso para o
Tribunal Constitucional, por entender, em sintese, que as recorrentes nio indi-
cam expressamente a norma cuja inconstitucionalidade querem ver apreciada e
porque, de qualquer forma, ndo suscitaram qualquer questio de inconstituciona-
lidade na primeira instincia. '

Importa, assim, comegar por apreciar a verificacdio dos pressupostos
necessérios ao conhecimento do objecto do recurso.

Este vem interposto ao abrigo da alinea a) do n.° 1 do artigo 70.° da LTC,
segundo a qual cabe recurso para o Tribunal Constitucional das decisdes dos

tribunais que «recusem a aplicagio de qualquer norma, com fundamento em
inconstitucionalidade».
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Ora, 0s termos em que o recurso vem formulado levantam fundadas divi-
das quanto ao preenchimento dos requisitos do seu conhecimento, ainda que
ndo pelas razdes invocadas pela recorrida. Na verdade, e ndo obstante o convite
a aperfeicoamento que lhes foi dirigido, as recorrentes definem o objecto do
recurso, em certos trechos, de forma pouco compativel com a via recurséria
seguida. Basta atentar no ponto n.° 10 do requerimento de recurso, integral-
mente reproduzido na resposta ao convite ao aperfeicoamento e nas alegacdes.
Al se diz que «as ora Recorrentes pretendem ver apreciada a inconstitucionali-
dade da norma segundo a qual a excepgéo dilatéria de violagio da convengio de
arbitragem prevista no artigo 494.°, al. j) do CP Civil ndo € aplicével nos casos
em que a “dificultas prestandi” de uma das partes de um contrato, torna inexigi-
vel que ela cumpra o acordo de arbitragem. Ainda segundo esta norma o direito
de acesso & justica consagrado no artigo 20.° da Constituicdo esté situado num
plano superior ao “direito 2 arbitragem” das Recorrentes (fls. 982); pelo que ndo
€ possivel opor-lhe, de forma procedente, aquela excepgio dilatéria.»

E notéria a confusdo, a nivel das formulagGes, entre dois tipos distintos de
recurso — o da alinea a) e o da alinea b) do artigo 70.°, n.° 1, da LTC —, também
patente no modo como se rematam as conclusdes das alegacdes. Estas finalizam
requerendo que o Tribunal Constitucional «declare inconstitucional a norma do
tribunal “a quo” que, a coberto de uma interpretagéio conforme 4 Constituicio
julgou inaplicdvel a norma do artigo 494.°, al. j) do CPC ao caso concreto, tudo
com as legais consequéncias.» Quer dizer, em vez de impugnarem directamente
a inaplicacdo desta norma ao caso concreto, decisdo tomada para evitar a incons-
titucionalidade da denegagdo do acesso 2 justica (o que, logicamente, implicaria
a defesa da constitucionalidade da orientagfio oposta), as recorrentes contestam
0 critério normativo (a “norma do tribunal ‘a quo”, na sua expressdo) que levou
a improcedéncia da excepgio dilatéria decorrente da viglagio de convengdo
de arbitragem, prevista naquela norma, qualificando-o como inconstitucional.
Noutros termos: em vez de ter por objecto a norma do Cédigo de Processo
Civil que a decisdo recorrida julgou inaplicével, o recurso parece incidir sobre a
“norma” (de criagio judicial), que justifica o juizo de inconstitucionalidade que
estd por detrds dessa decisdo.

Mas, ndo obstante estas graves deficiéncias de formulago, é inequivoco
que as recorrentes pretendem ver apreciado se, em caso de insuficiéncia econd-
mica que impossibilite suportar os custos de um tribunal arbitral, o direito de
acesso a justiga consagrado no artigo 20.° da Constituicio torna inexigivel o
cumprimento de convengio de arbitragem, com a consequente inaplicagdo da
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excepgdo dilatéria prevista no artigo 494.°, alinea j), do Cédigo de Processo
Civil.

A questdo de constitucionalidade suscitada &, ao fim e ao cabo, a de que
«a coberto de uma interpretagdo conforme 4 Constitui¢io, o Tribunal Judicial de
Braga e o Tribunal da Relagfo de Guimardes, julgaram, afinal, a norma inaplicd-
vel a0 caso concreto» (ponto n.° 11 do requerimento do recurso).

Ou seja, 0 que se questiona ndo & a aplicago de um qualquer sentido nor-
mativo da norma, arguido de inconstitucional (caso em que o recurso adequado
seria o da alinea b) do n.° 1 do artigo 70.° da L'TC), mas antes a recusa da sua
aplicacdo ao caso concreto, por forga de um imperativo constitucional.

- Apesar da formulago algo contraditéria, & esse o objecto do recurso que,
ainda assim, se retira dos requerimentos e das alegagOes das recorrentes. O sen-
tido da jurisprudéncia deste Tribunal e dos trechos doutrinérios que 0s recorren-
tes invocam abona também claramente esta identificacéio do objecto do recurso.

Para ela aponta, de igual modo, de forma particularmente clara, a seguinte
caracterizagdo do vicio de que alegadamente enferma a decisiio recorrida (ponto
36 das alegacies, a fis. 681):

«A recusa da aplicag@o pelo tribunal de 1.2 instincia e pelo Tribunal da
Relagdo de Guimarges da norma estabelecida no artigo 494. °, al. 1,do CPC, a0
caso concreto, ainda que a a coberto de uma interpretacio conforme 4 Constitui-
¢do, recusando assim a aplicagfo da lei com fundamento na sua inconstitucio-
nalidade, representa um afastamento objectivo de uma disposicio legal que niio
contraria nenhuma disposig#o ou principio constitucional»

A mais disso, esse alcance do recurso é perfeitamente adequado ao sen-
tido da decisdo recorrida (que no caso, atenta a ndo admissdo do recurso pelo
Supremo Tribunal de Justica, € o acérdiio do Tribunal da Relagdo de Guimardes,
que confirmou a deciséo do Tribunal da Comarca de Braga).

Do teor do ac6rddo recorrido resulta claro, na verdade, que o tribunal
efectuou uma interpretagdo do artigo 494.°, alinea J), do Cédigo de Processo
Civil, que reduz o seu mbito literal de aplicag@o, dele excluindo, em cumpri-
mento do direito de acesso A justica consagrado no artigo 20.° da Constitui¢io,
0s casos, como o dos autos, em que «existindo uma convengdo de arbitragem
€ ocorrendo a superveniéncia de uma situaggo de insuficiéncia econémica que
impossibilite uma das partes da convengdo a suportar as despesas com a cons-
tituicdo e funcionamento da arbitragem». Em consequéncia, considerou o tri-
bunal que a difficultas praestand; da autora (aqui recorrida) tornava inexigivel
que ela cumprisse o acordo de arbitragem e que ndo era possivel opor-lhe, de
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forma procedente, a excepgdo dilatéria de violagdo de convencdo de arbitra-
gem, podendo a mesma submeter o litigio aos tribunais do Estado.

E certo que o tribunal a quo ndo emitiu expressamente um juizo de incons-
titucionalidade da norma constante do artigo 494.°, n.° 1, alinea J) do CPC,
fundamentador da sua frontal recusa de aplicagio ao caso concreto — o que,
‘admite-se, terd dificultado aos recorrentes uma mais directa e precisa identifi-
cagdo do objecto do recurso. Mas aquele tribunal s6 péde proceder assim por-
que ressalvou do dmbito aplicativo desse preceito as situagSes de insuficiéncia
de meios econémicos, impeditivas da satisfacdo do direito de acesso i justica.
A inconstitucionalidade s6 ndo € declarada porque, justamente, a solugo que
a concretizaria € evitada através de uma interpretacdo redutora do alcance da
norma, de forma alguma contida no seu teor literal.

Ora, j4 no Acérddo n.* 137/85 (Acdrdaos do Tribunal Constitucional, 6.°
vol., 321 s.) se entendeu que «(...) & recusa de aplicacio de norma, com fun-
damento na sua inconstitucionalidade, se hd-de equiparar o juizo de inaplica-
bilidade de norma que decorra, tinica ou primacialmente, da sua interpretacio
conforme & Constituigio».

E esta a situacdo presente, no caso dos autos. A improcedéncia da excep-
¢do dilatéria da violagfio de convengao de arbitragem ou, dito de outro modo, a
inaplicag@o do artigo 494.°, alinea j), do CPC, deveu-se apenas 4 adequagdo do
seu alcance, por razdes de constitucionalidade (o acolhimento do direito consa-
grado no artigo 20.° da Constitui¢do), o que, naquele entendimento, que, nesse
ponto, aqui se retoma, equivale a uma recusa de aplicagfio da referida norma.
Como tal, a decisdo € susceptivel de recurso ao abrigo da alinea a) do n.° 1 do
artigo 70.° da LTC.

Nem, em bom rigor dogmdtico, estamos perante uma “interpretagio con-
forme & Constituigdo”. Esta, para “continuar a ser interpretagio”, “nio pode ir
além dos sentidos possiveis, resultantes do texto e do fim da lei” (Gomes CaNo-
TILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 5.* ed., Coimbra, 2002,
1293). Ndo foi essa a operagéo aqui realizada. Por influxo constitucional, apenas
para evitar uma conformag@o normativa tida por constitucionalmente inaceité-
vel, a norma foi submetida a uma verdadeira reconstrucdo de conteiido, com
introdugdo de uma ressalva que o seu texto claramente nio comporta.

E, muito embora a sentenga recorrida utilize também padrdes normativos
de direito comum, como a inexigibilidade ou a impossibilidade de cumprimento,
eles ndo sdo tratados autonomamente, 2 margem do pardmetro constitucional,
mas antes apreciados e aplicados & luz do quadro valorativo do artigo 20.° da
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Constitui¢do. Tal decorre iniludivelmente da estruturacéo dos fundamentos em
que se apoia a decisdo recorrida. Na verdade, depois de referenciar o direito de
acesso aos tribunais e de enfatizar a sua proeminéncia em face da autonomia
privada, conclui a decisdo: «Destes principios resulta que, existindo uma con-
vengdo de arbitragem e ocorrendo a superveniéncia de uma situacdo de insufi-
ciéncia econémica que impossibilite uma das partes da convengio a suportar as
despesas com a constituigéo e funcionamento da arbitragem pode deixar de a ela
recorrer e submeter o litigio aos tribunais do Estados [italico nosso].

Néo softe, pois, diivida de que o direito de acesso & Jjustica & causa vinica
do relevo exoneratério conferido aquelas situagdes. E expressamente por atendi-
mento dessa garantia constitucional que a decisdo recorrida pdde reforgar aquela
conclusdo, acrescentando que «verificada a insuficiéncia econémica superve-
niente por culpa ndo imputdvel & parte, fica desonerada da obrigac#o de recorrer
a arbitragem, podendo ter acesso aos tribunais Judiciais sem que lhe possa ser
oposta a excepgao dilatéria de violago de convengdo de arbitragem.»

A utilidade do conhecimento do recurso nio pode, assim, ser posta em
causa.

Resta dizer que, no ambito do recurso previsto na alinea @) do n.° 1 do
artigo 70.° da LTC ¢ irrelevante saber se a questéo foi, ou ndo, suscitada pela
recorrente no decurso do processo, uma vez que esse nfo é um pressuposto deste
tipo de recurso (artigo 72.°, n.° 2, da LTC).

8. Na medida em que admite a existéncia de tribunais arbitrais (artigo
209.°, n° 2) a ordem juridico-constitucional portuguesa ndo estabelece um
monopolio estadual de administragio da justica. A apreciagdo e solucdo de um
litigio podem ser confiadas a tribunais constituidos por particulares, gozando a
decisdo por estes proferida de forca executiva idéntica & das sentencas judiciais
(artigo 26.°,n.° 2, da Lei n.° 31/86, de 29 de Agosto).

O reconhecimento daquela categoria de tribunais implica, naturalmente,
que, no campo dos direitos disponiveis (artigo 1.°, n.° 1, da referida Lei), as par-
tes em conflito possam a eles recorrer, por opgao voluntéria, expressa em con-
vengdo de arbitragem. Esta tem natureza de negdcio juridico processual (LEBRE
DE FREITAS, “Algumas implicacSes da natureza da convencgdo de arbitragem”,
Estudos em homenagem & Professora Doutora Isabel de Magalhdes Colaco, 11,
Coimbra, 2002, 627): assim como, através de um acordo de vontades, os sujei-
tos podem autodisciplinar vinculativamente os seus interesses, em modelagdo,
pelos proprios, das relagdes juridicas materiais, assim também, no 4mbito per-
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mitido, lhes € facultado atribuir competéncia a terceiros para dirimir litigios que
tenham surgido, ou possam vir a surgir, na esfera dessas relacdes.

Como qualquer outro negécio juridico, a convencdo de arbitragem pro-
duz efeitos juridicamente vinculantes para os sujeitos que a celebraram, sendo
dotada das garantias de efectividade préprias do direito. Tratando-—-se de um
acto de autonomia privada, e, portanto, de uma liberdade cujo exercicio & cons-
tituinte de juridicidade (v. CastanuEIRA NevEs, Fontes do direito. Contributo
para a revisdo do seu problema, Coimbra, 1985, 101 s.), a permissdo e reco-
nhecimento pelo ordenamento vém necessariamente acompanhados da dispo-
nibilizacdo de garantias e de meios de tutela, para que se cumpra a vontade
negocialmente afirmada.

Expressdo disso mesmo € o disposto na alinea j) do artigo 494.° do CPC.
A atribui¢io de competéncia ao tribunal arbitral, através da convengao de arbi-
tragem, tem como efeito negativo impedir a resolugo Jjudicial do litigio. Sendo
a ac¢do instaurada no tribunal Jjudicial, a convenggo, desde que invocada, obs-
taculiza que esta instdncia conheca da causa e profira decisdo de mérito. Em
conformidade, a violagiio de convengdo de arbitragem configura, nos termos
daquela norma, uma excepgdo dilatéria, por nio estar verificado o pressuposto
processual atinente 4 competéncia do tribunal demandado. Também assim, por
via preclusiva, se assegura a observancia da convengio de arbitragem.

E a solugo, na medida em que garante eficdcia ao exercicio da autonomia
privada, presta tributo ao valor constitucional da autodeterminagdo, contribuindo
para a sua realizagdo, no campo especifico das relagdes juridicas. A autonomia
privada constitui, verdadeiramente, “o modo de producdo juridica ajustado a
autodeterminaco™ (PauLick). E este direito, consagrado no artigo 26.°, n° 1,
como direito pessoal, expressa-se também, a nivel do econdmico-empresarial,
como liberdade de iniciativa (artigo 61.°,n.° 1), que comporta a liberdade de con-
formagdo juridica das relagBes intersubjectivas. Pelo que o respeito pela vontade
exteriorizada na convengdo de arbitragem, sendo um factor de certeza e de segu-
ranca juridicas, representa também a efectivacdo das consequéncias intenciona-
das pelo exercicio da liberdade de acgéo dos sujeitos, de que o negécio juridico é
instrumento, na esfera das relagGes juridicas.

Simplesmente, essa efectivagdo nio pode ser isolada dos referentes norma-
tivos de protecgdo constitucional de outros direitos ou valores, em cujo dmbito
de previso a situagio também, prima facie, se integra, e que sdo susceptiveis
de com ela colidir. Como este Tribunal tem reiteradamente decidido — cf.,em
especial, 0 Acérddo n.° 254/99, tirado em plendrio —, perante exigéncias confli-
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tuantes, s6 uma ponderacgo de bens, situativamente ajustada s circunstincias
concretas do caso decidendo, permite encontrar um critério de ordenacfo cons-
titucionalmente conforme. '

No caso sub judice, foi dada como comprovada a impossibilidade de o
recorrido arcar com as custas judiciais, por insuficiéncia de meios econdmicos.
Para efectivacio do direito de acesso aos tribunais para defesa dos seus direitos
e interesses (artigo 20.°,n.° 1, da CRP), estava, pois, em condi¢es de beneficiar
de apoio judicidrio que, efectivamente, lhe foi concedido, na modalidade de
apoio total, na acgo por ele instaurada no tribunal judicial. A competéncia deste
tribunal foi, todavia, impugnada pelo recorrente, réu nessa acc¢io, com base na
prévia estipulacdo de uma cldusula compromissdria, que pretende ver integral-
mente executada.

Nao estando prevista a atribuiciio de apoio judicidrio nos tribunais arbi-
trais, o cumprimento estrito desse acordo coloca o recorrido numa sitnagdo de
indefesa. A situagdo conflituante nasce, precisamente, da impossibilidade de
satisfagdo simulténea dos direitos pertinentemente invocados, ambos com tutela
constitucional: o de liberdade negocial, como expressdo da autodeterminacao, a
qual imp3e a observéncia dos efeitos vinculativos do seu exercicio sem vicios;
o de tutela jurisdicional efectiva, que, nas circunstincias concretas, aponta no
sentido da inexigibilidade da sujeigdo a esses efeitos.

E o modo como o problema se apresenta nio permite uma solugfo que
passe pela conciliagéio ou harmonizagdo dos dois direitos em conflito, em ter-
mos de uma cedéncia reciproca deixar assegurada uma satisfaco bastante de
ambos. A concreta configuracéio dilemdtica deste conflito de direitos 6 admite
uma solugdo optativa, de preferéncia absoluta de um, com sacrificio total do
outro: ou se cumpre a convengio de arbitragem, o que importard a denegagio de
Justica a uma das partes, por entraves de capacidade econémica; ou, como tdnico
meio de garantir a este contraente o acesso 3 tutela jurisdicional efectiva, se d4
como competente o tribunal judicial, o que significa negar eficdcia ao liviemente
acordado na convengio de arbitragem. Em configuracdes deste tipo, o atendi-
mento minimo do interesse sacrificado s6 pode alcancar-se através da definicdo
rigorosa dos pressupostos casuisticos que conferem “razdes de prevaléncia” ao
interesse tutelado.

Os factores de ponderacfo atendiveis apontam, todos eles, no sentido do
segundo termo da alternativa acima enunciada. Na verdade, ndo estd em causa,
na estipulaco de uma convencdo de arbitragem, um aspecto nuclear da auto-
determinagfo, uma sua manifestagéo priméria directamente presa ao seu étimo
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fundante, mas um seu modo de exercicio muito especifico, atinente a indicacio
convencional da competéncia deciséria de um tribunal, situado fora da orgé-
nica judicidria. Ndo poderd dizer-se que este modo concreto de exercicio da
liberdade negocial seja postulado pela realizagdo do individuo como pessoa.
Nio estamos, pois, dentro do dominio de “proteccao méaxima” da autodetermi-
nagdo (cf., quanto a este topico e aos factores de ponderacgo, em geral, VIEIRA
bE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976,37°
ed., Coimbra, 2007, 320 s.).

Em segundo lugar, o interesse sacrificado com a pretericdo do tribunal
arbitral é de ordem puramente instrumental, tem a ver apenas com O afasta-
mento de uma via preferencial de apreciaggo e solugdo do litigio. N#o € afec-
tada, ainda que indirectamente, nenhuma posigao material atinente & destinag&o
dos bens. As possibilidades de realizagdo do interesse final do recorrente, quanto
a0 objecto do litigio, mantém-se intactas.

Sendo assim, o sacrificio que a solugio representa, para o interessado na
via arbitral, afigura-se necessario e perfeitamente proporcionado 2 salvaguarda
do bem protegido com a garantia da tutela jurisdicional. Satisfaz, pois, o critério
da proporcionalidade, aqui aplicdvel, uma vez que, COmO & afirma no Acor-
dsio n.° 254/99, «em geral, sempre que a solugdo de um conflito de direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos se faga pela proibigdo do exercicio
de um direito em certas circunsténcias, seja a proibi¢ao explicita, implicita ou
obtida por remissdo, tém justificago as cautelas constitucionais contra as leis
restritivas».

A solucdo contréria, acarretando, pela perda de apoio judicidrio, a perda
definitiva e total do direito de levar a apreciagdo de um tribunal uma pretensdo
juridica, é que redundaria na desprotecgdo absoluta da posigao juridica reivin-
dicada, com leso frontal e particularmente intensa de um valor primariamente
constituinte do Estado de direito.

Solugdo, esta, tanto mais chocante quanto é certo que a situagdo de insufi-
ciéncia econémica, fundamentadora do apoio judicidrio, se prende com o objecto
do litigio. Numa relagdo tipicamente geradora de dependéncia econdmica, cOmo
¢ a decorrente de um contrato de franchising, a quebra do vinculo representa
muitas vezes, para o franchisado, a perda da principal ou tnica fonte de recei-

tas, inviabilizando a prossecugdo de actividade empresarial — como neste caso
aconteceu (cf. a matéria de facto provada, transcrita no acérdio do Tribunal da
Relagio de Guimardes). A apreciagio da licitude daquela conduta €, a0 mesmo
tempo, apreciagdo da imputagao ou ndo a recorrente da causa determinante da
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situacdo de “insuficiéncia de meios econémicos” do recorrido. Um juizo quanto
a questdo controvertida confunde-se com um juizo quanto i responsabilidade ou
ndo da recorrente na causagfo da situaco incapacitante, em termos ficticos, do
exercicio do direito de ac¢fo perante o tribunal arbitral. De forma que a denega-
¢do a este de qualquer forma de tutela jurisdicional, consequéncia inevitdvel, nas
circunstéincias concretas, da vinculagio aquele tribunal, poderia importar que
a satisfagdo do interesse da contraparte resultasse de uma situagfo de caréncia
imputédvel a uma conduta ilicita do beneficiado — o que seria verdadeiramente
intolerdvel.

De facto, através da invocagio da excepcdo dilatéria de violagdo da
convengdo de arbitragem, a ser ela procedente, o réu obstaria, nas circuns-
téncias do caso, a que o autor obtivesse a prolagio de uma decisdo de fundo.
Assim fecharia a porta 3 apreciacio do rompimento do contrato de franchi-
sing e, com isso, a hip6tese de uma decisdo favordvel & contraparte, o que, a
concretizar-se, implicaria o poder prevalecer-se de uma situag@o por si ilici-
tamente gerada.

De resto, o poder de decisdo do tribunal arbitral, mesmo quando assenta
na vontade das partes, tem uma 6bvia dimens3o institucional, sujeita a con-
dicionamentos e restrigoes decorrentes da regulagio estadual. A liberdade de
celebragdo de uma convengéo de arbitragem, que se traduz na atribuiciio de
competéncia a um tribunal arbitral, ndo é auto-realizdvel, ficando a eficdcia do
seu exercicio dependente de uma actividade de administrago da justica estri-
tamente conformada, de modo a oferecer garantias equivalentes s de um tri-
bunal judicial. Ao admitir um poder de julgar paralelo ao dos tribunais integra-
dos na organizago judiciéria, o Estado ndo se demite do seu papel de garante
ultimo da realiza¢do da justiga. Daf, além do mais, a observancia imperativa,
na tramitacfio a decorrer nos tribunais arbitrais, dos principios fundamentais
do processo (artigo 16.° da Lei n.° 31/86, de 29 de Agosto), cuja violagio &
fundamento de anulag#o da decis@o (alinea ¢) do n.° 1 do artigo 27. ° do refe-
rido diploma), e a proibigo absoluta, em contratos de adesdo, de cldusulas que
“(...) prevejam modalidades de arbitragem que nfo assegurem as garantias de
procedimento estabelecidas na lei” (alinea /) do artigo 21.° do Decreto-Lei n.°
446/85, de 25 de Outubro).

O Estado néo abre, designadamente, mdo da garantia, a todos assegurada,
do acesso a justica. Quando a efectivagio dessa garantia requer a prestacdo de
apoio judicidrio, ndo prevista no &mbito dos tribunais arbitrais, o tnico meio de
evitar o resultado, constitucionalmente inaceitdvel, de denegagio da justica, &
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o reassumir de competéncia do tribunal judicial. No pode invocar-se, em con-
trario, a tutela constitucional do livre desenvolvimento da personalidade, pois
ela nao dé cobertura a um acto de autonomia privada, quando a sua execugfio
nos termos acordados deixa inteiramente desprotegido o direito fundamental de
acesso a justica

Ainda que a propésito de situagdes de conflito ndo coincidentes com a
dos autos, 0 mesmo ponto de vista valorativo, de prevaléncia da proibigdo de
denegac@o da justiga, tem sido expresso em numerosos arestos deste Tribunal,
fundando decisGes de inconstitucionalidade de preceitos que condicionam o
exercicio de direitos ou faculdades processuais ao prévio depésito de quantias
ou a prestagdo de garantias, ndo supriveis através do apoio judicidrio — cf. as
indicagGes fornecidas por MARIO DE BRITO, “Acesso ao direito e aos tribunais”,
O Direito, ano 127.° (1995), 351 s., aqui 365 s.

A recorrente invoca, contra a decisdo recorrida, os principios constitucio-
nais de confianca e determinabilidade da lei aplicdvel.

Mas sem razio.

Na verdade, quando estd em causa o direito & execugdo, nos termos acor-
dados, de um contrato, a protecgdo da confianga confunde-se, no plano consti-
tucional, com a protecgdo do exercicio negocial da liberdade de determinagao.
Neste contexto, a confianga legitima, como vector subjectivo daquele principio,
s0 € afirmavel na medida em que sejam de acolher constitucionalmente as con-
sequéncias vinculativas daquele exercicio. Para o determinar, h4 que ponderar,
como fizemos, a projecgdo conflituante de outros direitos também constitucio-
nalmente protegidos. Em face do concreto quadro situacional, essa metédica
aplicativa levou a considerar que a protecgdo constitucional da autonomia pri-
vada devia ceder, numa compressao a posteriori, como tinica forma de dar efec-
tividade a proibi¢do de indefesa. O principio da confianga, como principio estru-
turante da ordem juridico-constitucional, ndo tem aqui espago de operatividade
auténoma, para contrariar esse veredicto.

III — Decisdo

Pelo exposto, decide-se:

a) Julgar inconstitucional, por violagdo do artigo 20.°, n.° 1, da Consti-
tui¢do, a norma do artigo 494.°, alinea j), do Cédigo de Processo Civil, quando
interpretada no sentido de a excepcfo de violago de convengio de arbitragem
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ser oponivel 2 parte em situag@o superveniente de insuficiéncia econ6mica, jus-
tificativa de apoio judicidrio, no mbito de um litigio que recai sobre uma con-
duta a que eventualmente seja de imputar essa situacio;

b) Em consequéncia, confirmar a decisdo recorrida, na parte impugnada.

Lisboa, 30 de Maio de 2008.
Joaquim de Sousa Ribeiro — Mdrio José de Araiijo Torres — Benjamim
Rodrigues — Jodo Cura Mariano — Rui Manuel Moura Ramos (com declaragao).

DECLARACAO DE VOTO

Mantenho dividas sobre se a decisfo recorrida teria efectivamente recu-
sado, por inconstitucionalidade, a aplicac@o da dimensdo normativa cuja con-
formidade & Constituigio o ac6rddo discute. Na verdade, o Tribunal da Rela-
cdo de Guimardes, numa interpretaggo cuja correccéo ndo cabe a este Tribunal
apreciar, perspectivando embora o seu raciocinio no contexto do direito de
acesso aos tribunais e da sua forga expansiva, confirmou a decis@o da pri-
meira instncia, nos termos da qual a impossibilidade de cumprir uma obri-
gacdo acesséria da obrigag@o principal acarretaria, nos termos do artigo 790.°
do Cédigo Civil, uma extingdo desta iltima, fundada em impossibilidade de
cumprimento da mesma por causa ndo imputdvel ao devedor (p.462). A cir-
cunsténcia de a tal interpretacdo ndo ser indiferente o intuito de ndo frustrar o
principio constitucional do acesso ao direito ndo ¢ suficiente, a nosso ver, para
a fazer equivaler a uma verdadeira recusa de aplicagéio com fundamento em
inconstitucionalidade, uma vez que, movendo-se embora (como mais do que
legitimo é exigido) no 4mbito da Constituico, o tribunal recorrido se conti-
nua a colocar no plano do direito infraconstitucional. Tal resulta sobretudo de
o afastamento da estatuicgo do artigo 494.° alinea j) do Cédigo de Processo
Civil decorrer afinal tdo s6 do preenchimento da hipétese legal do referido
artigo 790.° E que assim é comprova-o ademais a circunstincia de a deciséo
recorrida n#o ter dispensado a verificagio de outros pressupostos da aplicagio
daquela norma (a falta de culpa do recorrido na criagio da situag@o de insufi-
ciéncia econémica em que se encontra), verificacdo que apenas se compreende
quando a solucgdo do caso concreto é feita derivar da aplicagio desse comando
legal. — Rui Manuel Moura Ramos.
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ANOTACAO

1. O Acérddo 311/2008 do Tribunal Constitucional!, que se vai
comentar, exprime a complexidade estrutural que a questdo dos confli-
tos de direitos coloca a qualquer sistema judicial. O sistema normativo,
l6gica e metodologicamente, é pensado com base no paradigma da pos-
sibilidade da harmonizac#o de todos direitos em presenca, tarefa que os
Tribunais deverdo concretizar sempre que ndo recebam a harmonizagio
ja preparada, numa espécie de “pronto a comer” legislativo.

No entanto, esse modelo ideal ndo consegue funcionar sempre?.
Entfo € inevitdvel aliviar a tensdo normativa, pacificando a relagéo juri-
dica de um modo que sacrifica uns direitos no altar de outros. O conflito
de direitos, neste sentido, opde-se & harmonizagdo de direitos, consti-
tuindo na pratica uma situacdo de patologia objectiva’.

Por isso a solugio judicial do conflito que se opere no caso con-
creto, deve, na méxima medida possivel, tentar sacrificar ao minimo cada

! Didrio da Repiblica, 2° série, n.° 148, 1 de Agosto de 2008, pags 34401-5.

2 A menos que se entenda que a resoluggo do problema pelo prevalecimento de um
dos direitos em detrimento do outro ainda constitui uma forma de harmonizagio entre
eles, & maneira da “harmoniza¢do” que exista na relagdo entre senhor e escravo.

3 Veja-se, por exemplo, Vieira de Andrade, in “Os Direitos Fundamentais na Cons-
tituic@o Portuguesa de 1976”, Almedina, Coimbra 1987, pp.2 21 e seguintes:

“A solucdo dos conflitos e colisdes ndo pode ser resolvida com o recurso a ideia de

urma ordem h:erdrqmca das valores constitucionais. Ndo se pode sempre (ou talvez nunca)

4 a ar rificar os me

1.J. Gomes Canotilho, in “Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo”, 7.
Edig#o, Almedina, 2003, p. 1274:
“(...) necessidade de ¥ ireil itucional de [ verem
ruir- izacd ireitos e, no caso de isso ser necessdrio, na preva-
léncia (ou relag:ao de prevalé‘ncra) de um direito ou bem em rela;'aa a outro ( ) Todawa,

uﬂzadummmp_ada&mmm pois s6 nestas 00"419‘083 é fﬂgf"mﬂ d!Zf-’r que um

direito tem mais peso do que o outro (...)"
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um dos direitos trazidos a colacdo. Isso imp&e um processo reflexivo aos
tribunais que deve ser tanto maior quanto mais superior seja o tribunal
que se confronte com o problema. Mesmo em sistemas de “civil law”,
em que os precedentes ndo tém a importéncia sistémica que caracteriza
os sistemas de “common law”, uma decis@io de um tribunal superior
exerce — ou deve exercer — um magistério de influéncia que nao pode ser
menosprezado. Quanto maior o poder, maior a responsabilidade.

Esta regra de prudéncia faz ainda mais sentido quando se trata de um
tribunal cuja fung?o seja a de definir no caso concreto®. a fronteira da cons-
titucionalidade, como acontece com o nosso Tribunal Constitucional (TC).
E que, neste caso, a deciso tende a ser mais vinculativa do que acontece
com as decisdes de outros tribunais superiores, por serem as suas deci-
sdes algo que se encontra a meio caminho entre a simples magistratura de
influéncia e a dindmica potencialmente férrea do sistema de precedentes®.

Entendo, por tudo isso, que qualquer Tribunal — e acima de todos
o TC — deve ser muito prudente e cauteloso quando aparentemente se
confronta com uma situagio de conflitos de direito, ndo devendo concluir

que isso ocorre antes de responder s seguintes questdes: (i) os factos que

sustentam as diversas posicdes de direito sdo de molde a que, para além
de uma divida razodvel, deles se conclua que as possiveis solugGes de
direito para o problema nfo sdo harmonizaveis? (ii) admitindo-se que
nao sdo harmonizdveis, ndo haverd possibilidade de encontrar no sis-
tema normativo uma solugdo capaz de pacificar a relagdo juridica de um
modo que optimize as vérias possibilidades em vez de se decidir pela
sobreposi¢do de um dos direitos, dentro do dilema intelectual e pratico

4 Mas com possibilidade de acabar por conferir forga geral e abstracta ao seu pen-
samento historicizado, nos termos do artigo 281..° n..° 3 da CRP

5 J.J. Gomes Canotilho, in “Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo”,
7. Edigdo, Almedina, 2003, p. 68! L7 Jurisdigdo constitucional atribui-se também um
papel politico-juridico, conformador da vida constitucional, chegando alguns sectores
da doutrina a assinalar-lhe uma funcdo de conformagdo politica em tudo semelhante &
desenvolvida pelos drgdos de direcgio politica.

As decisées do Tribunal Constitucional acabam efectivamente por ter for¢a poli-
tica, ndio s6 porque a ele cabe resolver, em iltima instdncia, problemas constitucionais

de espec:a[ sens:bzhdade palmca, mas rambém porque _ug_;zn_quagg_gmduz._dg
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que o caso concreto parece inexoravelmente gerar? (iii) e, se de novo
for assim, ndo haverd forma de resolver o conflito de direitos de uma
maneira menos radical, menos provocadora de tensdes futuras, menos
instrumentalizdvel a outras finalidades para além da legitima preocupa-
¢do de solucionar uma situacdo limite? (iv) e, finalmente, nfo serd possi-
vel restringir os efeitos da solugéo para o conflito de leis de um modo que
evite a propagagdo como uma infec¢io da solucdo concreta para além do
caso em andlise, poluindo valores essenciais do sistema normativo, como
€ neste caso o principio da santidade dos contratos e da adequagio do
sistema arbitral a outras factualidades que sejam diversas da analisada?

Como adiante se explicitard, em minha opinido o Acérddo 311/08
falha nestes quatro testes e, por isso, merece censura. Iremos tentar expli-
car porqué,

2. A primeira questdo — os factos demonstram ou ndo o conflito
insandvel? — podera pensar-se que é uma falsa questdo, visto que surgird
ja resolvida aos tribunais de cassagéio, dado que estes apenas analisam
as questbes de direito. Mas, como veremos, ndo é forcosamente assim.
Aparentemente, neste seu acérddo o TC conclui, da atribui¢iio de apoio
Jjudicidrio na modalidade de apoio total, que se estaria ipso facto perante
uma situacio de conflito insandvel entre o inaliendvel “direito ao direito”,
previsto no artigo 20.° da Constituic#o, e o direito a obter da outra parte
o respeito da santidade do contrato em que fora acordada a arbitragem
como forma de resolug@o de litigios entre as contratantes.

Ora essa inferéncia ndo pode nem deve ser feita de forma automatica.
Em primeiro lugar, por ser piiblico e notério que o beneficio do apoio judi-
cidrio ndo era nessa época sempre concedido apenas apés rigoroso escru-
tinio de existéncia de insuficiéncia econdémica limite, antes surgindo em
muitos casos — denunciados alids pela Magistratura Judicial, e com razio
—como uma forma de colocar o Estado a suportar os honordrios do man-
datdrio da Parte. Depois, porque néo existe uma relagao forgosa e inequi-
voca entre atribui¢do de apoio judicidrio e a impossibilidade da empresa
se manter no giro comercial, como ¢ atestado pelo facto dela se néo ter
apresentado a insolvéncia e ao competente plano legalmente previsto.

6 Cédigo da Insolvéncia e da Recuperagfio de Empresas, Lei n..° 39/2003 de 22 de
Apgosto, arts. 192.° e ss.




182

Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo

Este facto deveria ter sido analisado pelo TC, e nfio foi. Finalmente,
seria necessdrio sindicar — nos termos da prépria fundamentagfio do
Ac6rdao comentado — se a situagio de insuficiéncia econémica em que
aparentemente se encontrava a empresa em questdo ndo fora causada por
culpa que lhe fosse imputével’.

E certo que 0 Ac6rddo menciona que o litigio resulta — do ponto de
vista da entidade que beneficiou de apoio judicidrio — do incumprimento
de hipotéticos deveres de indemnizaggo da outra parte, que pusera termo
ao contrato. Mas, ainda que assim fosse® a questéo a averiguar € se tal
hipotético incumprimento é causa necesséria e suficiente para aferir da
sitnagdo de insuficiéncia econémica, ndo bastando concluir que assim é
pelo mero facto de ter sido invocada.

E contra isso néo € possivel objectar que o processo hipoteticamente
nao tinha elementos que permitissem aferir esta realidade. De facto, uma
coisa € questionar a adequagfio da decisdo das insténcias em matéria de
facto, outra serd ndo poder concluir pela inconstitucionalidade no caso
concreto, ainda que em abstracto se admitisse essa possibilidade, se ndo
estiverem provados factos — que eventualmente nem tenham sido alega-
dos —e sem os quais a operago de subsunc#o na Jattispecie legal se torne
impossivel.

E a isto tudo acresce que, como é evidente e ao contrério do que terd
decidido o Tribunal da Relagfio de Guimarées, o 6nus da prova da falta
de culpa no caso em apre¢o compete 4 empresa que invoca a difficultas

7 Ant6nio Menezes Cordeiro in “Tratado de Direito Civil Portugués I Parte Geral”
Tomo IV, Edicdo Livraria Almedina, 2005. “Resulta (...) que (...} para dirimir as colisées
de direitos, se imponha sempre uma prévia sindicancia do conflito, & luz do sistema.

Deverd ser desamparada a posigdo da pessoa que, censuravelmente se veio a
colocar em situagdo de colisdo. O Direito ndo obriga as pessoas a, em momento prévio,
abdicar de direitos s6 para prevenir colisdes. Mas ird desamparar aquele que o faca
censuravelmente, isto é:

— violando regras de conduta;

— ignorando principios que ao caso caibam.”

8 E nfo pode ser, nunca podendo para o tribunal decidir bastar a mera afirmagio
sem provas da parte interessada, ndo bastando enfatizar, como refere 0 Acérdio, que “a

situagdo de insuficiéncia econémica se prende com o objecto do litigio”, aceite de forma
apodictica.
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praestandi, e ndo 4 parte contrdria’. E esta questdo podia e devia ter sido
apreciada pelo TC. E, aparentemente, ndo foi.

Mas, ainda que se ndo admita a sindicabilidade da insuficiéncia
econémica pelo TC, sempre teria sido avisado a este nivel que, devido
a sua fungdo pedagdgica e preventiva evidentes, elucidasse com mais
detalhe os limites da aplicabilidade da questdo da insuficiéncia econd-
mica. Realmente no caso dos autos, a beneficidria do apoio judicidrio nio
se apresentou a insolvéncia. Ora, em 2004 a Lei n.° 34 de 29 de Julho
veio alterar — precisamente também por causa dos abusos na concessao
- o regime do apoio judicidrio a pessoas colectivas com fins lucrativos,
deixando este sistema de lhes ser aplicdvel. Um acérddo que declara a
inconstitucionalidade concreta com base na concess@o do apoio judicié-
rio, quatro anos depois da alteracdo legislativa que o tornou impossivel
para o futuro, deveria ter por essa razdo aprofundado mais o problema e
as questdes que o habitam.

Por estes motivos se entende que o TC falhou na primeira regra
da prudéncia antes de solucionar a questéo do conflito de direitos como
o fez. E por causa disso deixou mais diividas em aberto do que as que
resolveu. Veremos ent@o se o segundo teste falhou também ou ndo.

3. Recorde-se qual € este segundo teste: haverd ou ndo possibili-
dade de encontrar no sistema normativo uma soluc@o capaz de pacificar
a relac@o juridica de um modo que optimize as varias possibilidades em
vez de se decidir pela sobreposigdo de um dos direitos, dentro do dilema
intelectual e pratico que o caso concreto parece inexoravelmente gerar?

Recorde-se que o TC entendeu que o “direito ao acesso ao direito”
ou “direito & tutela jurisdicional efectiva” deve prevalecer sobre o
“direito ao contrato” ou da “liberdade contratual” e o “direito a arbitra-

? Como resulta do contetido do Acérddo STJ de 18 de Janeiro de 2000 — relator
Aragdo Seia — que realca a necessidade da culpa ndo ser imputdvel & parte que pretende
afastar a arbitragem, “‘sempre que, mas s6 quando” € a expressdo usada, tendo por iss0 0
Acérddo mandado baixar os autos & Relag8o para decidir essa questdo. Para apreciagdo
da jurisprudéncia portuguesa sobre a questdo, veja-se Joaquim Shearman de Macedo,
“Sobre a qualificacao civil da incapacidade de suportar os custos do processo arbitral
por uma das partes”, tese de pés-graduacdo em arbitragem na Faculdade de Direito da
Universidade Nova, ainda n3o publicada.




184

Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacdo

gem”. Assumamos que assim deva ser. Mas entdo conviria perguntar se
isso ndo poderia ter sido assegurado sem lesdo dos COmpromissos con-
tratuais livremente assumidos, incluindo a direito a um meio alternativo
de resolugo de litigios. O TC ndo se colocou a si préprio essa questio!%:
nem que fosse apenas para responder que a conciliacsio e harmonizagdo
dos direitos seria impossivel.

Este lapso parece incompreensivel, pois esta é matéria bem conhe-
cida da pritica arbitral, das normas de direito arbitral internacional!! e
da doutrina arbitral internacional. E nem poderia ser de outro modo,
sabendo-se que acontece com frequéncia que empresas que se obrigaram
por cldusula compromisséria, com o passar do tempo, vieram a entrar em
situagdo de graves dificuldades financeiras.

Para enfrentar este tipo de situacdo conhecem-se dois modelos prin-
cipais de superagéio. O primeiro € tipico das institui¢des que se dedicam
a arbitragem!2: a parte que desencadeia o procedimento arbitral tem de
suportar os preparos da parte faltosa, se desejar que o processo prossiga
Sem que esta pague a sua parte. Esta solugdo néo resolve integralmente
O problema (pois os custos com o Mandatério da parte faltosa, seus
peritos e deslocagGes de testemunhas ndo sdo incluidos nos preparos),
mas diminui substancialmente os problemas resultantes das dificuldades
financeiras. 7

Uma outra solucéio — que tem sido praticada designadamente na
Alemanha'® — ¢ a de impor & parte que nZo & afectada pelo problema que
custeie integralmente a arbitragem, incluindo honorérios razodveis de

10 Antes pelo contrdrio, pois concluiu da situagio de concessdo de apoio judicidrio
que a parte ficaria colocada “numa situagfo de indefesa”,

"1 Como sio os regulamentos de centros de arbitragem institucional. Veja-se por
todos Luis Lima Pinheiro in “ Arbitragem Transnacional”, Edicdo Almedina, 2005,
pdg. 70.

2 Por exemplo, artigo 30, n.° 3 do Regulamento da CCl e art 1,n.° 6 do Apéndice
I a0 Regulamento, art. 24.3 do Regulamento da LCIA, art R. 54 das Regras da Ame-
rican Arbitration Association, art 41, n.°4 das Swiss Rules das Cimaras de Comércio
deste pafs, artigo 53 do Regulamento do Centro de Arbitragem Comercial da Associagio
Comercial de Lisboa, para ji ndio falar do artigo 41, 1.4 da Lej Modelo da UNCITRAL.

3 Richard Kreindler e Jan Schaeffer, “Allemagne: Les cing premiéres années d’ap-
Plication de la nouvelle legislation” , Revue de I Arbitrage, 2003, PA. 495 e segs. e Joa-
quim Shearman de Macedo, ob cit., pdgs. 8e 9,
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advogado, sendo evidentemente ressarcido a final nos termos do hipo-
tético decaimento da outra parte e da lei aplicdvel as custas processuais.

Assim sendo, existem e estdo testadas alternativas capazes de har-
monizar os direitos aparentemente conflituantes, em termos que viabi-
lizam que sejam respeitados na sua essencialidade. Como & evidente,
ndo se desconhece que os Juizes estdo na pratica limitados pelo que os
Mandatérios das Partes saibam carrear para os processos, e por maioria
de razdo quando se trata de trazer 4 colagfo soluges pouco conhecidas
e/ou praticadas em Portugal'4

Mas, ainda que assim seja e que a informaco fornecida pela recor-
rente fosse insuficiente, ndo seria invidvel ao TC fazer alguma investi-
gacdo que fosse consentdnea com a importincia crucial para o futuro
da arbitragem em Portugal do tema que decidiu. O TC optou por ndo a
fazer, concluindo apressada e sumariamente — sem mesmo enfrentar a
questdo suscitada pela recorrente e atrds mencionada — que “a concreta
configuragdo dilemdtica deste conflito de direitos s6 admite uma solucdo
optativa, de preferéncia absoluta de um com sacrificio total do outro™.

Ao ndo ter feito a averiguagdo (e nem ao menos deixando uma linha
de orientag@o para o futuro), e nfo respondendo a ela, o TC falhou no
segundo teste atrds mencionado: havia formas de levar ao maximo a opti-
mizagdo dos dois direitos em conflito, sem necessidade de optar exclusi-
vamente por um deles.

4. Passemos entfo ao terceiro teste, que se recorda: néo haver forma
de resolver o conflito de direitos de um modo menos radical, menos pro-
vocador de tensdes futuras, menos instrumentalizdvel a outras finalidades
para além da legitima preocupacdo de solucionar uma situacdo limite.

Quando um tribunal decide nos termos que se vem analisando, uma
das preocupacGes que o deve habitar — sobretudo quando decide no sen-
tido da existéncia de inconstitucionalidade de uma norma estruturante,
como € a de excepglo de preteri¢do de tribunal arbitral — é medir as
consequéncias mediatas do que decide. A op¢do do TC foi que, havendo
um conflito que definiu entre o acesso ao direito e uma regra contratual, a

" Mas a recorrente nas suas alegagdes, resumidas pelo TC no ponto 3, VIII- Didrio
da Repuiblica cit., pdg 34401, suscitou alids a questio.

s
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simples invocacgfo de uma das partes de que sofre de insuficiéncia econé-
mica (admita-se que ndo se provando a sua culpa) deve gerar o efeito de
afastar o compromisso contratual da escolha da arbitragem como forma
de resolucdo de conflitos.

Ao deliberar deste modo, o TC n#o definiu nenhuns critérios ou
principios aferidores que balizem tal tipo de solugdo. O resultado serd
ébvio: sempre que uma empresa ndo queira ter de se sujeitar a um pro-
cedimento arbitral — que em regra € mais expedito — por incumprimento
contratual, passa a possuir um interesse estratégico em avangar com
uma acg¢éo judicial em que invoque danos causados pela outra parte em
dimensdo superior ao das suas responsabilidades, informando o tribunal
de que estd numa situac@o de insuficiéncia econémica que a impede de
recorrer a arbitragem e até afirmando que a razdo nasce precisamente dos
danos que a outra parte lhe causou.

O resultado desta op¢éo — sobretudo se acompanhada por uma anti-
arbitration injunction, que o nosso sistema ndo proibe — serd colocar
o credor que conhega o seu bom direito num dilema complexo: optar
por contestar o processo judicial apenas com fundamento na excepgéo
de preterigdo do tribunal arbitral e na falta de fundamento para aplicar
0 ac6rddo sob comentdrio, mas com isso perder muito tempo (pois a
questdo ird acabar na justi¢a constitucional) e correndo o risco — se ndo
atacar a quest@o de fundo — de decair no processo se a doutrina do TC
for aplicada; ou entdo, desistir de invocar a excepg@o, confiar que ela
ndo podera ser conhecivel oficiosamente e que nenhum terceiro a venha
invocar numa intervencdo processual relevante, mas neste caso abdi-
cando da arbitragem.

Os efeitos para a arbitragem em Portugal podem com isto ser devas-
tadores; e sem necessidade. Mesmo que o TC entendesse que no caso
concreto deveria declarar a inconstitucionalidade, era seu dever ter den-
sificado a sua conclusdo em termos tais que balizassem o tema com rigor
e seguranca para o futuro, ndo escancarando a porta a manobras dilaté-
rias de partes inadimplentes.

A forma menos radical de resolver aquilo que aparentemente con-
siderou um conflito de direitos nfio harmonizdvel teria sido precisamente
fugir ao contetido muito geral e abstracto por que optou, antes aprofun-
dando o caso concreto de tal modo que para o futuro se soubesse que
esta decisdo foi excepcional e que os testes futuros serdo sempre muito
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exigentes e cautelosos, devendo as partes que assinem COmpromissos
arbitrais contar com a probabilidade séria de que o TC lhes néo dard
razdo a ndo ser em casos em que fiqguem provadas rigorosas condices
que o justifiquem e sdo definidas. O TC ao optar por uma solucéo de
facilidade, falhou o terceiro teste.

5. Finalmente o quarto teste: nfo serd possivel restringir os efeitos
da solugdo para o conflito de leis de um modo que evite a propagacao
como uma infeccdo da solugfio concreta para além do caso em andlise,
poluindo valores essenciais do sistema normativo?

Também aqui nos parece que o TC falhou. Realmente a latitude em
que se abriu a admissibilidade da prevaléncia de um direito — o previsto
no art. 20.° da Constitui¢fo — sobre outro, nos termos em que foi cons-
truida a ratio decidendi, deixa aberto o caminho para abusos ou pelo
menos para a construgio de solugdes abusivas que servirdo de manobras
dilatdrias.

Realmente, quem ler o ac6rddo com atengdo facilmente descobrird
oportunidades para ndo cumprimento de deveres contratuais desde que
o seu cumprimento dificulte o exercicio do direito ao acesso ao direito.
Esta factualidade poder4 ser usada muito para além da questdo de um
meio alternativo de resolugfio de litigios e poderd sobretudo ser usado
em Portugal por toda e qualquer empresa estrangeira que seja parte num
processo arbitral que lhe desagrade, para assim obrigar a contraparte a ir
atacé-la nos tribunais do seu pafs, que sejam por assim dizer subsidiaria-
mente competentes, que era manifestamente o que muito provavelmente
se queria evitar com a opg#o pela arbitragem. E a questdo inversa tam-
bém se coloca.

No fundo estd subjacente de forma implicita no acérddo que se
comenta um pré-conceito relativo & arbitragem que convird ndo deixar
sem resposta. E 0 Acérddo quanto a isso nfo deixa diividas, a0 degradar
o “direito & arbitragem” para um mero “interesse de ordem puramente
instrumental, (que) tem a ver com o afastamento de uma via preferencial
de apreciagdo e solugdo do litigio™".

15 Didrio da Repuiblica, cit., pig 34404
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Nos termos da Constituicdo e da Lei, o instituto da arbitragem nfo
pode ser tratado como uma via contratada como “preferencial” (o que
se significa que pode ser afastada com facilidade) em relacio ao sistema
judicial de resoluc@o de conflitos, tdo somente como uma forma de irre-
levante diferencia¢@o e que, por isso, sem grandes estados de alma pode
ser afastada se num caso concreto se confrontar com uma questio para a
qual a mais f4cil safda seja abandonar a arbitragem!®.

A arbitragem é uma forma “outra” de resolver litigios € ndo uma
mera faculdade que deixa sempre a solucfo judicial como a solugdo-
norma, a que voltar se e quando surgir a mais pequena dificuldade.

Ora, sendo assim, teria sido fécil restringir os efeitos limites da deci-
sdo, clarificando que o precedente apenas serd aplicdvel na ordem interna
(ou seja, nunca afectar4 as arbitragens internacionais, mesmo aquelas em
que a sede seja em Portugal), que ndo seria invocdvel em situagdes de
exequatur, € ainda que esta decis@o ndo limita a arbitrabilidade do litigio
se por ele se provar — para além de uma divida razodvel — que os requi-
sitos da inconstitucionalidade ndo estdo presentes.

6. E no que acabou de se escrever reside uma das maiores censuras
de que € passivel a decisdo comentada, pois nelas confluem os quatro
testes mencionados.

De facto, o TC teria podido decidir que a excep¢do de pretericdo
de tribunal arbitral ndo era no caso concreto inconstitucional, apenas
podendo vir a revelar-se que o era se a decisdo arbitral viesse a ser escru-
tinada em processo de execucdo e se se demonstrasse que a situacdo de
impossibilidade de custear as despesas de arbitragem foi causada pelo
comportamento da outra parte.

Contra isto poder4 ser dito que o risco real que estd subjacente a
esta solug@o alternativa seria uma sentenca arbitral ex parte, e por isso
com os riscos que decisdes deste tipo sempre comportam. S6 que tam-
bém os tribunais decidem ex parte e ndo hd nenhuma raz&o ontoldgica
ou prética que possa conduzir o TC a concluir que os tribunais arbitrais
merecem menor confianga do que os tribunais judiciais.

16 O que est4 bem patente na seguinte frase do Acordéo: “as possibilidades de rea-
lizacdo do interesse final do recorrente quanto ao objecto do litfgio, mantém-se intactas”
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Realmente o TC deveria confiar em que o tribunal arbitral ndo daria
razdo & parte oposta a que invocou a inconstitucionalidade, apenas pelo
facto desta tltima nfo participar no procedimento. Poderia até acontecer
que a harmonizac&o dos direitos se fizesse no caso concreto pela denega-
c¢do do direito pretendido & parte que desencadeou o procedimento arbi-
tral ou que o tribunal arbitral até concluisse pela inconstitucionalidade
no caso concreto.

E, se assim n&o fosse, sempre o TC estaria em condi¢des de vir a
decretar a inconstitucionalidade no processo executivo'’. O facto do TC
ndo ter analisado essa hip6tese, “saltando” de imediato para a conclusdo
do conflito insandvel de direitos, que apenas pelo afastamento do direito
a arbitragem poderia ser resolvido, nesse facto reside a esséncia da cen-
surabilidade do acérddo comentado.

7. A importéncia deste acérddo ndo pode ser desvalorizada, sobre-
tudo numa conjuntura em que dificuldades financeiras afectam for-
temente empresas € interferem em processos arbitrais. O que tem de
especifico este Acdérddo € que a solucfo tenha sido concretizada nestes
termos, sem que a parte que recorreu ao tribunal judicial tenha iniciado
qualquer procedimento de insolvéncia.

Ao decidir deste modo, o TC afastou-se do raciocinio que tinha
levado o STJ a decidir de forma oposta numa situagdo equivalente!'s,
numa cristalina decisdc de Pires Rosa que também foi apoiada por Qui-
rino Soares e Neves Ribeiro.

Admitir-se-ia, no entanto, que se a recorrida se tivesse apresentado
a processo de insolvéncia —atento o teor do artigo 87 do Cédigo da Insol-
véncia — a decis@o do TC estivesse correcta, por muito que dela discor-

17 Ou em recurso de anulagiio da sentenga arbitral que provavelmente haveria, dado
estar-se em arbitragem ad hoc nacional.

18 Acérdio de 9/10/2003, relator Pires Rosa, —~ www.dgsi.pt — que para além de se
louvar no acérddo STJ de 2000 quanto 4 ndo imputabilidade da culpa, deixa escrito “...
ndo negue a ninguém a possibilidade de defesa dos seus direitos e interesses legitimos
pelo recurso aos tribunais, mas que reconhega a cada um, no dominio dos direitos de
que possa dispor, a possibilidade de recorrer a outras formas de obtenc#o de justica, fora
dos tribunais estaduais, mas ndo ja de um principio que supra a insuficiéncia de meios
de quem — como as sociedades comerciais — s6 existe, ontologicamente, enquanto puder
assegurar 0s meios econémicos necessdrios & sua prépria existéncia”.
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demos de iure constituendo, sendo certo que a solucdo ndo & pacifica a
nivel internacional'®. Mas sem essa passagem a uma situac@o juridico-
-factual diversa, lamenta-se que o TC tenha, pela primeira vez2, tomado
conhecimento e decidido pela inconstitucionalidade no caso concreto da
aplicagdo da norma do artigo 494, j) do CPC, sem aparentemente ter a
nocao da responsabilidade que decorre de ter sido a primeira vez.

Setembro 2009.

% Ainda recentemente em 2008 no Brasil em dois casos — Interclinicas vs Sadde ABC
e Jackson Empreendimentos vs Diagrama Construtora— o STJ e o Tribunal de Apelacdo de
S8o Paulo respectivamente decidiram que um processo arbitral poderia prossseguir durante
processos de insolvéncia com fundamento no principio Kompetenz Kompetenz que existe
também no nosso ordenamento; também o High Court inglés, em 2008, e louvando-se no
EU Insolvency Regulation, decidiu de igual modo numa arbitragem internacional. Mas o
Supremo Tribunal Suigo (decisio 4A_428/2008) — numa decisdo criticada pela doutrina —
considerou que n#o podia prosseguir uma arbitragem em relagdo a uma empresa polaca que
tinha sido declarada insolvente por um tribunal polaco. Sobre o regime aplicdvel noutros
paises, ver Joaquim Shearman de Macedo, ob cit., pég. 7 e segs.
% Joaquim Shearman de Macedo, ob cit., pag 2.




