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RESUMO

O presente trabalho centra-se no estudo dos efeitos que a impecuniosidade de uma das partes
tem sobre a convengao arbitral valida e operante. Optamos por este estudo porque nos
encontramos numa altura em que havera indmeras partes de convengdes arbitrais em
superveniente insuficiéncia econdémica devido a pandemia que estamos a enfrentar ao longo
dos dltimos 16 meses, e com a convengao de arbitral valida, estas sé podem, de principio,
dirigir-se aos tribunais arbitrais. Tendo em conta que os tribunais arbitrais fazem parte de
uma justi¢a privada e tendencialmente mais cara que a dos tribunais estaduais, os sujeitos
podem nio ter os meios econdémicos suficientes para custear a arbitragem, encontrando-se
em posi¢oes conflituantes, onde, a principio, nao se podem dirigir aos tribunais estaduais.
Com o presente estudo, pretendemos demonstrar que podera haver uma excecao a regra, em
que as partes podem, de certo modo, dirigir-se aos tribunais estaduais, mesmo com uma
convengao arbitral valida e operante. Claramente que o afastamento da convengao arbitral
por impecuniosidade nio ¢ e nem deve ser uma situagao de facil aplicagao, os tribunais tém
em mao um processo cauteloso e dificil, sendo necessario que a parte que alega a
impecuniosidade prove, em primeiro lugar, que realmente se encontra em situacio de
superveniente insuficiéncia econdmica, seguidamente que ao dirigir-se aos tribunais
estaduais, ou teria acesso ao apoio judiciario, ou os custos deste seriam inferiores ao dos
arbitrais, porque s6 faz sentido que se afaste a convengao arbitral se a parte puder litigar nos
tribunais estaduais. Partimos do pressuposto que, se uma parte impecuniosa fosse obrigada
a manter e cumprir a convencao arbitral, ndo estaria apenas a ser privada do acesso aos
tribunais arbitrais, mas também ao acesso a justi¢a, o que sempre nos pareceu incabivel num

Estado de Direito Democratico.

Palavras-chave: Impecuniosidade; convengao arbitral; acesso a justiga, acesso ao direito;

superveniente insuficiéncia econdémica; inexequibilidade;
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ABSTRACT

This paper focuses on the study of the effects that the impecuniosity of one party has on a
valid and operative arbitration agreement. We have chosen this study because we find
ourselves at a time when there will be numerous parties to arbitration agreements in
supervening economic insufficiency due to the pandemic we have been facing for the last 16
months, and with a valid arbitration agreement, they can, in principle, only go to the arbitral
tribunals. Taking into account that arbitration tribunals are part of a private justice system
that tends to be more expensive than state courts, subjects may not have sufficient economic
means to pay for arbitration, finding themselves in conflicting positions, where, in principle,
they cannot go to the state courts. With this study we intend to demonstrate that there may
be an exception to the rule, where parties may, to a certain extent, go to state courts, even
with a valid and operative arbitration agreement. Clearly, the removal of the arbitration
agreement due to impecuniosity is not and should not be a situation of easy application, the
courts have a cautious and difficult process at hand, being necessary that the party claiming
impecuniosity proves first that it really is in a situation of supervening economic
insufficiency, second, that by going to the state courts, either it would have access to legal
aid, or its costs would be lower than the arbitral courts, because it only makes sense to
remove the arbitration agreement if the party can litigate in the state courts. We assume that
if an impecunious party were forced to maintain and comply with the arbitration agreement
it would not only be deprived of access to the arbitral courts, but also of access to justice,

which has always seemed unacceptable to us in a democratic rule of law.

Keywords: Impecuniosity; arbitration agreement; access to justice, access to the law;

supervenient economic insufficiency; unenforceability;
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Introducio

INTRODUGCAO

A arbitragem tem sido, hodiernamente, um meio de resolug¢ao alternativa de litigios
bastante utilizado, contrapondo-se a justiga estadual.

Quando, em 2019, escolhi o Mestrado em Direito Forense e Arbitragem, nada sabia
sobre este meio de RAL, e ao ser apresentada ao mesmo, na disciplina de Introdu¢ao a
Arbitragem, foi como acender uma luz no fundo do tanel, porque era naquela disciplina que
se encontrava o terreno neutro, para mim.

Uma vez, durante um curso de arbitragem, ouvi um renomado professor e arbitro
brasileiro dizer aos participantes que, em casos de hipossuficiéncia de uma das partes da
convengao arbitral, nao havia na arbitragem mecanismos de apoio, como havia no sistema
estadual. Disse ainda que se as partes escolheram este meio, e se nao puderem pagar, ficara
sem tutela, por escolha.

Ao ouvir esta frase que foi dita com muita certeza, indaguei, durante dias, se era
mesmo possivel que se tivesse afastado o direito de acesso a justi¢a daquela forma.

Tal indagacdo trouxe-nos a este trabalho, intitulado “Efeitos da insuficiéncia
econémica das partes numa convengao arbitral valida e operante”. O presente trabalho
encontra-se na area da Arbitragem, com certo relevo para o Direito Constitucional, pelo
facto de se analisar ao longo do trabalho como ¢ que a insuficiéncia econémica afeta o direito
de acesso a justica.

Com este trabalho, pretendemos analisar quais os efeitos que a insuficiéncia
econémica de uma das partes da convengao arbitral tem sobre o acesso desta mesma a justica,
visto que a convencao arbitral obriga as partes a pleitearem os seus litigios nos tribunais
arbitrais, estando esta situagdo protegida por valores constitucionais. Dado que pareceu
desde o principio que a situagdao nao poderia ser tao linear como nos era dado a perceber, ou
seja, que as partes impecuniosas nao tinham o direito de ver os seus litigios resolvidos em
tribunais estaduais porque tinham convencionado ir a arbitragem.

E mostrou-se nao ser linear e nem radical. O estudo mostrou-nos que o assunto
tem sido debatido em varias jurisdi¢Oes, e que, apesar de Portugal nio ter uma solu¢ao
uniforme, existem casos em que a convengao arbitral ¢ afastada para que se possa acautelar
0 acesso 2 justica.

Propomo-nos no trabalho a analisar acérdaos nacionais que versam sobre a matéria,
casos do sistema comzmon law e do sistema romano-germanico de forma a estudar as solugoes

por estes adotadas, para que possamos, pelo menos, perceber se ha uma solu¢ao maioritaria.



Introducio

Este tema mostrou-se de grande importancia, primeiramente porque, O acesso a
justica é um direito, liberdade e garantia fundamental de um Estado de Direito, e a sua
“aparente” violagdo nao nos pareceu simples como se fazia perceber nas discussoes sobre o
tema, além disso, nos encontramos numa fase em que a economia mundial estd
desestabilizada e muitos sujeitos econémicos encontram-se em dificuldades financeiras por
causas nao imputaveis 20 seu comportamento.

Tentamos analisar se a resposta para o problema se encontrava na ordem nacional
ou internacional, na lei da arbitragem ou em codificagoes civis. Percebemos que a busca pela
solu¢do nio ¢é algo simples e direto, passando por avangos e retrocessos, tanto na
jurisprudéncia, como na doutrina.

De uma coisa conseguimos ter a certeza, a solugdo para o problema nao ¢ a violagao
de direitos fundamentais, seja o acesso ao direito, ou o da autonomia privada.

Relativamente a estrutura da nossa exposi¢ado, comegaremos por uma breve
conceitualizagdo do que ¢ a arbitragem, o que é uma convengcao arbitral, as suas modalidades
e os seus efeitos, falaremos do principio da competéncia-competéncia e da exce¢ao da
pretericao de tribunal arbitral (Capitulo I).

Pelo facto de o tema implicar uma intromissao na esfera constitucional de dois
direitos, vamos analisar dois acérdaos nacionais, expondo os dois valores constitucionais
aparentemente em conflito; faremos a distingao entre impecuniosidade e insolvéncia, e
falaremos dos efeitos da impecuniosidade na convencao arbitral (Capitulo II).

Tornou-se necessario, ao longo do segundo capitulo, procurar por respostas ou
solugdes ao problema, se deveriam os tribunais aplicar a convengao independentemente da
situagao financeira das partes, ou se deveria este afastar a convengao e assumir a competéncia
no processo, assim, no ultimo capitulo apresentaremos dos meios de pacificagao e solucio

do problema (Capitulo III).



Capitulo I — Arbitragem como meio de resolugio alternativa de litigios

CAPITULO I — ARBITRAGEM COMO MEIO DE RESOLUGCAO ALTERNATIVA DE LITIGIOS
11.  Enquadramento conceitual e legal da arbitragem

Para conhecermos da veracidade ou legalidade de qualquer 6rgao ou instituto que
atue na administragio de justica, devemos em primeiro plano socorrermo-nos da Lei
fundamental dum Estado de Direito, a Constitui¢ao. E quando procuramos pelo conceito
da arbitragem neste diploma, ndo encontramos uma defini¢ao objetiva do que esta seja, nem
em sentido amplo, nem em sentido restrito.

O que encontramos ¢, primeiramente, o que diz respeito aos tribunais na sua fungao
jurisdicional, ou seja, a possibilidade que ¢ dada a lei de institucionalizar instrumentos e

formas de composi¢do nio jurisdicional de conflitos, art.202.°, n.° 4 da CRP, isto ¢,

,
encontramos a legitimidade de todos os mecanismos que nao impliquem uma composi¢ao
de indole jurisdicional, admitindo expressamente, assim, a existéncia de mecanismos
consensuais ¢ de autocomposi¢ao, como, por exemplo, a mediagdo, a conciliagio e a
transacio’.

Em segundo lugar, a expressa previsao da possibilidade de existéncia de tribunais
arbitrais no art.209.° n.” 2 da CRP. Desta forma, surge a questao: serd que o tribunal arbitral
faz parte do sistema jurisdicional portugués, ao lado dos tribunais judiciais?

Embora existam alguns elementos que o aproximem dos tribunais judiciais, uma
vez que a funcio e finalidade dos tribunais arbitrais é a de resolver litigios através de
sentengas arbitrais que tém o mesmo valor que as sentengas judicias, sio mais os elementos
que o afastam da ideia de sistema jurisdicional do que os que o aproximam. O tribunal arbitral
nao representa o Estado, nem qualquer 6rgao de soberania. Exerce uma atividade de natureza
privada que resulta do poder das partes em o constituir. Nao tem, em regra, cariter
permanente ou duradouro no tempo’.

A constitui¢ao de um tribunal arbitral tem a caracteristica de, geralmente, refletir a
vontade das partes, pois sio estas que escolhem o seu modo de composi¢ao, os termos em
que sera julgado o processo e por quem sera feito. Assim, a referéncia que o numero 2 do
art.209.° da CRP faz aos tribunais arbitrais ndo tem o objetivo de integra-los no sistema
jurisdicional estadual, porque estes nao fazem parte do aparelho do Estado, mas visam

apenas conferir dignidade constitucional a sua existéncia’.

I MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto/ SILVA, Artur Flaminio da/ MIRANTE, Daniela - Manual de
Arbitragem. Coimbra, Almedina, 2019, p.44.

2 BARROCAS, Manuel Pereira - Manual de Arbitragem. Coimbra, Almedina, 2010, p.33.

3 Idem, p.33.



Capitulo I — Arbitragem como meio de resolugio alternativa de litigios

Para podermos definir a Arbitragem, socorremo-nos das defini¢oes dadas pela
doutrina, onde, de acordo com Manuel Pereira Barrocas, a arbitragem constitui um modo de
resolugao de litigios entre duas ou mais partes, efetuadas por uma ou mais pessoas, que detém
poderes para esse efeito, reconhecidos por lei, mas atribuidos por convengio das partes®.

Mariana Franca Gouveia da-nos outra defini¢ao de arbitragem, nao muito diferente
da trazida pelo autor supra, onde diz que podemos definir a arbitragem como um modelo de
resolugdo jurisdicional de conflitos em que a decisao, com base na vontade das partes, ¢é
confiada a terceiros. A arbitragem ¢, assim, de acordo com a autora, um meio de resolu¢ao
alternativa de litigios adjudicatério, na medida em que o litigio ¢ decidido por um ou varios
terceiros’.

Encontramos ainda, a nivel internacional, a defini¢do de arbitragem comercial
internacional trazida por Gary Born, definindo a arbitragem comercial internacional como
sendo um meio pelo qual os litigios comerciais internacionais podem ser definitivamente
resolvidos, nos termos do acordo entre as partes, por arbitros independentes, niao
governamentais, escolhidos pelas ou para as partes, aplicando procedimentos de adjudicagao
neutros, que proporcionam as partes a oportunidade de serem ouvidas®.

No ordenamento juridico portugués, o instituto da arbitragem é regulado pela Lei
n.° 63/2011, de 11 de Dezembro, a Lei da Arbitragem Voluntiria (LAV).

Percebemos que, nas duas defini¢des nacionais apresentadas de arbitragem,
encontramos a expressao “resolugao de litigios” ou “resolucao jurisdicional de litigios”, e
como ¢ comummente referida, a arbitragem, a mediagdo, a conciliagdio ou mesmo a
negociac¢ao, sao meios de resolucdo alternativa de litigios, e seguindo o pensamento de
Anténio Monteiro, Artur da Silva e Daniela Mirante, a expressio Resolugao Alternativa de
Litigios engloba todos os mecanismos que permitam uma justica diferente da judicial e que

constituem, deste modo, uma resolugao alternativa (e complementar em relagao aos tribunais

* Vide BARROCAS, Manuel Pereira — ob. cit., pp. 31-32., onde refere ainda que este conceito de arbitragem
coaduna com a nog¢io de arbitragem voluntaria, deixando de fora outras modalidades que comummente se
denominam igualmente de arbitragem, mas que nio constituem verdadeiramente arbitragem. Como ¢ o caso
da arbitragem necessatia.

> Vide GOUVEIA, Mariana Franga - Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios. 3* ed., Coimbra, Almedina,
2014, p.119.

¢ Tradugio feita de BORN, Gaty - International Commercial Arbitration. 3rd Edition, Kluwer Law International,
2021, p.67. - (...) international commercial arbitration is a means by which international business disputes can be definitively
resolved, pursuant to the parties’ agreement, by independent, non-governmental decision-mafkers, selected by or for the parties,
applying neutral adjudicative procedures that provide the parties an opportunity to be beard.”.



Capitulo I — Arbitragem como meio de resolugio alternativa de litigios

estaduais) dos litigios, incluindo aqui, igualmente, aqueles meios que possibilitem evitar a

existéncia de um litigio nos tribunais estaduais’.

1.2. A convengao arbitral e seus efeitos

A base de todas as arbitragens, sejam estas nacionais ou internacionais, é a
convencao arbitral.

Na arbitragem voluntaria, sio as proprias partes que — voluntariamente e através da
celebragdo de uma convengao de arbitragem — se submetem a este meio de resolu¢ao
alternativa de litigios®.

Na LAV, encontramos o art.1.” com a epigrafe “convencao de arbitragem”, onde
deparamo-nos com cinco numeros que tratam desde o tipo de conveng¢oes, modalidades até
a arbitrabilidade dos litigios, sem nos dar a defini¢ao de convencao arbitral.

Descobrimos, porém, a definicao de convencao arbitral na Conven¢ao de Nova
Torque’, no art.2.°, n.° 2, que define como sendo uma clausula compromisséria inserida num
contrato, ou num compromisso, assinado pelas Partes ou inserido numa troca de cartas ou
de telegramas; bem como na Lei Modelo da UNCITRAL", que no art.7.° n.° 1, define
convengao arbitral como sendo o acordo pelo qual as partes decidem submeter a arbitragem
todos ou alguns dos litigios surgidos entre elas com respeito a uma determinada relagao
juridica, contratual ou extracontratual. Uma convengao arbitral pode adotar a forma de uma
clausula compromisséria em um contrato ou a de um compromisso arbitral.

A convencio de arbitragem ¢, nas palavras de Manuel Barrocas'', “o acordo pelo
qual as partes se vinculam a submeter os litigios existentes ou futuros a um tribunal arbitral.
Por esse ato de vontade, as partes determinam que os litigios entre si, emergentes de uma
certa relacdo juridica, contratual ou extracontratual, que tenham ja surgido ou que venham a
surgir no futuro, serdo resolvidos por um terceiro através de uma decisao que formara caso
julgado e ¢é suscetivel de ser executada.”

A importancia da convengao arbitral é tio grande que se nao existir conven¢ao nao
ha arbitragem. Sem uma convengao arbitral valida, nao ha razdes legais para requerer que

certo litigio seja resolvido por meio da arbitragem, ou mesmo, para que uma sentenga possa

7Vide MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto/ SILVA, Artur Flaminio da/ MIRANTE, Daniela — ob. cit., pp.45-
47. Estes autores trazem aqui a questdo de a conceptualizacio de meios de resolugio alternativa de litigios ndo
set, entre eles, unanime.

8 Idem, p.57.

? Convengio sobre o Reconhecimento e a Execucio de Sentencas Arbitrais Estrangeiras, celebrada em Nova
Torque em 10 de Junho de 1958.

10 Lei Modelo da UNCITRAL sobre Arbitragem Comercial Internacional, 1985.

11 BARROCAS, Manuel Pereira — ob. cit., p.143.



Capitulo I — Arbitragem como meio de resolugio alternativa de litigios

ser devidamente executada. A arbitragem ¢ uma questao contratual e uma parte nao pode ser
obrigada a submeter a arbitragem qualquer disputa que nio tenha concordado em submeter'.

Relativamente as categorias ou modalidades de convengao arbitral ao olharmos para
as defini¢Ges acima expostas, em especial a trazida por Manuel Barrocas, este faz uma
distingao de duas situagdes. Primeiro, quando a convengao arbitral olha para o futuro, e
noutra quando olha para o passado, ou para situagdes que ja aconteceram.

Para a primeira situacdo, a clausula compromissoria, visa arbitragens relativas a
litigios eventuais (logo: futuros), emergentes de relagdes juridicas, contratuais ou
extracontratuais. A clausula compromissoria deve ser suficientemente precisa na
identificagio dos potenciais litigios, sob pena de indeterminabilidade."

Enquanto na segunda situagdo — a que chamamos de compromisso arbitral — ¢é a
convengao relativa a um litigio ja existente. A lei explicita que tal litigio pode, mesmo (ja)
estar afeto a um Tribunal do Estado."

Na o6tica de Redfern e Hunter, as clausulas compromissorias sio mais curtas que 0s
compromissos arbitrais, o que nao se deve a alguma exigéncia legal, mas é simplesmente um
reflexo dos efeitos praticos de cada situagao, ou seja, uma cldusula compromissoria que trate
de litigios que possam surgir no futuro nio entra, normalmente, em muitos detalhes, uma
vez que nao ¢ sabido que tipo de litigios irdo surgir e como trata-los da melhor forma.
Enquanto, nos casos de compromisso arbitral, pelo facto de o litigio ja existir, e, por esse
motivo, este pode adequar-se as precisas circunstincias do caso em concreto".

A convengao de arbitragem deve adotar a forma escrita, de acordo com n.” 1 do
art.2. da LAV. Esta obrigatoriedade deve-se ao facto de que, ao celebrar-se uma convencao
arbitral, se retira a jurisdi¢do aos tribunais estaduais, sendo a gravidade deste efeito, que
contende com o acesso aos tribunais estaduais, que justifica que se exija a forma escrita para
a convencao de arbitragem em qualquer das suas modalidades. Deste modo se assegura que
as partes ponderam devidamente as consequéncias da sua opgao, evitando-se, do mesmo
passo, incertezas quanto 2 jurisdicio competente'.

Para além da forma escrita, acredita-se que a convencao arbitral deve ter certo

conteudo “obrigatério”, como podemos depreender do n.” 6 do art.2.° da LAV, onde diz

12 Traducio de BORN, Gary — ob. cit., p.251.

13 CORDEIO, Anténio Menezes — Tratado da Arbitragem, Almedina, Coimbra, 2017, p. 95.

1 Idem, p. 95.

15 Vide REDFERN, Alan, HUNTER, Martin - Redfern and Hunter on International Arbitration. 6* Edition, Oxford
University Press, 2015, p.72.

16 VICENTE, Dario Moura, [et al.] - Lei da Arbitragem Voluntatia Anotada. 2* ed., Coimbra, Almedina, 2015,
p-25.
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que o compromisso arbitral deve determinar o objeto do litigio; a clausula compromisséria
deve especificar a relagao juridica a que os litigios respeitem.

As convengdes arbitrais sdo, geralmente, escritas em termos amplos para garantir
que todos os litigios emergentes da relagio ou em conexdo com esta possam ser levados a
arbitragem. Aquando da redag¢io da convengao arbitral, as partes podem escolher entre
redigir uma do zero, ou usar um modelo oferecido pelos centros arbitrais ou por
organizagoes internacionais cuja autoridade na matéria é reconhecida, como a UNCITRAL.
Normalmente, os modelos oferecidos pelos centros sio escritos de forma abrangente, ora
vejamos, por exemplo, a clausula modelo do Centro de Arbitragem Comercial da Camara do
Comércio e Industria Portuguesa (CAC):

“l. Todos os litigios emergentes deste contrato ou com ele relacionados serao
definitivamente resolvidos por arbitragem de acordo com o Regulamento de Arbitragem do
Centro de Arbitragem da Camara do Comércio e Industria Portuguesa (Centro de
Arbitragem Comercial), por um ou mais arbitro(s) nomeado(s) nos termos do Regulamento.

2. A arbitragem tera lugar em [cidade e/ou palis].

3. A lingua da arbitragem sera |...].”

Por conseguinte, para certos autores, como Mariana Franca Gouveia, a clausula
deve abordar, pelo menos, cinco topicos: definir o litigio eventual, referir o nimero de
arbitros, escolher as regras arbitrais, selecionar o local e a lingua da arbitragem'”.

Definir o litigio eventual ¢, basicamente, a descri¢ao da relagao juridica da qual esse
conflito possa resultar. Com a defini¢do do litigio eventual ou atual, estaremos a cumprir
com o art.2.° n.° 6 da LAV, e consequentemente, tornando a convengio valida'.

O nuamero de arbitros é importante se as partes pretendem escolher um nimero
diferente daquele que ¢ supletivamente determinado pela lei (3)"°. E pratica comum que se
escolha um numero impar de arbitros para que possa haver “desempate”, onde cada parte
escolhe um arbitro e esses arbitros escolhem o arbitro presidente.

A escolha das regras arbitrais pode ser facilmente resolvida através da
institucionaliza¢ao da arbitragem, ou seja, as partes podem escolher entre arbitragem ad hoc,

ou arbitragem institucionalizada, em que, escolhendo esta tltima opgao, as partes se vinculam

17 Cfr. GOUVEIA, Mariana Franca — ob. cit., p.150.

18 Traducio de REDFERN, Alan, HUNTER, Martin — ob. cit.,, p.97. Os autores referem que ao ser redigida a
convengio atbitral, deve ser deixado claro que as partem pretendem que toda e qualquer disputa entre elas seja
resolvida por meio de arbitragem.

19 Art.8.°, n. °2da LAV.
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a instituicao™, deixando a cargo desta quer a escolha dos arbitros, o nimero de arbitros (que
dependera do Regulamento de cada institui¢ao), as regras a aplicar ao procedimento arbitral,
bem como formas de resolucao de eventuais “problemas” na arbitragem. Se nao se pretende
fazer essa institucionaliza¢do, pode prever-se a aplicagao de algum regulamento, nacional ou
internacional, ou ainda conjunto de regras que tém o proposito de regular arbitragens.

A sede da arbitragem ¢é de extrema importancia, especialmente quando se estd
perante uma arbitragem internacional. F a sede que determina a aplicacio da Convengio de
Nova lorque, se existir clausula de reciprocidade no pais de reconhecimento, isto ¢, se a
arbitragem decorrer num pafs ndo signatario da Convencio, a sentenca af proferida nio
podera ser reconhecida através do seu regime num Estado signatario que tenha feito a reserva
de reciprocidade. A sede também determina o lugar da anula¢ao da sentenca, quer em termos
de competéncia internacional, quer em termos de competéncia interna nacional, art.59.° n.°
1 g) da LAV. E também a sede que acarreta, por regra, embora nao necessariamente, a lei
aplicavel a arbitragem, art.61.° LAV?".

A lingua da arbitragem deve ser escolhida pelas partes, caso naturalmente se trate
de um litigio com partes e/ou documentos em mais do que uma lingua™.

Uma convengao arbitral valida produz efeitos legais muito importantes para as
partes, bem como para os tribunais judiciais e arbitrais. Estes efeitos podem ser tanto
positivos como negativos.

O efeito positivo inclui a obrigacio de participar e cooperar em boa-fé* nas
arbitragens de litigios referidos na convengao arbitral, enquanto o efeito negativo inclui a
obriga¢ao de nao obstruir a resolugdao dos litigios sujeitos a arbitragem, ou de procurar a
resolugdo dos litigios abrangidos pela convenc¢dao em tribunais estaduais ou outros foros
legais™.

Quando falamos do efeito positivo da convencao arbitral, falamos do direito
potestativo, a que corresponde a vinculagao da outra parte, de constituir o tribunal arbitral
para resolver quaisquer litigios que se encontrem no ambito da convengio™. Este direito

potestativo da o direito a qualquer um dos contraentes de dar inicio ao processo arbitral,

20 Atualmente existe uma longa lista de institui¢des arbitrais totalmente capazes de resolver litigios nacionais e
internacionais. Temos em Portugal o CAC — Centro de Arbitragem Comercial; o Centro de Arbitragem da
Camara do Comércio e Industria Portuguesa. A nivel internacional temos o ICC, LCIA, HKIAC, PCA, SIAC,
entre outtos.

21 Cfr. GOUVEIA, Mariana Franc¢a — ob. cit., p.151.

22 Idem, p.152.

23 Decorréncia do principio pacta sunt servanda, de acordo com BARROCAS, Manuel Pereira — ob. cit., p.165.
24 Tradugao de BORN, Gary — ob. cit., p.1349.

25 Vide MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto/ SILVA, Artur Flaminio da/ MIRANTE, Daniela — ob. cit., p.184.
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obrigando a contraparte a vincular-se as decisoes desse tribunal®. Esta obrigacio é sui generis
— exigindo que as partes cujas relagdes comerciais ou outras relagdes subjacentes se tenham
deteriorado ao ponto de surgir litigios, possam, em boa-fé, cooperar num processo que
resolvera as disputas em causa, de forma vinculativa, a favor ou contra uma das partes.

O efeito positivo da convengao de arbitragem trata-se do efeito substantivo de
qualquer contrato que tem a sua fonte, no direito portugués, no art.406.%, n.° 1 do CC. Deste
efeito positivo, resulta que sao aplicaveis a convencao de arbitragem os principios gerais dos
contratos, tails como o principio da autonomia da vontade, o principio da relatividade (os
contratos obrigam as partes e 0s seus sucessores), o principio da boa fé e, em geral, o regime
legal quanto a formagio e manifestagio da vontade®’.

Encontramos também o efeito negativo da convencao que ¢ tido, frequentemente,
como o reflexo do efeito positivo, ou seja, o efeito negativo ¢ o compromisso de nao levar
aos tribunais judiciais as disputas que estejam dentro do escopo da convengao de arbitragem.
Essa obrigacao é paralela a exclusividade 6bvia da convenciao de arbitragem que exige que
todas as disputas arbitraveis sejam resolvidas em, e apenas em procedimentos atbitrais®. Nas
palavras de Gary Born®, “(..) put simply, disputes which must be arbitrated, may not be litigated.”

Podemos notar que, quer na legislagao nacional quer em convengdes internacionais,
ha um reconhecimento expresso dos efeitos negativos da convencgao, sendo prevista a
aplicagao destas obrigagdes negativas, conforme o art.5.° da LAV, ou o art. II, n.° 3 da
Convencio de Nova lorque, bem como no art.8.” da Lei Modelo da UNCITRAL.

Tenhamos como exemplo o disposto na LAV, que estipula: “1 - O tribunal estadual
no qual seja proposta agdao relativa a uma questdo abrangida por uma convengao de
arbitragem deve, a requerimento do réu deduzido até ao momento em que este apresentar o
seu primeiro articulado sobre o fundo da causa, absolvé-lo da instancia, a menos que
verifique que, manifestamente, a convengao de arbitragem ¢ nula, é ou se tornou ineficaz ou
¢ inexequivel.”.

Com efeito, temos, primeiramente, a questdio de que o tribunal nio pode,
oficiosamente, declarar-se incompetente e chamar ao processo a existéncia de uma
convengao arbitral que deve ser tomada em consideragao.

Surge aqui a questao de que, tal como o direito potestativo é de exercicio voluntario,

nao havendo qualquer impedimento para que as partes renunciem tacitamente a convengao

26 Cfr. GOUVEIA, Mariana Franca — ob. cit., p.181.
27 Vide BARROCAS, Manuel Pereira — ob. cit.,p.169.
28 Tradugdo nossa de BORN, Gary — ob. cit., p.1272.
2 Idem, p.1272.
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* deve ser o

de arbitragem, acontece 0 mesmo com a invocag¢ao da existéncia da conveng¢ao
réu, na contesta¢ao, a fazer referéncia que aquele litigio estd abrangido por uma convencao
arbitral e que a apreciagio do mesmo por aquele tribunal resultaria de uma violagao da
convengio — que processualmente se traduz numa excegio de pretericio do tribunal arbitral®
- pois, ndo o fazendo, estaria o réu a consentir com a resolu¢ao do litigio nos tribunais
estaduais, revogando assim a convengao arbitral.

Além disso, o tribunal pode nao absolver o réu da instancia e decidir apreciar o
fundo da causa, caso verifique que a convengao de arbitragem ¢é, manifestamente, nula, é ou

se tornou ineficaz ou ¢ inexequivel, o que nos leva a questao do principio da competéncia-

competéncia.

1.3. O principio da competéncia-competéncia

Uma questdao de extrema importancia, quer na arbitragem internacional, quer na
nacional, é de saber a autoridade que o tribunal arbitral tem para apreciar e decidir sobre a
sua propria competéncia, incluindo litigios sobre a existéncia, validade, legalidade e escopo
da convengao arbitral. Isto é estudado e tratado pela doutrina da “competéncia-competéncia”
(também referida como “Kompetenz-Kompeten?” ou  “jurisdicdo para decidir sobre
jurisdicao”)™.

Gary Born, ao abordar a questio do principio da competéncia-competéncia, faz
uma distingdo das varias terminologias usadas pelos varios paifses e dos significados
diversificados™. Salientamos que o termo competéncia-competéncia usado neste trabalho
nao ¢ analogo a nenhum dos significados dados pela arbitragem internacional, mas, sim,
apenas como o poder que o tribunal arbitral tem de apreciar e decidir sobre a sua propria
competéncia.

O principio da competéncia-competéncia encontra-se previsto em diplomas
internacionais bem como nacionais.

Temos no art.18.°,n.° 1 da LAV estipulado que: “1 - O tribunal arbitral pode decidir
sobre a sua prépria competéncia, mesmo que para esse fim seja necessario apreciar a
existéncia, a validade ou a eficacia da convencao de arbitragem ou do contrato em que ela se

insira, ou a aplicabilidade da referida convencao.”

30 Vide MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto/ SILVA, Artur Flaminio da/ MIRANTE, Daniela — ob. cit., p.185.
31 Sera tratado mais a frente a questio da exce¢do de pretericdo do tribunal arbitral por acreditarmos ser de
relevante interesse dedicarmos um subcapitulo a0 mesmo.

32 Tradugdo nossa de BORN, Gary — ob. cit., p.1047.

33 Sobre as diferentes ace¢bes do principio da competéncia-competéncia ver BORN, Gary — ob. cit., pp. 1047-
1051.
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Lei Modelo da UNCITRAL, art.16.° n.° 1: “(1) O tribunal arbitral pode decidir
sobre a sua prépria competéncia, incluindo qualquer objegao relativa a existéncia ou validade
da convengio de arbitragem. (...)”

Portanto, este principio é, em conjunto com a regra da autonomia ou separabilidade
da convengio arbitral, um dos principais esteios da atbitragem nacional e internacional.”
Traduz-se no reconhecimento de que o tribunal arbitral, a semelhanga de qualquer outro
tribunal, tem competéncia para apreciar a sua propria competéncia, cabendo-lhe a si, em
primeira instancia, a decisao sobre a existéncia ou inexisténcia da mesma.

Luis de Lima Pinheiro chama a atengao ao facto de que a invalidade da convencao
de arbitragem ndo prejudica a competéncia do tribunal arbitral para decidir sobre a sua
propria competéncia, tornando patente que a competéncia do tribunal arbitral nio se
fundamenta na convenciao de arbitragem. Na arbitragem interna, este fundamento pode ser
encontrado no regime local da arbitragem™.

O principio da competéncia-competéncia desdobra-se em duas vertentes, a positiva
e a negativa.

Na vertente positiva, encontramos o reconhecimento da competéncia do tribunal

¢ Este reconhecimento é essencial

arbitral de se pronunciar sobre a sua propria competéncia
para que a parte interessada em prolongar a resolugao do litigio nao consiga, com a invocac¢ao
da incompeténcia do tribunal arbitral, mesmo que sem fundamento, desafora-lo”".

Conquanto, esta competéncia do tribunal arbitral ndo se apresenta como sendo
absoluta, na medida em que a decisdo mediante a qual o tribunal arbitral decide sobre a sua
competéncia considerando-se competente (a qual pode consubstanciar uma decisao
interlocutéria ou integrar a sentenga final) pode ser objeto de impugnacao, por qualquer uma
das pattes, no tribunal estadual competente™.

A competéncia que os tribunais arbitrais tém para analisar e decidir sobre a sua
competéncia é algo aceite e unanime, todavia, a questao relativa a se os tribunais estaduais

podem decidir sobre a competéncia dos tribunais arbitrais, nao é tao simples como pode

parecer.

34 Vide MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto/ SILVA, Artur Flaminio da/ MIRANTE, Daniela -— ob. cit.,
p.187.

35 PINHEIRO, Luis de Lima - Arbitragem Transnacional: a determinacio do estatuto da arbitragem. Coimbra,
Almedina, 2005, pp.133-134.

36 Idem., p.133.

37 GOUVEIA, Mariana Franca — ob. cit., p.183.

33 MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto/ SILVA, Artur Flaminio da/ MIRANTE, Daniela — ob. cit., p.188.
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Para melhor percecao desta discussio, usaremos a explicagao dada por Mariana
Franga Gouveia que subdivide em trés momentos, antes da propositura da agao arbitral,
durante a pendéncia do processo atbitral e depois da prolagio da sentenca arbitral™.

Ora vejamos, se ha duvidas sobre a validade da convengao de arbitragem, deverd a
parte-autora interpor a a¢ao no tribunal arbitral ou no tribunal estadual’?

Se optar por propor a agao no tribunal arbitral, este decidira se é ou ndo competente.
Se decidir que é competente, qualquer uma das partes pode impugnar a decisao no prazo de
30 dias perante o tribunal da relagao competente, nos termos do art.18.° n.° 9 e do art.59.°,
n.°1f) da LAV.

Se feita uma comparagao entre a LAV de 86 e a vigente, podemos perceber que
nem sempre foi assim. A anterior LAV admitia apenas a impugnacio a final da decisao de
competéncia.

Esta alteragao justifica-se, no entender dos seus autores, por evitar desperdicio de
tempo e dinheiro. De facto, se a decisdo de competéncia ¢ incorreta e, por isso, justificar a
anulacdo posterior da sentenga, ter de se prosseguir um processo arbitral ja condenado é
contrario a uma gestao eficiente dos recursos. Por outro lado, ainda, este recurso imediato
nao deve ser utilizado como manobra dilatéria, na medida em que nido suspende a
continua¢io do processo*’.

A questdo que se levanta quanto a redagao atual da norma prende-se com saber se
da opg¢ao de uma das partes ndo impugnar a decisao interlocutéria, no prazo de 30 dias,
resulta na preclusio do direito de impugnar a sentenca final com fundamento em
incompeténcia do tribunal arbitral.

A resposta dada a esta questao nao traz unanimidade na doutrina, em que alguns
autores — nomeadamente Robin de Andrade, Anténio Sampaio Caramelo e Armindo Ribeiro
Mendes*- defenderam que a nio impugnacio no prazo de 30 dias impediria a postetior
invocacao do vicio em ac¢ao de anulagio.

Anténio Sampaio Caramelo refere que esta é a solu¢ao adotada pela Lei Modelo da
UNCITRAL, no artigo supracitado, defende que esta é a regra mais conveniente, poupando
tempo e dinheiro as partes ao evitar a continua¢ao desnecessaria do processo arbitral. Caso
a situagdo seja a oposta, se a arguicao da competéncia tiver como intuito obstruir a agao

arbitral, sendo manifestamente improcedente, o tribunal arbitral pode decidir ndo suspender

3 GOUVEIA, Mariana Franca — ob. cit,, cit., p.184.

40 Idem, p.185.

4 Anotacio da Associacio Portuguesa de Arbitragem ao artigo 18°.°, n.° 9, citado por GOUVEIA, Matiana
Franca — ob. cit,, cit., p.185.

42 Citados por Mariana Franca Gouveia em GOUVEIA, Mariana Franca — ob. cit., p.185.

12



Capitulo I — Arbitragem como meio de resolugio alternativa de litigios

0 processo, assim se resolvendo o problema da eventual disrupgao que esta impugnagao
imediata poderia causar®.

Mariana Franca Gouveia e Anténio Pedro Pinto Monteiro® sio de opinido
contraria, defendendo que a eventual vantagem de impugnar imediatamente nao ira jogar
bem com a normal demora dos tribunais estaduais e pode, ao contrario do que os defensores
acreditam, introduzir uma maior complexidade no processo.

P&e-se a situagio em que a parte impugna judicialmente em 30 dias e o tribunal
arbitral decide prosseguir com o processo — pelo historico, é possivel que nesses 30 dias
possam ter sido praticados diversos atos, incluindo a produ¢io da prova. E pouco provavel
que a decisao judicial seja proferida antes da decisao arbitral — o tempo dos tribunais judiciais
¢, como sabemos pelas estatisticas oficiais, lento — pelo que é pouco provavel que a decisao
da questio preliminar seja anterior a deciso final pelo tribunal arbitral®.

A autora supracitada chama-nos a aten¢do que a decisao do tribunal da relacio
sobre a questao da competéncia do tribunal arbitral é recorrivel para o ST] nos termos gerais
do art.59.° n.” 8 da LAV, pelo que a probabilidade de a decisao demorar (no minimo) entre
1 a 2 anos é muitfssimo elevada. Assim, neste caso, a parte perdedora, se pretender deduzir
pedido de anulacio, tera de iniciar uma nova agio, ficando pendentes duas agdes nos
tribunais judiciais sobre a mesma arbitragem, por outro lado, caso a decisao do tribunal
judicial seja de procedéncia, ou seja, de incompeténcia do tribunal arbitral, houve um total
desperdicio de tempo ¢ dinheiro no tribunal arbitral®.

Esta regra apenas teria interesse se a decisao definitiva do tribunal judicial pudesse
ser proferida em poucos meses.

Além disso, a posi¢ao dos defensores desta teoria pressupoe, ao colocar o acento
tonico no juizo do tribunal arbitral para suspender ou prosseguir o processo, que é facil saber
quando é que uma impugnacio ¢ frivola ou dilatéria e quando nio o é. Pressupde que as
decisGes dos tribunais judiciais sao previsiveis, o que na realidade ndo acontece dessa forma.
O tribunal arbitral estara sempre numa situagao de enorme instabilidade, obviamente
prejudicial a0 normal funcionamento dos seus trabalhos®’.

Ao fazermos uma analise a0 n.° 9 do art.18.° da LAV, podemos perceber que este

limita se a oferecer a parte que alegou a incompeténcia, a possibilidade de recorrer de

4 CARAMELO, Anto6nio Sampaio - A Competéncia da Competéncia e a Autonomia do Tribunal Arbitral iz
Revista da Ordem dos Advogados, 2013, p.314.

4 MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto/ SILVA, Artur Flaminio da/ MIRANTE, Daniela — ob. cit., p.189.

4 GOUVEIA, Mariana Franca - Curso de Resolugio Alternativa de Litigios. cit., p.186.

4 Idem, p.187.

47 1bidem p.187.
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imediato, nao fazendo precludir tal opgdo caso o faca mais tarde. Trata-se de uma
possibilidade de impugnagao imediata, mas que nao impede que a parte prefira prosseguir o
processo arbitral até ao seu término e s6 depois, caso as razoes subsistam, o levar de uma
vez s6 aos tribunais estaduais®.

Assim, a parte que alegou a incompeténcia e perdeu, tem duas opg¢oes: impugnar
no prazo de 30 dias a decisao de competéncia perante os tribunais arbitrais; ou esperar pela
decisdo arbitral e propor entio uma agao de anulagiao nos termos do art.46.> LAV.

No caso de seguimento simultaneo dos dois processos, pode criar uma situagao de
resolugdo nao 6bvia. O preceito foi pensado para a circunstancia de a decisao do tribunal
estadual sobre a competéncia anteceder a sentenga arbitral. Mas tal situagao pode nio
acontecer, pelo contrario, é bem provavel que a decisao do tribunal arbitral seja anterior a
decisao do tribunal estadual sobre a sua competéncia.

Mariana Franca Gouveia® traz possiveis solucoes a esta situagio:

a) Estando pendente uma a¢io de impugnacio da decisao de competéncia do
tribunal arbitral, se for proferida sentenga arbitral a autora da impugnacao tera
de decidir se pretende impugnar ou nao a sentenga e com que fundamentos.

b) Se tiver ganhado a a¢do, nao terd interesse, nem legitimidade na impugnacao,
pelo que esta caducara.

c) A parte contraria podera, naturalmente, propor a¢io de impugnagao com
outros fundamentos, mas nao com os fundamentos de incompeténcia alegados
pela parte contraria, na medida em que a sua alega¢ao precludiu — art.46.° n.° 4
LAV™.

Se a parte impugnante saiu vencida da arbitragem, total ou parcialmente, e pretender

impugnar a decisao arbitral, ha que distinguir novamente duas situagoes:

a) Se pretender apenas invocar os fundamentos que estdo ja em discussao no
processo de impugnagao da decisio de competéncia, nada mais tera de fazer a
nao ser esperar por esta decisao. Podera, por cautela e informagao do tribunal
estadual, juntar a sentenca arbitral e reforgar o seu interesse na impugnacao. No

entanto, nao sera necessario instaurar nova acao.

4 GOUVEIA, Mariana Franca — ob. cit., p.188.

49 Idem, p.189.

50 Essta preclusio ndo decorre da ndo impugnacio da decisdo de competéncia, nos termos do art.18.° n.° 9, para
a qual a parte ndo tinha legitimidade, mas da regra geral da preclusdo prevista no art.46.° n.° 4, que obriga a
patte a alegar o vicio no decurso do processo perante o tribunal arbitral.
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b) Se a parte vencida pretender alegar outros fundamentos de anulagao, devera

propor acio de anulagio auténoma, requerendo a apensagio da primeira’’.

Se o tribunal arbitral decidir que é incompetente, a instancia arbitral extingue-se e
o autor tera de propor a agao em tribunal estadual, sendo que este tribunal fica vinculado a
decisdo de incompeténcia do tribunal arbitral™.

A LAV nio preve qualquer impugnacao da decisio de incompeténcia, havendo
davidas sobre se a mesma ¢ impugnavel.

Armindo Ribeiro Mendes defende que nao, dado nao se preencher nenhum dos
fundamentos para anulagio previstos no art.46.° LAV>.

Retomando a situagao em que existam davidas sobre a validade da convencao de
arbitragem, se o autor optar por propor a¢ao no tribunal estadual e a parte contraria alegar a
excegao dilatéria de pretericao de tribunal arbitral voluntario, ha que definir a posi¢ao do juiz
face a esta invocagao. Sao nos dadas trés possibilidades: sendo a primeira em que o juiz pode
pura e simplesmente declarar a exce¢ao e absolver da instancia ou pode averiguar da
existéncia e da validade da convengio de forma exaustiva, ou apenas perfunctoriamente™.

Existem trés niveis possiveis de apreciagio. Em primeiro lugar, pode defender-se
que os tribunais estaduais nio devam analisar qualquer questio que possa implicar a
incompeténcia do tribunal arbitral, suspendendo a instancia judicial e remetendo o processo
para o tribunal arbitral que tomara a sua decisao. Nesta posi¢ao, nao s6 os tribunais arbitrais
tém competéncia para apreciar a sua competéncia, como a tém prioritariamente em relacio
aos tribunais estaduais, sendo que estes ultimos nao tém competéncia para aferir da jurisdi¢ao
dos tribunais arbitrais antes de proferida a decisio pelo tribunal arbitral™.

Na posi¢ao exatamente oposta a esta, invocou-se o artigo 280° do CPC que impoe
ao tribunal judicial que analise, em toda a sua amplitude, a validade do compromisso arbitral
celebrado na pendéncia da agao. Se esta ¢ a regra para o compromisso arbitral celebrado na
pendéncia da agdo, deveria também ser para qualquer convencao de arbitragem. Nesta
hipétese, o tribunal judicial averigua com a maxima extensiao os requisitos de existéncia e

validade da convencio arbitral®.

51 GOUVEIA, Mariana Franca -— ob. cit., p. 189.

52 PINHEIRO, Luis de Lima — ob. cit., p.136.

5> MENDES, Armindo Ribeiro - A Nova Lei da Arbitragem Voluntiria e as Formas de Impugnagio das
Decises Arbitrais (algumas notas) iz Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Lebre de Freitas — Vol.
11, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, p.723.

>+ GOUVEIA, Mariana Franca — ob. cit., p.190.

55 Idem, p.190.

56 Ibiden: p. 190.
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Por fim, pode defender-se que o tribunal judicial apenas pode decidir-se pela
incompeténcia do tribunal arbitral superficialmente, isto é, apenas nos casos de manifesta
nulidade da convencio arbitral. Trata-se de uma analise prima facie da eficicia da conveng¢io®’.

Nenhuma das solu¢bes acima expostas, é perfeita. Do ponto de vista da economia
processual, a posi¢ao que nao permite aos tribunais estaduais a analise da competéncia do
tribunal arbitral é geradora de atrasos injustificaveis quando seja notério que a convengao de
arbitragem ¢é inexistente ou invélida. E uma perda de tempo obrigar a constituicio do tribunal
arbitral para declarar algo que é not6rio. Em termos dogmaticos, esbarra com a consideragao
que os tribunais estaduais sao também competentes para apreciar a sua propria competéncia.
Alids, a teoria da kompetenz-kompetenzy nao surgiu para os tribunais arbitrais, sendo obviamente
também aplicavel aos tribunais estaduais™. E estes tém, naturalmente, a competéncia para
declarar se eles proprios sio competentes.

A tese que entende que o tribunal tem o poder de apreciar exaustivamente a
jurisdicio do tribunal arbitral, tem, na verdade e apenas, desvantagens em ambientes
jurisprudenciais avessos a arbitragem. O receio que os tribunais estaduais sejam mais
exigentes do que o necessario na admissibilidade da arbitragem ¢ aquilo que, em rigor, tem
levado alguns autores a defender esta teoria. A pressuposi¢ao ¢ a de que os tribunais estaduais
desconfiardo da arbitragem, recusando a sua jurisdi¢ao em casos em que os tribunais arbitrais
nao teriam duvida em admiti-la. Neste sentido, os tribunais judiciais deveriam apreciar,
sempre em primeiro lugar, a validade e a eficicia da convencio arbitral™.

Na opinidao de Mariana Franca Gouveia, com a qual concordamos, esta posi¢ao
desrespeita o principio da autonomia privada ao coartar a margem de aprecia¢ao do tribunal
arbitral, assim contrariando a vontade das partes (no momento da celebragiao da clausula
arbitral)®.

A dltima tese, que é um compromisso entre as duas anteriores, parece ser a que
melhor se adapta a natureza da arbitragem voluntaria. Por um lado, respeita o principio da
autonomia privada, a desjudicializagdo pretendida pelas partes aquando da celebragdo da
convengao; por outro, nao o leva ao exagero de niao permitir ao tribunal estadual apreciar

uma manifesta inexisténcia ou invalidade da convencao.

57 GOUVEIA, Mariana Franca — ob. cit,. p.191. Sublinhado nosso.

58 TELES, Miguel Galvio - A Competéncia da Competéncia do Tribunal Constitucional, in Legitimidade e
Legitimagdo da Justica Constitucional — coléquio no 10.° Aniversario do Tribunal Constitucional, Coimbra
Editora, Coimbra, 1995, p.105 e 111, citado por GOUVEIA, Mariana Franga — ob. cit., p.191.

% GOUVEIA, Mariana — ob. cit, p.192.

o0 Idemn, p.192.
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Esta posi¢ao era defendida a luz da LAV de 86 e foi consagrada, no art.5.° n.° 1,
pela nova LAV, assim se prevendo distintamente o efeito negativo do principio da
competéncia da competéncia, que niao faz mais do que atribuir a celebracio da convencio
de arbitragem um efeito de exclusao da jurisdigao dos tribunais judiciais em relagao aos
litigios abrangidos por essa convengao.

Cabe-nos agora tentar explicar o que podemos entender por manifesta nulidade,
ineficacia ou inexigibilidade.

Lopes dos Reis entendeu que o tribunal judicial tem apenas de verificar a existéncia,
meramente factual ou material, de uma convengcao suscetivel de aplica¢do ao litigio trazido
perante si".

Para Mariana Franca Gouveia, manifesta nulidade é aquela invalidade que nao
necessita de mais prova para ser apreciada. Este requisito afasta a partida qualquer alegacao
de vicios de vontade na celebragio do contrato, deixando ao tribunal judicial apenas a
consideragao dos requisitos externos da conveng¢dao, como o conteudo, a forma ou a
arbitrabilidade®. A autora defende ainda que se deve restringir mais o nivel de analise.
Quando existirem ddvidas sobre a validade da convengao, o tribunal estadual deve optar pela

procedéncia da exce¢do de preterigio de tribunal arbitral voluntario®.

1.4.  Excecdo dilatoria de preteri¢ao de tribunal arbitral
Encontramos em conjugac¢ao no art.96.° alinea b) e no art.577.°, ambos do CPC, a
excecao dilatéria de preterigao de tribunal arbitral.
O art.577.° reproduz, com as diversas remissoes, o anterior art.494.°, na redagao do
DL n.° 180/96, de 25 de Setembro, com uma unica alteracio: foi revogada a alinea f) que
qualificava como dilatéria a exce¢ao de “pretericdo do tribunal arbitral necessario ou a

2564

violagio de convencdo de arbitragem™. Estes vicios encontram-se hoje integrados na

incompeténcia absoluta — art.96.°- b) — e, como tal, ja se encontram abrangidos na referéncia
que 2 esta se faz na alinea a) do art.577.° do CPC®.

Esta excecio, que ao contrario do que € a regra, nio é de conhecimento oficioso®.

61 REIS, Jodo Luis Lopes dos - A exce¢io da preteri¢io do tribunal arbitral (Voluntatio), iz Revista da Ordem
dos Advogados, Lisboa, 1998 (ano 58.° n.° 3), p.1124.

62 Ac. da Rela¢do de Coimbra de 19 de Dezembro de 2012 — Caso Intermarché.

63 GOUVEIA, Mariana Franca — ob. cit., p.193.

4 NETO, Abilio - Novo Cédigo de Processo Civil Anotado. 2* ed. Revista e ampliada, Lisboa, Ediforum, 2014,
p.631.

05 FREITAS, José Lebre de - Codigo de Processo Civil Anotado. Vol. 2, 3* ed., Coimbra, Almedina, 2017,
p.578.

% A defesa do arguido pode ser feita de duas formas, por impugnag¢do ou por excecio. A defesa por exce¢do
consiste, sem por em causa a realidade dos factos alegados como causa de pedir, nem o efeito juridico que o
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A cautela que a lei teve de trazer, estipulando o efeito negativo da convengao de
arbitragem, bem como o principio da competéncia-competéncia, significa que esta quis que
o tribunal judicial olhasse a convengao de arbitragem como um sinal de proibi¢ao, ou seja,
havendo convenciao de arbitragem, é plausivel que ela vincule as partes no litigio, entao,
quanto ao litigio entre elas, o tribunal judicial ndo pode intervir senao em sede de impugnacao
da decisio arbitral®’.

Para que esse limite fique claro, para que fique nitidamente delimitada essa fronteira
estabelecida ao poder do juiz, questdes relativas a propria convengao, como a sua validade,
a sua eficacia, a sua aplicabilidade, s6 podem ser apreciadas pelo tribunal judicial depois de o
arbitro proferir a sua decisio final®.

Diz ainda Joao Lopes dos Reis que o regime juridico da arbitragem voluntaria nao
pode ser ignorado no julgamento da excegao dilatéria da preterigao do tribunal arbitral. As
excegOes dilatorias consistem em pressupostos processuais negativos. Verificada uma das
condi¢bes de inadmissibilidade da intervengao do tribunal judicial, este deve abster-se de
conhecer do mérito da causa e absolver o réu da instancia®.

No caso da exce¢ao de que aqui se trata, o que importa, para que o tribunal judicial
a julgue procedente, é a verificagio da existéncia (meramente factual, material) de uma
convengao de arbitragem suscetivel de aplicagdo ao litigio trazido perante si.

Para que a excecdo seja apreciada e proceda, tem o réu o 6nus de alegar e provar,
como resulta do art.578.° do CPC, ie., tem de provar que existe uma convenc¢io de
arbitragem suscetivel de ser aplicada ao litigio definido pelo autor”.

O que, se prestarmos atengao, faz todo o sentido, pois, se o art.4.° n.° 2 da LAV
admite a revogacao da convencao de arbitragem, por escrito assinado pelas partes, até a
prolagdio da sentenga arbitral, nenhuma razdo haveria para recusar o mesmo efeito
revogatorio da convengdo de arbitragem a propositura, por uma das partes, de a¢do em

tribunal judicial, acompanhada da rendncia, pela outra, de fazer valer a exce¢ao da preteri¢ao

autor deles pretende extrair, na alegacio de factos novos, dos quais o réu entende que se retira que o tribunal
em que a agdo foi proposta nao podera declarar o efeito pretendido — ou porque tais factos impedem que esse
tribunal aprecie o pedido formulado pelo autor, ou porque levam o tribunal, ao aprecid-lo, a julga-lo
improcedente. As exce¢des podem ser dilatérias ou perentdrias. Estas obstam a que o tribunal conhega o
mérito da causa e ddo lugar a absolvicio da instancia ou a remessa do processo para outro tribunal. Estio aqui
em causa questdes processuais. Para que o tribunal conhe¢a do mérito da causa é preciso que estejam reunidos
varios pressupostos, quando nio temos teunidos os pressupostos processuais, entio pode invocat-se uma
excegao dilatdria. Este tipo de excegdo é, em regra, de conhecimento oficioso — art.578.°.

67 REIS, Jodo Luis Lopes dos — ob. cit., p.1123.

8 Idem, pp.1123-1124.

9 Thidem, p.1124.

70 Ob. Cit. p.1124.
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de tribunal arbitral”’. Assim, podemos concluir que, para se verificar a excegdo dilatoria de
pretericao do tribunal arbitral, basta que se alegue e prove ao tribunal judicial a existéncia de
convencao de arbitragem que nao seja manifestamente nula ou ineficaz e que seja apenas

suscetivel de vincular as partes no litigio e de conter tal litigio no seu objeto.”

L REIS, Jodo Luis Lopes dos — ob. cit., p.1124.
2 Idem, p. 1131.
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CAPITULO II — O DIREITO DE ACESSO A JUSTICA E A LIBERDADE NEGOCIAL COMO
VALORES CONSTITUCIONAIS CONFLITUANTES.

Falar da superveniente insuficiéncia econémica de uma das partes da convengao
arbitral, quer a nivel doutrinario, bem como jurisprudencial, é trazer a tona a aparente
situagao conflituante de principios juridico-constitucionais, sendo estes o direito de acesso
ao direito e da tutela jurisdicional efetiva regulado pelo art.20.° CRP e o exercicio da
autonomia privada ou liberdade negocial como expressio da autodeterminacao (arts. 26.° e
61.° CRP). Esta situagao conflituante implica uma solugao optativa de preferéncia absoluta
de um dos valores, em sacrificio total do outro, em casos em que nio seja possivel a
harmonizagao de direitos através de cedéncia reciproca.

Estes valores, para além de serem reconhecidos pelo TC portugués’, sio apontados
como fatores de ponderacio atendiveis em todos os ordenamentos juridicos que se
pronunciam sobre saber que efeito produz na convencio de arbitragem a insuficiéncia
econémica de uma das partes em processo arbitral.

Estes ordenamentos juridicos trazem solucGes e perspetivas diferentes do
problema.

Cabe-nos primeiro analisar separadamente cada um dos valores em causa, para

depois aferirmos se estao realmente em conflito ou nao.

2.1.Direito de acesso a justica

O termo “acesso a justi¢ca” nao ¢ reconhecidamente facil de definir, mas serve para
destacar dois objetivos basicos do sistema juridico pelo qual as pessoas podem reivindicar os
seus direitos e/ou resolver os seus litigios. Em primeiro lugar, o sistema deve ser igualmente
acessivel para todos; e em segundo lugar, deve conduzir a resultados que sejam individual e
socialmente justos’*.

O direito de acesso a justica encontra-se plasmado na primeira parte, titulo I,
especificamente no art.20.° da CRP. Junto aos Principios Gerais dos Direitos e Deveres
Fundamentais, nao estando integrado no catalogo de direitos, liberdades e garantias (titulo

IT), nem no de direitos e deveres econémicos, sociais e culturais (titulo III).

73 Acérdio do TC n.° 311/08, de 30 de Maio de 2008 (Relator Joaquim de Sousa Ribeiro), Processo n.° 753/07,
disponivel no site do TC: http://www.tribunalconstitucional.pt/.

7 GARTH, Bryant G./ CAPPELETTI, Mauto - Acess to Justice: The Newest Wave in the Worldwide Movement to
Make  Rights  Effective,  Articles by  Maurer  Faculty, 1978,  p.182;  acessado  em:
https:/ /www.repository.law.indiana.edu/cgi/viewcontent.cgirarticle=2140&context=facpub.
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O facto de ndo se encontrar inserido nos catalogos referenciados nao significa que
nao seja considerado um direito fundamental andlogo aos direitos, liberdades e garantias. Por
forga do art.17.° da CRP, o direito de acesso a justiga passa a beneficiar do regime especifico
dos direitos, liberdades e garantias.

De acordo com o Jorge Miranda, a separagao dos direitos fundamentais em dois
titulos nao se apresenta radical. Deparam-se direitos identificaveis com direitos, liberdades e
garantias no titulo I1I da parte I e noutros titulos e partes da Constituicio”. Refere ainda que
a redagao original do art.17.° da CRP veio estatuir que o regime dos direitos, liberdades e
garantias se aplicaria tanto aos que acima foram enunciados, bem como aos direitos de
natureza aniloga (que ¢ o caso do direito de acesso a justi¢ca)’.

Gomes Canotilho afirma que o direito de acesso ao direito e a tutela jurisdicional
efetiva ¢, ele mesmo, um direito fundamental, constituindo uma garantia imprescindivel da
prote¢ido de direitos fundamentais, sendo, por isso, inerente 2 ideia de Estado de direito”".

O direito de acesso ao direito e a tutela jurisdicional efetiva, embora inserido na
Parte I referente a direitos e deveres fundamentais, ¢ uma norma-principio estruturante do
Estado de Direito democritico’. Este preceito reconhece varios direitos conexos, mas
distintos:

1. O direito de acesso ao direito;

2. O direito de acesso aos tribunais;

3. O direito a informagao e consulta juridicas;

4. O direito ao patrocinio judiciario;

5. O direito a assisténcia de advogado.

A conexao existente é evidente, pois todos eles sio componentes de um direito
geral a protecao juridica. Qualquer um deles constitui elemento essencial da ideia de Estado
de Direito, nio podendo conceber-se uma tal ideia sem que os cidadios tomem
conhecimento dos seus direitos, do apoio juridico de que caregam e do acesso aos tribunais
quando precisem”.

O direito de acesso aos tribunais ou o direito a via judiciaria ¢ uma das dimensdes

— porventura a mais importante — mas nao ¢ a unica de um direito de acesso ao direito. A

75> MIRANDA, Jorge - Manual de Direito Constitucional — Direitos Fundamentais, Tomo 1V, 5* ed., Coimbra,
Coimbra Editora, 2012, p.175.

76 Idem, pp.175-176.

77 CANOTILHO, J. J. Gomes/ MOREIRA, Vital — Constitui¢io da Republica Portuguesa Anotada, Vol. 1, 4*
ed. Revista e reimpressa, Coimbra, Coimbra Editora, p.408.

78 Idens, p.409.

7 Ibidem, pp. 409-410.
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garantia do acesso ao direito e aos tribunais, consagrado no n.°1 do art.20.°, embora inserido
no capitulo relativo aos direito fundamentais, ndo se restringe naturalmente a defesa dos
direitos fundamentais. O direito a protecao juridica estende-se a todos e quaisquer direitos e
interesses legalmente protegidos®.

Para o presente trabalho, importa-nos ver a dimensao de acesso ao direito e aos
tribunais. O reconhecimento do direito ao acesso ao direito ¢ aos tribunais seria meramente
tebrico para muitas pessoas se Nao se garantisse que o “direito a justica” niao pode ser
prejudicado por insuficiéncia de meios econémicos®.

O conceito de insuficiéncia de meios econémicos é um conceito relativo®, consente
uma larga margem de discricionariedade legislativa, mas que nao pode ser definida em termos
tdo restritos que cause uma efetiva incapacidade de acesso a justica. Por outro lado, a
insuficiéncia econémica depende evidentemente do nivel das taxas e das custas judiciais.
Incumbe a lei assegurar a concretizagao desta norma constitucional, ndo podendo, por
exemplo, o regime das custas judiciais ser de tal modo gravoso que torne insuportavel o
acesso aos tribunais, ou as a¢des ou recursos estarem condicionados a caugdes ou outras
garantias financeiras incomportaveis®.

Em todo caso, importa salientar que a Constitui¢ao nao determina a gratuidade dos
servicos de justi¢a, mas sim o direito de acesso a justica que proifbe seguramente que eles
sejam tdo onerosos que dificultem, de forma consideravel, o acesso aos tribunais®. Partindo
desta frase e da ideia nela contida, podemos perceber que nao ¢ feita uma distingao nos tipos

de tribunais ou a que situagao se aplica.

2.2. Exercicio da autonomia privada ou liberdade negocial como expressio da
autodeterminagio

O outro valor constitucional em causa é o exercicio da autonomia privada ou

liberdade negocial como expressao da autodeterminagao. No primeiro capitulo deste

trabalho abordamos sobre a admissido constitucional da existéncia de tribunais arbitrais

(art.209.° n.°2 CRP), nio estabelecendo assim, a ordem juridico-constitucional portuguesa,

um monopélio estadual de administragdo da justica®.

8 CANOTILHO, J. ]. Gomes/ MOREIRA, Vital — ob. cit., p.410.

81 Idem, p.411.

82 MIRANDA, Jorge/ MEDEIROS, Rui — Constitui¢io Potrtuguesa Anotada, Tomo I, 2* Ed., revista e
atualizada, Coimbra Editora, Coimbra, p.427.

8 CANOTILHO, J. ]. Gomes/ MOREIRA, Vital — ob. cit., p.411.

84 Idem, p.411.

85 Acérdiao do Tribunal Constitucional n.° 311/08, de 30 de Maio de 2008 (Relator Joaquim de Sousa Ribeiro),
Processo n.° 753/07, disponivel no site do TC: http://www.tribunalconstitucional.pt/, p.8.

22



Capitulo II — O Direito de Acesso a justica e a liberdade negocial como valores constitucionais conflituantes

O reconhecimento desta categoria de tribunais implica, naturalmente, que, no
campo dos diteitos disponiveis (art.1.°, n.°1 da Lei n.° 63/2011, de 14 de Dezembro), as
partes possam a eles recorrer, por op¢ao voluntaria, expressa em convengao de arbitragem.

A convengdo de arbitragem tem natureza de negocio juridico processual: assim
como, através de um acordo de vontades, os sujeitos podem autodisciplinar vinculativamente
os seus interesses, em modelagdo, pelos proprios, das relacdes juridicas materiais, assim
também, no ambito permitido, lhes ¢é facultado atribuir competéncia a terceiros para dirimir
litigios que tenham surgido, ou possam vir a surgir, na esfera dessas relagoes™.

Como qualquer outro negocio juridico, a convencao de arbitragem produz efeitos
juridicamente vinculantes para os sujeitos que a celebraram, sendo dotada de garantias de
efetividade préprias do direito. Tratando-se de um ato de autonomia privada e, portanto, de
uma liberdade cujo exercicio é constituinte de juridicidade, a permissao e reconhecimento
pelo ordenamento vém necessariamente acompanhados da disponibilizagdo de garantias e
de meios de tutela, para que se cumpra a vontade negocialmente afirmada®’.

Assim sendo, a convengao de arbitragem enquanto negdcio juridico apresenta-se
como uma manifestacio do principio da autonomia privada, estruturante do direito civil
portugués, na sua dimensao mais evidente da liberdade contratual. Este principio caracteriza-
se pelo poder intersubjetivo reconhecido aos particulares de autorregularem os seus
interesses e de autogovernarem a sua esfera juridica®.

Em virtude da sua ligagao com as funcionalidades do sistema econémico-social, o
principio da liberdade contratual, embora nao consagrado expressamente na Constituigao,
esta implicado em preceitos constitucionais integradores da Constitui¢ao econdémica. A tutela
constitucional da liberdade contratual decorre do reconhecimento da iniciativa privada
(art.61.° CRP), devendo esta norma articular-se com aquelas que consagram a propriedade
privada (arts. 62.° e 89.%)".

O respeito pela vontade das partes exteriorizada na convengao de arbitragem, sendo
um fator de certeza e de seguranga juridicas, representa também a efetivacio das
consequéncias intencionadas pelo exercicio da liberdade de acdo dos sujeitos, de que o

negocio juridico ¢ instrumento, na esfera das relagoes juridicas. Essa efetivacao nao pode ser

8¢ FREITAS, Lebre de — Algumas implicacoes da natureza da convengdo de arbitragem, Estudos em
homenagem a Professora Doutora Isabel de Magalhdes Colaco, Vol. 11, Coimbra, p.627.

87 Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 311/08, de 30 de Maio de 2008, ob. cit. p.8.

88 PINTO, Catlos Alberto da Mota — Teotia Geral de Direito Civil, 4* Ed., por MONTEIRO, Anténio Pinto/
PINTO, Paulo Mota, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p.102.

8 MATOS, Francisco da Cunha, BRITO, Maria Beatriz — A superveniente insuficiéncia econdmica das partes
como alegado fundamento de inoponibilidade da convencio de arbitragem (Ac6rdio do ST] de 24 de Abril de
2016) in PLM] Arbitration Review No 1, p.47.
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isolada dos referentes normativos de prote¢ao constitucional de outros direitos ou valores,
em cujo ambito de previsao a situagao também, prima facie, se integram e que sao suscetiveis
de com ela colidir™.

O TC tem, nestes casos, decidido, perante as exigéncias conflituantes, que apenas
uma ponderagio de bens, ajustada as circunstancias concretas de cada caso, permite
encontrar um critério de ordenac¢ao constitucionalmente conforme. Assim, escolhemos dois
acordaos que analisam estes dois valores constitucionais em situagdes semelhantes, ou seja,
com convenc¢dao de arbitragem valida e devidamente operante, de modo a avaliar as
apreciagoes feitas em cada caso.

Primeiro, temos o Ac. do STJ de 24 de Abril de 2016.”" No ambito deste caso, A
intentou agao declarativa contra B, pedindo a sua condenagiao no pagamento a titulo de
indemnizacao, com fundamento na viola¢ao de deveres de informagao do contrato de Swap
havido entre ambas, a quantia de 867.933,21€, acrescida das quantias que se venham a apurar
e de juros legais a taxa de 4%. B contestou, invocando a exce¢ao dilatéria de preterigao do
tribunal arbitral, concluindo, assim, desde logo, pela sua absolvi¢ao da instancia e no mais,
pela sua absolvicao do pedido. Foi proferida sentenga que, conhecendo da invocada excegao,
julgou a mesma procedente e, consequentemente, absolveu a Ré da instancia tendo A
interposto recurso, o qual veio a ser julgado improcedente.

A, inconformada, interpds recurso de revista, que de entre outras conclusoes,
alegou que, primeiro, a convencao de arbitragem deixou de lhe ser oponivel em fungao da
situagao superveniente de insuficiéncia econémica; segundo, a questio objeto do recurso
cinge-se em saber se a competéncia material para a presente a¢ao cabe aos tribunais judiciais
ou é da competéncia dos tribunais arbitrais; terceiro, a recorrente foi admitida ao PER,
determinando assim uma alteragao gpe /egis do estatuto juridico da Recorrente, garantindo-lhe
de forma imediata e direta, a isen¢ao total de custas judiciais no acesso aos tribunais.

O segundo ac6rdio é o Ac. do TC n.° 311/08, de 31 de Maio de 2008, nos termos
do qual A intentou acdo contra B e C pedindo a condenagao da primeira ré a pagar-lhe as
quantias correspondentes ao crédito emergente de resolucao ilegal de contrato de franchising
e as rendas vencidas, relativas a contrato de arrendamento celebrado pela autora com
terceiros (com vista a instalar o centro de ensino a que se refere o franchising) e a condenagao
de ambas as Rés a pagar-lhe a quantia correspondente ao crédito da autora emergente de

obras e benfeitorias realizadas no locado objeto de subarrendamento (para onde a autora

% Acérdio do Tribunal Constitucional n.* 311/08, de 30 de Maio de 2008, ob. cit. pp.8-9.
91 Acérdio do STJ de 24 de Abril de 2016, Processo n.° 1212/14.5T8LSB.L1.S1 (Relatora Ana Paula Boularot),
disponivel no site da DGSI: http://www.dgsi.pt/.
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transferiu as instalagoes do centro de ensino a que se refere o contrato de franchising). Na
contestacao, as rés invocaram a excecao dilatoria de violagao de convencao arbitral, tendo a
autora pugnado pela sua improcedéncia. Efetuadas diligéncias de prova requeridas, foi
proferida decisao, pelo Tribunal da Comarca de Braga, que julgou improcedente a invocada
exce¢ao dilatéria de violagdo de convencido arbitral e declarando-se, consequentemente,
competente para a preparagao e julgamento da agao.

Desta decisio as rés interpuseram recurso de agravo para o Tribunal da Relagao de
Guimaries, alegando que “a nio aplicacao do disposto no artigo 494.°, alinea j), do CPC,
ainda que por for¢a da prevaléncia do artigo 20.° da CRP ¢, na pratica, equiparavel aquela em
que tenha havido uma pura e simples recusa da aplicagao da referida norma, com fundamento
na sua inconstitucionalidade, para além de violar os principios constitucionais da prote¢ao
da confiancga e determinabilidade da lei aplicivel pelo tribunal, é inconstitucional”.”

O Tribunal da Relagao de Guimaraes negou provimento ao agravo, remetendo para
os fundamentos da decisdo recorrida. Novamente inconformadas, as rés interpuseram
recurso de agravo, em 2. instancia, para o STJ, com fundamento em contradi¢ao de julgados.
O recurso nao foi admitido, do despacho de nio admissao as rés reclamaram para a
conferéncia, nao tendo sido tal reclamagao admitida por despacho. Ainda inconformadas, as

rés interpuseram recurso para o TC.

2.3. Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 24 de abril de 2016
Da leitura e analise do primeiro Ac., entendemos que este nao faz uma distingao ou
analise especifica dos dois valores constitucionais em causa, mas conseguimos perceber que
quando o ST] menciona “[..] o confronto entre a garantia da tutela arbitral,
constitucionalmente consagrada no art.209.° n.°2 e 3 da CRP, bem como o direito da
personalidade na vertente da autodetermina¢do das partes e a tutela do direito ao direito,

prevenida no art.20.° n.°1 daquele diploma fundamental tem de ser ponderado e dirimido na

9593
>

sede propria, qual é a dos Tribunais Arbitrais encontramos nesta passagem O
reconhecimento pelo ST] de uma tensdo dialética entre direitos, servindo ainda de
enquadramento para aquilo que parece constituir uma pista de resposta deste quanto a

solugio a adotar pelo Tribunal Arbitral.”*

92 Conclusiao n.°21 do recurso, a fls 85 dos autos, referenciado no Acordao do Tribunal Constitucional n.°
311/08, de 30 de Maio de 2008, ob. cit., p.5.

93 Acordio do ST de 24 de Abril de 2016, ob. cit., p.4.

9% MATOS, Francisco da Cunha, BRITO, Maria Beattiz, ob. cit., p.43.
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Na mesma senda, o Ac. referencia ainda que “[...] a verificagdo da execucdo do
contrato havido entre a Recorrente e o Recorrido nos termos em que a problematica nos é
suscitada por aquela, apenas pode ser objeto de decisao definitiva no seio dos Tribunais
Arbitrais, em cumprimento dos principios da liberdade contratual e da confian¢a, como
expoentes da autodeterminaco e de conformagdo constitucional.””

Uma correta interpretagao destes segmentos decisorios implica constatar a
existéncia de uma situagdo conflituante de valores, mas também o apelo aos principios da
liberdade contratual e da confianga, como expoentes da autodeterminagdo, enquanto
referentes prioritarios da solugio.”

A recorrente sustentou a alegada inoponibilidade da clausula compromissoria em
dois nicleos de fundamenta¢ao autbnomos e de natureza distinta, apelando simultaneamente
a razoes de indole constitucional e infraconstitucional.”’

Invocou o principio constitucional da garantia de acesso a justiga (art.20.° CRP)
para justificar o interesse sacrificado com a preteri¢ao do tribunal arbitral, assim entendendo
que a impossibilidade de acesso aos tribunais judiciais implicaria, como resultado
constitucionalmente inaceitavel, a denegacao de justica. E, por outro lado, com
independéncia, reconhece a convencao de arbitragem como sendo negbcio juridico,
invocando a insuficiéncia econdmica superveniente como causa justificativa da nao
realizagao da obrigagdao contratual, por impossibilidade objetiva, nos termos do art.790.° do
CC®

O STJ, na sua decisao, abordou dois pontos a ter em conta:

- Competéncia; e

- (In)oponibilidade da clausula compromissoria.

Sobre a competéncia, este concluiu que as partes do processo acordaram que 0s
diferendos resultantes do acordo entre elas seriam dirimidos por um Tribunal Arbitral, o que
se mostra consentaneo com o que ¢ estipulado na LAV, arts. 1.° ¢ 2.°, bem como o artigo
95.2 do CPC e com o art.209.° n.°3 CRP, o que vale dizer que a resolugao do litigio em
questao foi deferida por convencdo das partes a pessoas — arbitros — que detém poderes

reconhecidos por Lei para esse efeito.”

% Acordio do STJ de 24 de Abril de 2016, ob. cit., p.21.

% MATOS, Francisco da Cunha, BRITO, Maria Beatriz, ob. cit., p.43.
o7 Idem, p.42.

98 [bidem, p.42.

9 Ob. cit., p.11.
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Mencionou ainda, da decisao recorrida, que “[...] face ao principio insito no art.21°,
n°1, da LAV — Lei n°31/86, de 29/8, aplicavel ao caso dos autos — segundo o qual incumbe
prioritariamente ao tribunal arbitral pronunciar-se sobre a sua propria competéncia,
apreciando para tal os pressupostos que a condicionam — validade, eficacia e aplicabilidade
ao litigio da convengao de arbitragem — os tribunais judiciais s6 devem rejeitar a exce¢ao
dilatéria de pretericao do tribunal arbitral, deduzida por uma das partes, determinando o
prosseguimento do processo perante a jurisdicio estadual, quando seja manifesto e
incontroverso que a convenc¢ao invocada ¢ nula ou ineficaz ou que o litigio, de forma
ostensiva, se nao situa no respetivo ambito de aplicacdo.[...|”, decidindo o STJ que, da
excecao de preteri¢ao de tribunal arbitral suscitada pelo recorrido, ndo existia nenhuma razao
para que 2 mesma nio fosse julgada operante."”

Concluindo assim, sobre este ponto, que o Tribunal Arbitral seria o competente,
em principio, para conhecer dos pedidos formulados bem como da sua propria competéncia.

Ficando por apreciar na Revista somente a tematica da (in)oponibilidade de tal
compromisso face a alegada indisponibilidade financeira superveniente, arguida pela
recorrente.

Quanto a (in)oponibilidade da clausula compromissoria, o ST analisou primeiro a
questao de que a recorrente se encontrava em situagao econémica dificil, e tendo esta vindo
a agravar-se de tal forma que foi admitida a PER, determinando assim uma alteragao gpe /egis
do seu estatuto juridico. E quanto a este ponto, o ST] pronuncia-se com especial
assertividade em relagio a irrelevancia da admissao da recorrente em PER para efeitos de
aplicagao da regra de suspensao de eficacia da convengdo arbitral prevista no art.87.° do
CIRE, por se tratar de um normativo por natureza inaplicavel ao PER, falhando em qualquer
caso o preenchimento do requisito cronolégico.'”

De seguida, analisou a alegacdo da recorrente que defendia que o facto de o foro
arbitral poder ser o tnico competente, por for¢a da clausula contratual nesse sentido, deixaria
de ser eficaz face a subsequente caréncia econémica que a atingiu, provocando assim uma
alteragdao das circunstancias em que contratou, por forma a permitir-lhe socorrer-se dos
tribunais comuns, onde podera gozar de isen¢ao de custos judiciais, permitindo-lhe exercer
o seu direito constitucionalmente consagrado de acesso ao direito e aos tribunais. A

recorrente pretendeu fazer valer a seu favor a qualificagdo da parca situagdo financeira em

que se encontrava, como constituindo uma impossibilidade de cumprimento, chamando a

100 Acérdio do STJ de 24 de Abril de 2016, ob. cit., p.11.
101 Idem, pp.14-16.
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colagdo o disposto no art.709.° n.°1 do CC, permitindo-lhe eximir-se a vinculagao da
jurisdi¢ao arbitral.

Quanto a esta questdo, o STJ invoca que a recorrente ¢ uma sociedade comercial
com fins lucrativos, e que a Lei 47/2007, de 28 de Agosto, no art.7.°, veio consagrat o
principio da inaplicabilidade do instituto de apoio judiciario as pessoas coletivas com fins
lucrativos, e, ainda, que o TC tem vindo a considerar consentineo com o preceituado no
art.20.° da CRP, porque entende que as pessoas coletivas que tenham sido instituidas por
particulares para a realizagao de atividades econémicas geradoras de lucros, devem, pela sua
propria natureza, encontrar-se dotadas de uma organizagao financeira que lhes permita fazer
face aos custos da sua propria atividade, incluindo aqueles que possam eventualmente
resultar de uma litigAncia causada pelo seu giro comercial'”.

Traz ainda o ST] a questao de que, quando o aresto foi produzido, foi antes da
entrada em vigor da lei supracitada, a insuficiéncia econémica da recorrente nao justificou
que lhe fosse concedido o apoio judiciario e consequente “acesso a justica”, entdo, tal
sociedade niao podera arvorar em seu beneficio, com o fundamento de insuficiéncia
econdmica, a ineficacia da convencao arbitral, quer através do instituto da impossibilidade

de cumprimento, quer através da alteracio das circunstancias aludida no art.437° do CC.'”

2.4. Acordiao do Tribunal Constitucional n.® 311/08, de 31 de Maio de 2008

Quanto ao segundo acérdao, o TC comega por analisar a verificagdio dos
pressupostos necessarios ao conhecimento do objeto do recurso porque a recorrida invoca
a inadmissibilidade do recurso para o TC por entender que as recorrentes nao indicaram,
expressamente, a norma cuja inconstitucionalidade querem ver apreciada e porque nao
suscitaram qualquer questio de inconstitucionalidade na primeira instincia'”.,

De seguida, fez a analise dos dois valores constitucionais, de forma explicita,
defendendo que para uma decisao mais acertada, é preciso que seja feita uma ponderacio de
bens, mormente ajustada as circunstancias concretas de cada caso, e no caso em concreto,
foi dado como comprovada a impossibilidade de o recorrido arcar com as custas judiciais,

por insuficiéncia de meios econémicos. E para a efetivacao do direito de acesso aos tribunais

para defesa dos seus direitos e interesses, o recorrido estava em condigao de se beneficiar de

102 TC de 22 de junho de 2009 (Relator Carlos Cadilha) e de 1 de Junho de 2010 do plenario (Relator Catlos
Pamplona de Oliveira) citados no Acérdio do STJ de 24 de Abril de 2016, ob. cit., p.13.

103 Idem, p.14.

104 Ac6rdio do Tribunal Constitucional n.° 311/08, de 30 de Maio de 2008, ob. cit., p. 9.
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apoio judiciario, o que, no caso, foi realmente concedido, no modelo de apoio total, na a¢ao
por ele instaurada no tribunal judicial.'”

A competéncia do tribunal judicial foi impugnada pelo recorrente com base na
prévia estipulagio de uma clausula compromissoria, que pretende ver integralmente
executada. Pelo facto de a atribuicao de apoio judiciario nos tribunais arbitrais ndo estar
prevista, o cumprimento desse acordo coloca o recorrido em situac¢ao indefesa.

O TC indica que ¢ exatamente nesta questao que se encontra a impossibilidade de
satisfacdo simultanea dos direitos constitucionais pertinentemente invocados o de liberdade
negocial, como expressio da autodeterminagao, a qual impde a observancia dos efeitos
vinculativos do seu exercicio sem vicios, e por outro lado, o de tutela jurisdicional efetiva
que, nas circunstancias concretas, aponta no sentido de inexigibilidade da sujei¢ao a esses
efeitos.

O acérdao defende ainda que o modo como o problema se apresenta nao permite
uma solucdao que passe pela conciliagdio ou harmonizagao dos dois direitos em conflito,
admitindo apenas uma solugao optativa, de preferéncia absoluta de um, com sacrificio total
do outro, ou seja, ou se cumpre a convengao de arbitragem, o que importara a denegacao de
justica a uma das partes, por entraves de capacidade econémica; ou, como unico meio de
garantir a este contraente o acesso a tutela jurisdicional efetiva, se d4 como competente o
tribunal judicial, o que significa negar eficicia ao livtemente acordado na convengio de
arbitragem.

Fazendo a analise, o TC conclui que, primeiro, nao esta em causa, na estipulagao de
uma convencao de arbitragem, um aspeto nuclear da autodetermina¢io, uma sua
manifestacao primaria diretamente presa ao seu étimo fundante, mas um seu modo de
exercicio muito especifico atinente a indicag¢ao convencional da competéncia decisoria de um
tribunal, situado fora da organica judiciaria. Defendendo ainda que nao se pode dizer que
este modo concreto de exercicio da liberdade negocial seja postulado pela realizagio do
individuo como pessoa.'”

Segundo, que o interesse sacrificado com a pretericio do tribunal arbitral é de
ordem puramente instrumental, tendo a ver apenas com o afastamento de uma via

preferencial de apreciacio e solugdo do litigio'””. Nao sendo afetada, ainda que indiretamente,

105 Ac6rdio do Tribunal Constitucional n.° 311/08, de 30 de Maio de 2008, ob. cit., p.9.

106 VIEIRA DE ANDRADE - Os Direitos Fundamentais na Constituicao Portuguesa de 1976, 3* ed., Coimbra,
2007, p.320 e ss. citado pelo Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 311/08, de 30 de Maio de 2008, ob. cit.,
p.9.

107 Quanto a esta matéria, Francisco da Cunha Matos e Maria Brito defendem que “[...] é com algum equivoco
que nalguns sitios se refere a natureza instrumental da convencdo de arbitragem, tratando-se esta de uma
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nenhuma posi¢ao material atinente a destinacao dos bens. As possibilidades de realizagao do
interesse final do recorrente, quanto ao objeto do litigio, mantém-se intactas.

Assim, o sacrificio que a solugdo representa para o interessado na via arbitral,
afigura-se necessario e perfeitamente proporcionado a salvaguarda do bem protegido com a
garantia da tutela jurisdicional. Satisfazendo assim, o critério da proporcionalidade, aqui
aplicavel. O TC chama ao caso o Ac. n.° 254/99, referenciando que “[...] em geral, sempre
que a solu¢ao de um conflito de direitos ou interesses constitucionalmente protegidos se faga
pela proibi¢ao do exercicio de um direito em certas circunstancias, seja a proibigao explicita,
implicita ou obtida por remissdo, tém justificacdo as cautelas constitucionais contra as leis
restritivas™!®.

Olhando para a solugdo contraria, que acarreta a perda de apoio judiciario, a perda
definitiva e total do direito de levar a aprecia¢ao de um tribunal uma pretensao juridica, é que
redundaria na desprote¢ao absoluta da posi¢ao juridica reivindicada, com lesio frontal e
particularmente intensa de um valor primariamente constituinte do Estado de direito.

Defende ainda que, numa relagao tipicamente geradora de dependéncia econémica,
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 receitas, inviabilizando a
prossecugao da atividade empresarial — o que aconteceu 7 casu. Ao apreciar-se a licitude dessa
conduta ¢, a0 mesmo tempo, a apreciacio da imputagdo ou nio a recorrente da causa
determinante da situacdo de “insuficiéncia de meios econémicos” do recorrido. Um juizo
quanto a questao controvertida pode ser confundido com um juizo quanto a
responsabilidade ou ndo da recorrente na causa¢ao da situagdo incapacitante, em termos
faticos, do exercicio do direito de agao perante o tribunal arbitral. De forma que a denegac¢ao
a este de qualquer forma de tutela jurisdicional, consequéncia inevitavel, nas circunstancias
concretas, da vinculagdo aquele tribunal, poderia importar que a satisfagao do interesse da
contraparte resultasse de uma situagio de caréncia imputavel a uma conduta ilicita do
beneficiado.'”

Reitera o TC que o Estado nio abre, designadamente, mao da garantia, que é
assegurada a todos, do acesso a justi¢a. Quando a efetivagao dessa garantia requer a prestagao

do apoio judiciario nao prevista no ambito dos tribunais arbitrais, o Gnico meio de evitar o

asser¢do evidentemente errada porquanto preterir o tribunal arbitral ndo significa dispensar uma “via
preferencial”, mas afastar a competéncia deciséria do corpo jurisdicional proprio (art.209.°, n.°2, da CRP)
escolhido pelas partes. MATOS, Francisco da Cunha, BRITO, Maria Beatriz, ob. cit., p. 45.

108 Ac6rdio do Tribunal Constitucional n.° 311/08, de 30 de Maio de 2008, ob. cit., p.9-10.

109 Idem, p.10.
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resultado, constitucionalmente inaceitavel, de denegacio de justica, é o reassumir de

competéncia do tribunal judicial. "

2.5. Valores constitucionais conflituantes

Comegamos este segundo capitulo referindo que a questio da superveniente
insuficiéncia econdémica traz um aparente conflito de valores constitucionais, valores estes
acima expostos. Para uma analise do conflito destes, precisamos analisar alguns pontos
retirados dos acordaos, especificamente do Ac. do STJ, pelo facto de ser este o que decidiu
que o tribunal estadual nao era competente no caso em concreto.

Retirimos do Ac. o seguinte: “[...] sempre se tornaria necessario valorar e comparar
o prego da justiga, porque esta, quer nos Tribunais do Estado, como nos Tribunais Arbitrais,
nio é gratuita.”"!!, F feita referéncia a esta matéria porque a recorrente alegou na sua peticio
inicial que se encontrava numa débil situa¢ao econémica e financeira que a impossibilitam
de custear as despesas na arbitragem.

Nas palavras de alguns autores'”, tendo a decisio tomada pelo ST] optado
timidamente por uma solugdo que niao obstasse a paralisagao dos efeitos da convengio de
arbitragem, embora pela via da afirmagao do principio da competéncia dos tribunais arbitrais,
o STJ deu um passo seguro na superagao do dogma juridico de que a arbitragem ¢ uma justica
dos ricos.

Esta questdo tem de ser posta em causa, porque a parte que recorreu aos tribunais
estaduais ao invés dos tribunais arbitrais alega a insuficiéncia econémica de litigar dos
tribunais arbitrais, partindo do pressuposto que estes sejam efetivamente mais dispendiosos
que os tribunais estaduais.

A este respeito, fizemos uma pesquisa e consequente comparagao dos valores
aproximados. F necessario, porém, atentar ao facto de que os valores da tabela #nfia poderio
variar, podendo ser reduzidos ou agravados, quer nos tribunais judiciais, quer nos diferentes
centros de arbitragem. Nos tribunais judiciais, as custas poderdo ser atenuadas se o juiz
dispensar o pagamento do remanescente da taxa de justi¢a, nos termos do art.6.%, n°7 do
RCP, ou agravadas caso se considere que o processo reveste “especial complexidade” (art.0.%,
n.°5 do RCP); se for aplicada uma taxa sancionatéria excecional (arts.532.° do CPC e 10.° do

RCP); ou quando estivermos perante os chamados “grandes litigantes” (art.13°, n°3 do RCP).

110 Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 311/08, de 30 de Maio de 2008, ob. cit., p.10.
11 Acérdio do STJ de 24 de Abril de 2016, ob. cit., p.17.
112 MATOS, Francisco da Cunha, BRITO, Matia Beatriz, ob. cit., p.48.
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Enquanto que nos tribunais arbitrais, os custos poderdo também ser reduzidos ou agravados

em funcio das circunstancias do caso em concreto'".

Valor | Tribunal Tribunal Arbitral

da judicial CAC ICC ELARB

agao 1 arbitro 3 arbitros | 1 arbitro 3 arbitros 1 arbitro 3 arbitros
€1IM | €21.012,00 €39.744 38 | € 67.650,00 €56.811,38 | €129.231,26 € 31.892,00 | €69.080,00
€2.5M | €57.752,00 €061.423,13 | €108.701,25 | € 87.240,67 | €202.408,01

€3M | €069.972,00 € 66.650,63 | €118.541,25 €93.955,54 | €218.025,13

€5M | €118.932,00 | €87.560,63 @ €157.901,25 | €115.738,14 | €268.688,76 | € 79.892,00 | €165.080,00
€10M | €241.332,00 | €114.313,13 €207.716,25 | €145.051,30 | €336.934,68 | € 99.732,00 | €213.480,00
€50M | €1.220.532,00 | €208.715,63 = €376.841,25 | €229.877,81 | €530.622,49 | €151.084,00 | €341.860,00
€100M | €2.440.532,00 | €284.668,13  €512.756,25 | €273.941,80 | €651.248,85 €188.684,00 | €435.860,00

A escolha dos Tribunais Arbitrais para a analise deveu-se ao facto destes terem uma
ferramenta pratica para calcular os custos.

Com isto, podemos perceber que, dependendo do centro de arbitragem, até certo
valor, € 5M para uns € 10M para outros, o valor da arbitragem ¢ superior ao dos tribunais
estaduais.'"*

Estamos a ter em consideracao o valor referente a trés arbitros, porque nos parece
ser esse 0 numero de arbitro comummente usado em arbitragens, ora vejamos, na LAV, no
seu art.8.%, da a possibilidade de o tribunal ser constituido por um unico arbitro ou por varios,
em numero impar, mas no numero 2 refere que se as partes nao tiverem acordado no numero
de membros do tribunal arbitral, este serd composto por trés.

Nas palavras de Gary Born “uma solucao simples na escolha do tribunal arbitral é
que as partes acordem ou que uma autoridade nomeada pelas partes escolha um arbitro
unico. [...] a solucao preferencial na maioria das arbitragens internacionais, de tamanho

razoavel, ¢ um tribunal composto por trés pessoas. Um tribunal composto por trés arbitros

113 MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto — Quando a arbitragem deixa de ser a justica dos ricos, Advocatus,
2017, p.15.

114 “Aparentemente, ¢ do ponto de vista de uma apreciacio meramente quantitativa, para a maioria dos litigios,
o RCP e as respetivas Tabelas do CAC mostram que a tesolugio do litigio num tribunal do Estado é mesmo
onerosa, exceto quando o valor do litigio provido de especial complexidade ultrapassa, aproximadamente 2.4M
€ - isto nos casos em que seja aplicavel o regulamento de arbitragem institucionalizada que, para este efeito,
utilizei como termo de comparagdo, exatamente o do CAC.” MARQUES, Jodo Paulo Fernandes Remédio,
Algumas notas sobre a determinacio e fixagdo dos custos da arbitragem, incluindo os honorarios dos Juizes-
Atbitros, in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacdo, Vol. VI, Coimbra, 2013, pp.103-104.
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tem a vantagem de permitir a cada parte (tanto num contexto bipartidario como em
contextos multipartidarios) selecionar um arbitro [...]”"".

“A preferéncia moderna é que as disputas internacionais sejam submetidas a um
tribunal arbitral composto por trés arbitros, a menos que o montante em disposta seja
pequeno. Esta preferéncia tem muito a enaltecer. Cada uma das partes tera normalmente o
direito de nomear pelo menos um arbitro, deixando que o terceiro arbitro seja escolhido por
acordo ou por uma institui¢ao terceira. A vantagem de as partes nomearem um arbitro é que
d4 a parte interessada um sentido de investimento no tribunal arbitral.”""*

As custas arbitrais do CAC, por exemplo, superam as custas judiciais até ao valor
de € 5M, onde daf em diante, as custas judiciais sao mais avultadas que as do CAC.

Encontramos assim duas situagoes que trardo solugdes diferentes para o problema.
Quando as custas arbitrais ndo sao superiores as do tribunal judicial, a partida, nao se pode
por em causa a insuficiéncia de meios econémicos para custear a a¢ao, visto que as despesas
sa0 maiores no tribunal judicial.

E quando as despesas do tribunal arbitral superam as do tribunal judicial, a
superveniente insuficiéncia econémica ¢é suficiente para se opor a conveng¢ao arbitral?
Vejamos a seguinte questao trazida pelo ST] no Ac..

“Nao esquecendo que aquele supracitado aresto foi produzido antes da entrada em
vigor da Lei 47/2007, poderemos tirar a seguinte asser¢ao: se a insuficiéncia econdémica de
uma sociedade comercial nao justifica que o Estado lhe assegure o acesso a justica, entio
aquela também nao podera arvorar em seu beneficio, com o mesmo fundamento, a ineficacia
da convengio de arbitragem [...]."""”

Tiramos desta passagem do Ac. a davida de se serd necessario que a parte que
invoque a insuficiéncia econémica tenha de beneficiar de apoio judiciario para que esta
situagao seja oponivel a convencgao arbitral.

Se olharmos de forma direta para a Lei de Acesso ao Direito e aos Tribunais
(LADT), conctretamente no art.7.° n.°3, redacio dada pela Lei n.° 47/2007, de 28 de Agosto,
encontramos de imediato a resposta, que seria que as pessoas coletivas com fins lucrativos
nao beneficiam de apoio judiciario. Mas sobre o assunto, existem ac6rdaos que veem a
situagao de forma diferente, ou seja, o TC ja apreciou, por diversas vezes, a conformidade
constitucional desta norma em sede de fiscalizagio concreta, tendo proferido juizos

divergentes, mas atentemos aos Acérdaos do TC, o n.° 242/2018, de 08 de Maio de 2018,

115 Tradugdo feita de BORN, Gaty, ob. cit., pp. 1792-1793.
116 Tradugdo nossa de REDFERN, Alan, HUNTER, Mattin, ob. cit., p. 239.
17 Acérdio do STJ de 24 de Abril de 2016, ob. cit., p.14.
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Processo n.° 598/17, e o n.° 86/2017, de 16 de Fevereiro, Processo n.° 792/16, como
demostraremos de seguida.

O art.20.° n.°1 da CRP garante a todos “o acesso ao direito e aos tribunais para
defesa dos seus direitos e interesse legalmente protegidos”, estabelecendo que a justiga nao
pode ser denegada por insuficiéncia de meios econdémicos.'™

O sistema de acesso ao direito e aos tribunais consagrado na LADT destina-se,
justamente, “a assegurar que ninguém seja dificultado ou impedido, em razao da sua condicao
social ou cultural, ou por insuficiéncia de meios econémicos, o exercicio ou a defesa dos seus
direitos” (art.1.°, n.°1 da referida lei). Em vista disso, o Estado desenvolve agdes e
mecanismos sistematizados de informacio e de protecio juridica'”.

A informagao juridica traduz-se em “agoes (realizadas de modo permanente e
planeado) tendentes a tornar conhecido o direito e o ordenamento legal, através de
publicagao e de outras formas de comunicagdo, com vista a proporcionar um melhor
exercicio dos direitos e o cumprimento dos deveres legalmente estabelecidos” (art.4.%, n.°1).
Enquanto a protecio juridica “é concedida para questdes ou causas judiciais concretas ou
suscetiveis de concretizagao em que o utente tenha um interesse proprio e que versem sobre
direitos diretamente lesados ou ameacados de lesao” (art.0.°, n.°2) e reveste as modalidades
de consulta juridica e de apoio judiciario. A primeira consiste no esclarecimento técnico sobre
o direito aplicavel a questdes ou casos concretos nos quais avultem interesses pessoais
legitimos ou direitos proprios lesados ou ameacados de lesao, compreendendo ainda as
diligéncias extrajudiciais que decorram diretamente do conselho juridico prestado ou que se
mostrem essenciais para o esclarecimento da questdao colocada (artigo 14.°, n.° 1 e 2). O
segundo compreende diversos tipos de apoio (artigo 16.°, n.°1):

a) Dispensa de taxa de justiga e demais encargos com 0 processo;

b) Nomeagao e pagamento da compensagao de patrono;

¢) Pagamento da compensaciao de defensor oficioso;

d) Pagamento faseado de taxa de justica e demais encargos com o processo;

e) Atribuicao de agente de execugao.

No tocante ao ambito pessoal da protegao juridica, a LADT estabeleceu, desde a
sua redacdo originaria, uma distingao entre pessoas singulares e pessoas coletivas. Quanto as
pessoas coletivas, tinham direito a protegao juridica fazendo prova de se encontrarem em

situagao de insuficiéncia econémica, mas apenas na modalidade de apoio judiciario.

118 Ac6rdio do Tribunal Constitucional n.° 242/2018, de 08 de Maio de 2018, Processo n.° 598/17, disponivel
em https://dre.pt/web/guest/home/-/dre/115460929/ details/maximized p. 2409.
9 Idens p.2410.
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Assim, segundo o art.8.°, n.° 1, da versao originaria da LADT, encontrava-se em
situagao de insuficiéncia econémica “aquele (pessoa singular ou coletiva) que, tendo em
conta fatores de natureza econémica e a respetiva capacidade contributiva, nao tem
condi¢bes objetivas para suportar pontualmente os custos de um processo”’. Mas a
insuficiéncia econémica das sociedades, dos comerciantes em nome individual nas causas
relativas ao exercicio do comércio e dos estabelecimentos individuais de responsabilidade
limitada devia ser aferida tendo em conta, desighadamente, o volume de negdcios, o valor
do capital e do patriménio e o nimero de trabalhadores ao seu servico e os lucros
distribuidos nos trés ultimos exercicios findos (cf. o n.” 3 do mesmo preceito).

Uma das alteragdes mais importantes introduzidas na LADT pela Lei n.° 47/2007
respeitou justamente a exclusio do ambito pessoal do sistema de acesso ao direito e aos
tribunais das pessoas coletivas com fins lucrativos e dos estabelecimentos individuais de

responsabilidade limitada'

. Ou seja, as pessoas coletivas em causa nao tém condigoes
objetivas para suportar os custos de um dado processo, as mesmas pessoas nao podem
beneficiar de apoio judiciario. O art.7.° n.°3 da LADT, na sua redagao vigente, exclui do
sistema de acesso ao direito e aos tribunais — que se destina a concretizar no plano

infraconstitucional a garantia constitucional de que a justica ndo pode ser denegada por

120 O legislador teria considerado que, no caso das pessoas coletivas com fins lucrativos, mesmo que estas se
encontrassem em situacio de insuficiéncia econdémica, ndo existe fundamento para que tenha direito a prote¢io
juridica, salvo no quadro especifico de um PER, em que se encontra prevista a respetiva isengdo de custas.
Subjacente a0 regime do PER estd uma perspetiva de protegio dos agentes econdémicos que, embora revelem
dificuldades no cumprimento das suas obriga¢Ges, ainda se mostrem vidveis. O recurso ao PER pressupde que
uma empresa — entendida como “organizacdo de capital e de trabalho destinada ao exercicio de qualquer
atividade econémica” (art.5.° do CIRE) — “esteja, comprovadamente, numa situagdo econémica dificil ou de
insolvéncia iminente (mas nio atual — art.17.° -A, n.° 1 e 2). A situagdo de insolvéncia iminente ocortre nas
situagbes em que a empresa estd perante um conjunto de circunstincias que, embora nio tenha ainda levado a
que esta se encontre numa situacido de insolvéncia, poderdo conduzi-la, num curto periodo de tempo, a tal
situagdo. J4 a situagdo econdémica dificil pressupde que a empresa esteja a “enfrentar dificuldade séria para
cumprir pontualmente as suas obriga¢des, designadamente por ter falta de liquidez ou por ndo conseguir obter
crédito” (art.17.° -B CIRE).

Na l6gica do argumento em analise, as pessoas coletivas com fins lucrativos que se encontrem em situa¢io de
insuficiéncia econémica para suportar os custos de uma a¢fo judicial, mas ndo estejam em situacdo de
insolvéncia atual, teriam necessariamente de dar inicio a um PER, que constituiria, desse modo, a unica solugao
para poderem beneficiar de protegdo juridica, mais concretamente, de isencdo de custas. Todavia, pode
configurar-se a possibilidade de uma sociedade se encontrar numa situacio em que nio tem capacidade para,
de imediato, assegurar o pagamento das despesas inerentes a um litigio judicial determinado, sem que,
necessariamente, seja exigfvel que inicie um PER. E o caso, por exemplo, das situagdes em que a insuficiéncia
tenha sobretudo como causa a existéncia de créditos vencidos e ndo pagos, hipotese em que aquela podera ficar
inibida de recorrer aos tribunais para cobranca dos mesmos.

A insuficiéncia de meios econémicos constitucionalmente relevante para o efeito de salvaguarda do acesso a
justica pode, pelo menos em alguns casos, nio set sobreponivel a situa¢do econémica dificil ou a situagdo de
insolvéncia iminente justificativas do recurso a um PER.

Actesce que, tendo em vista os seus objetivos, o PER é um processo que implica, ou poderd implicar, a
patticipacio dos demais credores da empresa, determinando ainda, por parte desta, a disponibilizagio a
terceiros (concretamente, aos seus credores) de um conjunto de informagdes e documentos respeitantes a sua
vida interna — arts.17.° -C n.°3 e 17.° -D n.°6 do CIRE in Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 242/2018,
de 08 de Maio de 2018, ob. cit., pp.2419 — 2420.

35



Capitulo II — O Direito de Acesso a justica e a liberdade negocial como valores constitucionais conflituantes

insuficiéncia de meios econémicos — todo um universo de sujeitos apenas com base na sua
natureza de pessoas coletivas com fins lucrativos (bem como estabelecimentos individuais
de responsabilidade limitada).'”'

Esta norma nega, a toda uma categoria de sujeitos, o direito fundamental a protegao
juridica para efeitos de garantia do acesso aos tribunais, tornando possivel que a justi¢a lhes
seja denegada por insuficiéncia de meios econdémicos. Para que a mesma norma seja aplicada,
releva exclusivamente a natureza juridica de tais sujeitos, ¢ nao a sua eventual e concreta
situagao de insuficiéncia econémica aferida por critérios adequados para o efeito e
comparaveis com os que sdo aplicados as demais pessoas, singulares ou coletivas.'*

A jurisprudéncia que aponta no sentido da inconstitucionalidade da regra contida
no art.7.%, n.°3 da LADT, assenta em dois argumentos:

Em primeiro lugar, ndo obstante, reconhecer que a Constituicdo ndo impoe ao
legislador um tratamento que abstraia todas as diferencas existentes entre os diversos tipos
de sujeitos juridicos nem da relevancia que para os mesmos tem a concessao de prote¢ao
juridica enquanto dimensiao do direito de acesso aos tribunais, entendeu o Tribunal nio
poder fazer-se a consideragao dessas diferengas para concessao da protecao juridica de modo
tal que a impega em absoluto ou de modo desproporcionado. Ora, é justamente isso que
sucede na norma posta em crise, ja que o legislador, de forma absoluta e liminar, proibe o
acesso a protec¢ao juridica de toda uma categoria de pessoas juridicas, sem admitir em caso
algum a demonstragdo da sua situacio de insuficiéncia econdmica, seja qual for o
circunstancialismo envolvente de tais sujeitos'>.

Em segundo lugat, a jurisprudéncia mais recente (Acérdios n.° 591/2016, 86/2017,
266/2017) convoca a interpretagio que o Tribunal de Justica fez do artigo 47.°, terceiro
paragrafo, da Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia (CDFUE), no seu Ac. de
22 de Dezembro de 2010, no sentido de que tal norma se opde a exclusio em termos gerais
e abstratos do acesso de uma dada categoria de sujeitos de direito, como as pessoas coletivas
com fins lucrativos, ao apoio judiciario — para determinar, no quadro da visdo sistémica
referida pelo Ac. n.°216/2010, a necessidade de estender tal protecio também as areas nao
cobertas pelo direito da Unido Europeia, sob pena de se gerar uma desigualdade arbitraria
entre a posicao juridica das pessoas coletivas que litiguem em areas cobertas ou nao cobertas

pot normas de direito da Unido Europeia'*".

121 Ac6rdio do Tribunal Constitucional n.° 242/2018, de 08 de Maio de 2018, ob. cit., p. 2411.
122 Idem, p. 2415.

123 Ibidem, p. 2413.

124 Ob. cit., p.2413.

36



Capitulo II — O Direito de Acesso a justica e a liberdade negocial como valores constitucionais conflituantes

Tanto o Ac. do TC n.° 242/2018, de 08 de Maio de 2018, bem como o Ac. do TC
n.° 86/2017, de 16 de Fevereiro, decidiram declarar a inconstitucionalidade (sendo que o
primeiro acérdao declarou a inconstitucionalidade com forc¢a obrigatéria geral) da norma do
art.7° n.°3 da Lei n.° 34/2004, de 29 de Junho, na redacio dada pela Lei n.° 47/2007, de 28
de Agosto, na parte em que recusa prote¢ao juridica a pessoas coletivas com fins lucrativos,
sem consideracdo pela concreta situagio econémica das mesmas, por violagio do art.20.°
n.°1 da CRP.

Somos da mesma opinido que Francisco da Cunha Matos e Maria Brito' quando
referem que incumbe ao Tribunal verificar se os requisitos da concessao de apoio judiciario
constituem, no caso concreto, uma limitacao do direito de acesso aos tribunais suscetivel de
prejudicar a esséncia desse direito, mediante um exercicio de razoavel proporcionalidade
entre os meios utlizados e o objetivo prosseguido. Assim, hodiernamente, admite-se a
possibilidade de conceder apoio judiciario as pessoas coletivas com fins lucrativos, impondo-
se ao tribunal um juizo casuistico para aferir:

a) A situacdo do requerente;

b) A sua situagao de insuficiéncia econémica; e

c) As circunstancias do litigio.

Nao nos podemos descurar dos casos em que a insuficiéncia tenha como causa a
existéncia de créditos vencidos e nao pagos, e ¢ através dos meios judiciais que esta pessoa
coletiva tera a recupera¢ao dos mesmos.

2.6. Insuficiéncia Econémica/ impecuniosidade e insolvéncia
Alguns comentadores tratam a “impecuniosidade” e a insolvéncia como sin6nimos,

1%, Na verdade, para além do

aplicando um ou outro termo quando lhes parece adequado
facto 6bvio de que qualquer parte com menos rendimentos pode acabar insolvente, as
situagoes de impecuniosidade nao tém nada a ver com a insolvéncia, uma vez que tém um
fundo factual distinto e colocam um conjunto diferente de problemas para a arbitragem.'”’
A nogao de impecuniosidade é meramente factual que importa distinguir da

insolvéncia que, essa, sim, ¢ um conceito que convoca a aplicagao de um muito compreensivo

regime juridico.128

12> MATOS, Francisco da Cunha, BRITO, Matia Beatriz, ob. cit., pp.46-47.

126 POLKINGHORNE, Michael A - IBA Section on Business Law, Committee D News, March 2002, pp.25-27.
127 Tradugdo nossa de WAGNER, Gerhard — Impecunions Parties and Arbitration Agreements, SchiedsVZ, German
Arbitration Journal, 2003, p.207.

128 CARAMELO, Anténio Sampaio — Obrigatoriedade da convencio de arbitragem e direito de acesso 4 justica,
in Revista de Direito Civil n.° 1 (2016), Almedina, 2016, p.69.
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O termo impecuniosidade é um termo bastante amplo, nio tendo uma defini¢ao
legal, pelo menos no ordenamento juridico portugués. Para os dicionarios de lingua
portuguesa, ¢ impecunioso aquele que nio tem dinheiro ou que tem pouco dinheiro'”’; que
nio tem riqueza ou fortuna'”’.

Alguns autores, tal como Marcel Carvalho e Robert Hunter, defendem que pode
nao ser eficaz fornecer uma defini¢ao exata de impecuniosidade uma vez que esta defini¢ao
ou avaliacio pode basear-se fortemente nas circunstancias especificas de cada caso"'. Por
exemplo, uma ordem de adiantamento dos custos terda um impacto nas finangas de um
requerente individual de uma forma significativamente diferente da qual afetaria uma
empresa multinacional. Assim, de certa forma, é necessario ter em atencio que a
impecuniosidade nao se refere a falta de vontade de pagar, mas sim a falta de capacidade para
pagar'”.

Detlev Kuhner defende que o termo impecuniosidade, aplicado na arbitragem, se
refere 2 impossibilidade de uma parte cobrir os custos da arbitragem'”.

Com impecuniosidade pretende-se referir a incapacidade ou impossibilidade de
obter dinheiro ou fundos ou insuficiéncia de meios financeiros para aceder 2 justica.'”

No que toca a defini¢ao de insolvéncia, encontramos este instituto juridico regulado
pelo Codigo de Insolvéncia e Recuperagio de Empresas (CIRE)'.

O termo insolvéncia tem a sua origem etimologica em “solvere” que é pagar,
acrescido do prefixo de negagao “in”, significa a agao ou situagao de ndo pagamento. Assim,
insolvéncia é o estado ou a situagao de nao pagar. Este termo tem diferentes ace¢des, mas
importam-nos duas.

O sentido mais frequente com que surge a palavra insolvéncia, incluindo nos
dicionarios de lingua portuguesa, é o de insolvéncia enquanto sinénimo de situagao de

insolvéncia, que consiste na situa¢do do devedor, pessoa singular, empresa (sociedade

129 Dicionatio Priberam, disponivel em https://dicionatio.ptriberam.org/impecunioso.

130 Infopédia — dicionarios Porto Editora, disponivel em https://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-
portuguesa/impecunioso.

131 Traducio feita de HUNTER, Robert — Impecuniosity of the parties and its effect on Arbitration — an English perspective
in German Institution of Arbitration.

132 CARDOSO, Marcel Carvalho Engholm — Impecunions parties in international comercial arbitration, Kluwer
Arbitration, 2020, p.124.

133 KUHNER, Detlev — The impact of Party Impecnniosity on Arbitration Agreements: the example of France and Germany,
in Journal of International Arbitration, 2014, p.807.

134 GOUVEIA, Mariana Franca/ TRIGO, Ana Coimbra — L’affaire Garoubé: Responsabilidade das institui¢des
arbitrais e impecuniosidade das partes, Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagao, Vol. XI, 2018, p.92.
135 DL n.° 54/2004, de 18 de Marco.
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unipessoal por quotas, sociedade por quotas e sociedade anénima) ou outra pessoa coletiva
que, num determinado momento, se encontra incapaz de cumptir com as suas obrigacdes'.

Podemos também definir insolvéncia como sendo o processo organizado para
realizar e liquidar os bens do devedor para com os credores, na sequéncia de uma declaracio
de insolvéncia por parte de um tribunal'”".

O processo de insolvéncia é um conjunto encadeado de atos e formalidades que se
inicia com a apresenta¢ao a insolvéncia por parte do devedor ou com o pedido de insolvéncia
requerido pelo credor e que termina com o pagamento aos credores ou com alguma das
outras causas de encerramento do processo de insolvéncia'*®,

A diferenca existente entre estes dois conceitos € essencial porque os regimes legais
que se aplicam a cada situagdao sio, muito provavelmente, diferentes. A insolvéncia — na
primeira ace¢do — desencadeara as disposi¢oes do CIRE, que geralmente se baseiam no
objetivo subjacente de reestruturar a empresa insolvente ou assegurar a sua dissolu¢ao
ordenada.

O direito portugués é dos poucos que tem uma norma expressa sobre os efeitos da
declaragao de insolvéncia sobre as convengdes arbitrais e os processos arbitrais pendentes.
O art.87.° do CIRE representa uma novidade, nao existindo nenhuma norma sobre a matéria
nos dois c6digos que antes se encontrava contida a disciplina da faléncia/insolvéncia'”’.

O art.87.° é composto de dois numeros: o n.°1, sobre as convengoes arbitrais, e o
n.°2, sobre os processos arbitrais pendentes.

O n.°1 do art.87.° determina que a eficacia das convengdes arbitrais se suspende
sempre que elas respeitem a litigios suscetiveis de influenciar o valor da massa, sem prejuizo
do disposto em tratados internacionais aplicaveis. Isto significa que, nos casos em que o
resultado do litigio possa influenciar o valor da massa, as partes (insolvente e contraparte)
estao impedidas de propor a¢Oes arbitrais e sao obrigadas a dirimir os seus litigios através do
processo de insolvéncia.

Percebemos que, no ordenamento juridico portugués, estas duas situaces,
impecuniosidade e insolvéncia, desencadeiam processos diferentes perante uma convengao

de arbitragem.

BMOUTA, Fitima Pereira — Significado de Insolvéncia, disponivel em:
https:/ /www.advogadosinsolvencia.pt/mapa/significado-de-insolvencia.

37 SACHS, Klaus — International arbitration and State Sovereignty, in Revista Brasileira de Arbitragem, (Comité
Brasileiro de Arbitragem CBAr & 10B) Vol. IV Issue 13, 2017, p.100.

138 MOUTA, Fitima Pereira — ob. cit.

39SERRA, Catarina — Arbitragem e insolvéncia: os efeitos da declaragio de insolvéncia sobre a arbitragem
(direitos portugués e internacional) in Revista de direito comercial, 2017, pp.691- 692.
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Assim, entendemos que com a declaragio de insolvéncia ha uma suspensao da
convengao arbitral, diferente do que acontece nos casos de impecuniosidade, onde nao
sabemos exatamente o que acontece, a jurisprudéncia e doutrina apontam para solugdes
diferentes. Vimos, também, que no que diz respeito ao apoio judiciario, como ja foi abordado
supra, a LADT ndo concede apoio judiciario a pessoas coletivas com fins lucrativos que se
encontrem em situagdo de impecuniosidade, ou seja, na otica do legislador o direito a
protecao juridica nao é compativel com a natureza das pessoas coletivas com fim lucrativo.
Enquanto nos casos de insolvéncia, ou em processo de recuperacao de empresa, estio isentas
de custas as sociedades, civis ou comerciais (e os estabelecimentos de responsabilidade
limitada), salvo no que respeita as agoes que tenham por objeto litigios relativos ao direito
do trabalho.'"

Desta forma, nio ¢ exato afirmar que uma pessoa coletiva com fins lucrativos cuja
situagdo econdémica nao permite custear as despesas de justica esteja necessariamente
insolvente. Diferentemente, pode uma pessoa coletiva estar em “‘situagao econémica dificil,
sem apresentar propriamente um passivo muito relevante ou mesmo sequer algum passivo
conducente a declaragao de insolvéncia, contudo necessitar da concessao de apoio judiciario

para efetivar e executar os seus créditos sobre os seus devedores™'*!,

2.7.  Efeitos da impecuniosidade da parte na instauragdo da arbitragem

O problema que nos propomos a debater no presente trabalho tem sido alvo de
estudos fora do pais, por diferentes ordenamentos juridicos, no ambito da arbitragem
internacional bem como na doméstica.

Dos trabalhos que nos propusemos a estudar para melhor perceber o tema, a
abordagem que acreditamos ser a mais simples de perceber é a que divide em teorias a
explicagao dos efeitos que a impecuniosidade tem na aplica¢ao da convengao arbitral.

As abordagens podem ser divididas em duas largas categorias: solu¢ao substantiva

e solugao jurisdicional.

140 Cfr. art.4.°, n.°1, alinea u) do Regulamento das Custas Processuais — por for¢a deste normativo, estas entidade
ndo estio obrigadas a efetuar o pagamento da taxa de justi¢a devida nos processos em que intervenham, sendo
que tal isengdo se aplica ndo s6 ao préprio processo de insolvéncia ou ao processo especial de revitalizagio
(PER, que substituiu, nos termos dos artigos 17.° -A a 17.p -] do CIRE, o citado processo de recuperacio de
empresa), mas também as restantes agGes em que tais entidades sejam parte (com exce¢do das a¢des que tenham
pot objetivo litigios relativos ao diteito do trabalho). Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 242/2018, de 08
de Maio de 2018, ob. cit., p. 2418.

141 Acordiao n.® 279/2009 citado em Acédrdiao do Tribunal Constitucional n.° 242/2018, de 08 de Maio de 2018,
p. 2415.
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As solugoes de natureza substantiva sao aquelas que resolvem o problema optando
ou pela aplicagdo da convengao arbitral, ou pela nao aplicagao. Quanto a esta solugao,
dependendo de saber se os tribunais ddo uma resposta positiva ou negativa a essa pergunta,
podemos ter ainda duas abordagens. Primeiro, os tribunais que optem pela aplicagio da
convengao arbitral, apesar da insuficiéncia de meios econémicos, ddo mais importancia a
natureza contratual da arbitragem (autonomia privada). Assim, a menos que as partes
apresentem uma defesa que seja aplicavel a contratos em geral, tais como inconsciéncia,
fraude, coagio, etc., a convengao de arbitragem devera ser aplicada de acordo com os seus
termos.'*

Por outro lado, os tribunais que nao imponham a aplicagdo da convengao arbitral,
ddo maior importancia, ou concentram-se mais na natureza da convengao de arbitragem
como um instrumento de acesso a justica.

Isto ¢, quando as partes acordam em levar o litigio a arbitragem, estas simplesmente
optam por ter os seus litigios decididos por um tribunal privado ao invés de um tribunal
estadual, uma opg¢ao que nao deve ter nenhuma relagio com os seus direitos materiais
subjacentes. Consequentemente, se a convengao arbitral servir de obstaculo a reivindicagao
dos direitos destas, os tribunais nio os vao remeter a um tribunal arbitral.'*

Ja as solugbes de natureza jurisdicional tém um foco diferente. Ao invés de
procurarem dar uma solu¢io ao real problema, os tribunais vislumbram-no como sendo um
problema de competéncia. Assim, determinam, primeiro, se cabe ao juiz ou aos arbitros
apreciar os efeitos da impecuniosidade na convengao arbitral. Se a incapacidade de pagar nao
atingir o limiar de competéncia-competéncia aplicada por esse regime juridico especifico,
entdo os tribunais remetem simplesmente as partes para a arbitragem e deixam os arbitros

tesolverem a questdo.'*

2.7.1. Solugio substantiva
2.7.1.1. Preservagao da Convencgao Arbitral

Como foi acima referenciado, esta abordagem da, substancialmente, mais peso a
natureza contratual da convencao arbitral. Defendem que, se as partes escolheram,
livtemente e de forma consciente, vincularem-se pela convengao arbitral, a vontade destas

deve ser respeitada. Assim, a convencao arbitral deve ser aplicada mesmo que uma das partes

142 Tradugdo nossa de CARDOSO, Marcel Carvalho Engholm, ob. cit., p.125.
43 Idem, p.125.
144 [bidem, p.125.
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ndo consiga suportar os custos do processo arbitral, exceto nos casos em que existam
excegOes que se apliquem a qualquer contrato, de forma geral, tal como erro, dolo, coa¢ao
entre outros.'*

Existem jurisdi¢cbes que estabeleceram uma forte abordagem baseada no principio
da forca vinculativa das convengoes arbitrais, e por essa razao estao dispostas a ignorar o
facto de que uma das partes nao tem os meios econémicos para aceder ao tribunal, como é
o caso da Inglaterra e do Pais de Gales.

O Supremo Tribunal inglés, no processo “Haendler & Naterman GmbH vs. Mr. Janos

146

Paczy” (Processo Paczy) *°, aplicou uma convengao de arbitragem apesar da incapacidade do
queixoso de pagar o adiantamento dos custos solicitados pelo ICC. A fundamentagao do
Tribunal baseou-se numa direta interpretagao legal, concluindo que a excegao “incapable of
being performed’, argumentada pela parte, se aplica a circunstancias em que a obrigacao “ja nao
podia ser executada, mesmo que ambas as partes estivessem prontas, capazes e dispostas a
executa-la”. "’

Atentemos ao facto de que, na secgao 9, paragrafo 4, da Lei da Arbitragem Inglesa
de 1996, o tribunal pode permitir um pedido de suspensao do processo iniciado em violagao
de uma convencao de arbitragem, “a menos que esteja convencido de que a convengao de
arbitragem seja nula, ineficaz ou inexequivel”. Embora se possa inferir do termo
“convencido” que niao hd nenhuma obrigacio para o tribunal de se envolver numa

investigacio aprofundada sobre a validade do acordo'*®

. Esta disposicio legal é geralmente
entendida como uma mera regula¢io do 6nus de prova, em que o tribunal deve decidir se o
acordo € eficaz, mas sendo dever da parte, que contesta a validade, provar.'*’

O tribunal inglés, na sua decisao, justificou a sua posi¢ao elaborando em pormenor
0 que este considera ser necessario para que uma convengao de arbitragem se torne

inexequivel, comparando a convengao de arbitragem a um contrato de compra e venda,

referindo:

145 Tradugdo nossa de CARDOSO, Marcel Carvalho Engholm, ob. cit., p.125.

146 Paczy vs. Haendler & Naterman GmbH, o caso dizia respeito a rgyalties alegadamente devidos ao abrigo de um
acordo de licenga entre um inglés e uma empresa alemi, que continha uma convengao arbitral de acordo com
as regras do ICC. Quando o litigio estava numa fase avangada, o licenciador inglés que estava desempregado, e
a viver da seguranga social, tomou conhecimento que o apoio judiciatio estava disponivel apenas nos tribunais
estaduais, obteve 0 comprovativo necessario que comprovava a sua situagdo de insuficiéncia de meios e
recorreu a0 Supremo Tribunal para obter a devida reparagio, alegando que a convencio arbitral era “incapaz
de ser realizada — do inglés ncapable of being performed”. O tribunal continuou pouco convencido e concedeu uma
suspensdo a favor dos arguidos, tendo o Tribunal de Recurso confirmado a decisio.

147 Tradugdo nossa de CARDOSO, Marcel Carvalho Engholm, ob. cit., p.126.

148 Note-se que na LAV a reda¢io que temos é que “[...] a menos que verifique que, manifestamente, a
convengio de arbitragem ¢ nula, ¢ ou se tornou ineficaz ou ¢é inexequivel.” (énfase nosso). Ja estd previsto que
o tribunal estadual devera fazer uma analise prima facie.

149 Tradugdo nossa de WAGNER, Gerhard — ob. cit., p. 209.
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“The incapacity of one party to that agreement to implement his obligations under the agreement
does not [...] render the agreement one which is incapable of performance |...] any more than the inability of
a purchaser under a contract for purchase of land to find the purchase price when the time comes to complete
the sale could be said to render the contract for sale incapable of performance. The agree- ment only becomes
incapable of performance in my view if the circumstances are such that it conld no longer be performed, even if
both parties were ready, able and willing to perform it. Impecuniosity is not [...] a circumstance of that
/é Zﬂ d. 2150

Esta abordagem tem sido criticada por equiparar as convengoes arbitrais a qualquer
outro tipo de previsGes contratuais, ignorando o facto de que tais convengoes téem efeitos
jurisdicionais. Sem contar que a analise feita difere, uma vez que, ao contrario das disposi¢oes
contratuais ordinarias, os danos nao sio uma solu¢ao adequada em relagdo a obrigacdo de
arbitrar litigios, tendo em conta a dificuldade de quantificar o prejuizo que as partes sofrem
ao terem os seus casos ouvidos em tribunais estaduais.

Contudo, o que ¢ mais relevante no caso Pacgy e nos casos subsequentes que
seguiram esta decisdo, é que parece associar, embora nao expressamente, a incapacidade de
execucao a doutrina da frustragiao, uma defesa contratual de origem anglo-saxénica relativa
aos efeitos de superveniéncia e de circunstancias imprevistas sobre as obrigacoes contratuais.
Como resultado, uma conven¢ao de arbitragem s6 seria “inexequivel” quando existam
circunstancias externas imprevistas, que nao sao da culpa de nenhuma das partes, que tornam
a sua execucao “algo radicalmente diferente” do que as partes assumiram quando

convencionaram o 21COfC10.151

2.7.1.2. A convengio arbitral como mecanismo de resolugio de litigios

Esta solu¢do da mais peso a natureza jurisdicional da convengao de arbitragem e a
sua finalidade como instrumento para a adjudica¢io de pedidos/ reivindica¢coes. Assim, e a
menos que a parte contraria suporte a totalidade dos custos, a convenc¢ao nao sera aplicada
pelo facto de uma das partes ser impecuniosa.

Esta abordagem baseia-se na ideia de que, uma vez que a arbitragem é um método
de resolugao de litigios, ao escolher a arbitragem as partes estio simplesmente a mudar de

um mecanismo de aplica¢do da lei, para outro.

150 Haendler & Natermann GmbH vs. Janos Paczy, 1 Lioyd’s Law Reports 302 (Ttibunal de Recurso 1980).
151 Tradugdo nossa de CARDOSO, Marcel Carvalho Engholm — ob. cit., p. 126.
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Por outras palavras, estao a substituir o direito de julgar as reclamag¢des em tribunal,
pelo direito de o fazer perante um tribunal arbitral. Assim sendo, a arbitragem nao pode
servir como um obsticulo 2 aplicagio dos direitos substantivos subjacentes a parte'*.

Portanto, se uma parte nio tiver os fundos necessarios para que o seu pedido seja
ouvido perante um tribunal arbitral, e se pudesse, caso contrario, ter a oportunidade de ser
ouvido em tribunal, perante um juiz, entdao a convengao de arbitragem nio pode ser
aplicada.'”

Esta solugao que opta pela primazia do direito de acesso a justiga, foi adotada pelo

Supremo Tribunal Federal Alemao em 2000"* uma decisio que desencadeou um debate

>
internacional sobre o tema da impecuniosidade, embora se tratasse de arbitragem doméstica.
O caso ¢ conhecido por “The Plumber’s Case’ . O BGH afasta a convencio de arbitragem
usando a justificativa de que esta é inexequivel, nos termos do disposto na sec¢ao 1032,
paragrafo 1° do ZPO, onde, de acordo com esta disposi¢ao, o juiz deve estabelecer
positivamente que existe uma convencao de arbitragem valida e vinculativa que rege o litigio
em causa, antes de rejeitar o caso, ou seja, nado pode negar a sua jurisdigdo com base na “mera
alegacio” de que a sua competéncia foi afastada pela convencio."™

Analisando este principio, podemos perceber que ele é comum e recebido entre as
jurisdi¢oes que basearam a sua lei de arbitragem na Lei Modelo, em especifico o artigo 8.°
n.°1 da mesma.

Ao abrigo da antiga lei de arbitragem alema, em vigor até ao final de 1997, o tribunal

concedeu um direito de rescisio a cada parte que pretendesse obter o afastamento da

152 WAGNER, Gerhard — Poor Parties and German Forum: Placing Arbitration under the Sword of Damocles
in German Institution of Arbitration (ed), Financial Capacity of the Parties: A Condition for the Validity of
Arbitration Agreements? , Peter Lang, 2004, pp.9-12.

153 Tradugdo nossa de CARDOSO, Marcel Carvalho Engholm — ob. cit., p.127.

154 Bundesgerichthof (em diante designado por BGH) [Supremo Tribunal Federal], 14 de Setembro de 2000,
BGHZ 145, p.116.

155 O caso incidia sobte um contrato entre um construtor ¢ uma empresa de construgdo civil, relativo a
instalagdo de sistemas sanitario e de aquecimento num edificio, estando prevista no contrato, uma convengao
arbitral. Durante a execucido do contrato, a empresa de canalizagdo teve duvidas considerdveis quanto a
capacidade do construtor patra pagar o valor acordado para o setvigo, e, por isso, exigiu que lhe fossem dadas
garantias. O construtor recusou-se a dar as garantias, e por esse motivo, o canalizador sugeriu que se renunciasse
a convengio de arbitragem, com o fim de que a questio fosse resolvida por tribunal estadual. O construtor
recusou-se e o canalizador absteve-se de intentar uma agdo — muito provavelmente por razdes de custos. Pouco
tempo depois, o construtor recorreu ao foro judicial, processando o canalizador por danos e alegando que parte
da obra estava deficiente. Além disso, declarou nula a convengio de arbitragem, uma vez que lhe faltavam
meios econdémicos suficientes para cobrir os custos do processo atbitral. O construtor requereu ao tribunal que
indeferisse a a¢do e o tribunal decidiu a favor do réu. No entanto, o Supremo Tribunal Federal inverteu a
decisao com o fundamento de que a convencio de arbitragem era inexequivel, de acordo com a sec¢io 1032,
paragrafo 1° do Codigo de Processo Civil Alemido (ZPO), que nessa patte, corresponde a uma traducio fiel do
art.8.%, paragrafo 1° da Lei Modelo da UNCITRAL sobre Arbitragem Comercial Internacional. No fim, o caso
foi julgado nos tribunais estaduais, apesar das pattes terem acordado que levariam a arbitragem qualquer disputa
que surgisse no dmbito do contrato celebrado.

156 Tradugdo nossa de WAGNER, Gerhard — ob. cit., p.208
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convengao arbitral, quer devido a sua prépria impecuniosidade, quer devido ao facto de a
outra parte nio poder financiar o processo.”’ Como resultado disto, a convencio arbitral
nao foi posta de parte por simples aplicagao da lei, mas sim mediante alegacao de uma das
partes. Assim, a ideia geral nao foi que a incapacidade de financiar o processo arbitral afeta
de alguma forma a convencao de arbitragem, mas sim o mecanismo usado para produzir tais
efeitos.”

Como a decisao do BGH afastou uma convengao arbitral valida, era expectavel que
causasse agitacao entre os profissionais de direito. Alguns doutrinarios previram que este
raciocinio usado tornaria a Alemanha “num lugar menos atraente para as arbitragens
internacionais”, embora, a0 mesmo tempo, tenha sido admitido ser “improvavel que a regra
incorporada por esta decisao possa ser considerada como uma atitude isolada da
Alemanha”.™

O argumento central que o BGH avancou, por permitir as partes sem meios e aos
seus oponentes de recorrerem aos tribunais publicos, baseou-se nos principios fundamentais
do acesso a justica e da protec¢ao efetiva dos direitos individuais, pois, se as partes com meios
insuficientes para litigar em tribunais arbitrais, fossem considerados impecuniosos nas
convengoes arbitrais, estes seriam privados nao s6 do seu direito de acesso a um tribunal,
mas de acesso aos tribunais, como um todo.'"

Para além dos tribunais alemaes, os tribunais Hungaros chegaram a mesma
conclusiao em 2012. O caso foi apresentado perante o Tribunal de Recurso de Szeged (TRS),
envolvia uma parte impecuniosa, cujo pedido foi indeferido pelo tribunal de primeira
instancia. O TRS anulou a decisao do tribunal de primeira instancia com base em quatro (4)
razoes, (1) a nao possibilidade de outros credores participarem no processo; (2) a natureza
nao-publica da arbitragem; (3) fiscalizacao limitada das sentengas arbitrais pelo tribunal, e;
(4) os custos altos na arbitragem, que deveriam ter sido pagos antecipadamente. O tribunal
considerou que a arbitragem, nas circunstancias impostas, era prejudicial para a parte,
incompativel com o objetivo do processo de insolvéncia, o que impede a prossecu¢ao dos

direitos da parte. Devido a estas razdes, o TRS concluiu que a convengio de arbitragem era

157 Tradugdo nossa de WAGNER, Gerhard — ob. cit., p.208.

158 Idem, p. 208

15 POLKINGHORNE, Michael A. - Dealing with an Impecunions Opponent, IBA Section on Business Law,
Committee D News, 2002, pp. 25, 28.

160 Tradugdo nossa de WAGNER, Gerhard — ob. cit., p. 208.
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insuscetivel de ser executada, permitindo que a parte falida recorresse aos tribunais
judiciais.""’

Nao obstante a diferenca de facto, ou diferenca nos fundamentos juridicos, os
tribunais alemaes, austriacos e hungaros tinham uma linha de raciocinio comum, que refletia
a sua preocupagao com o direito da parte impecuniosa de reivindicar os seus direitos.

Enfatizaram este direito e seu significado, deixando para tris o principio pacta sunt servanda.'”*

2.7.2. Solugao Jurisdicional

2.7.2.1.  Enfoque no principio da competéncia-competéncia dos arbitros
Esta abordagem, geralmente vista nas decisdes dos tribunais franceses e por vezes

95163

definida como a “abordagem moderna”®; tem sido descrita como “dando o maximo efeito

aos acordos de arbitragem com controlo a posterior?”***.

O autor Emmanuel Gaillard'” previu, em 2004, que os tribunais franceses, quando
tratassem da questdo da impecuniosidade, provavelmente, encaminhariam as partes para a
arbitragem e deixa-las-iam resolvé-la perante o tribunal arbitral. Esta posi¢ao baseia-se,
principalmente, no artigo 1448 do Cédigo de Processo Civil Francés que exige que os juizes
submetam o caso a arbitragem, a menos que o acordo seja manifestamente nulo ou
inaplicavel.

O tribunal de recurso de Paris teve a oportunidade de apreciar um caso de
impecuniosidade, em 2013, e confirmou a previsio de Gaillard. No caso SARL Io/a Flenrs
vs Societé Monceau et antres, o requerente intentou uma a¢ao nos tribunais estaduais apesar de
existir uma convencao arbitral valida e operante, alegando, entre outros fundamentos, a
insuficiéncia de meios econémicos para prosseguir com a arbitragem. O tribunal de recurso
de Paris decidiu, com base no artigo 1448 do Cédigo de Processo Civil Francés e no principio
da competéncia-competéncia, que competia aos arbitros decidir se o acordo era inaplicavel

devido a impecuniosidade.'®

161 ZIVKOVIC, Patricia — Impecunions parties in Arbitration: an overview of European National Courts’ Practice, in
Croatian Arbitration Yearbook, Vol. 23, 2016, p. 41, acessado em: https://sstn.com/abstract=2884416

162 Idem, pp.41-42.

163 BISHOP, R Doak/ CORIELL, Wade M/ CAMPOS, Matcelo Medina — “I’he "Null and 1V vid’ Provision of the
New York Convention” in GAILLARD, Emmanuel/ PIETRO, Domenico Di — Enforcement of Arbitration
Agreements and International Arbitral Awards: The New York Convention in Practice, Camardes, 2008, pp.275-283.

164 KUHNER, Detlev — ob.cit., p.809.

165> GAILLARD, Emmanuel — Impecuniosity of Parties and its Effect on Arbitration — A French View' in German
Institution of Arbitration (ed), Financial Capacity of the Parties: A Condition for the Validity of Arbitration Agreements?,
2004, pp.73-74.

166 Cour d'appel [CA] [Court of Appeal] Paris, 1e ch. Feb. 26, 2013, 3 Revue de 1'arbitrage, 2013, p.749 (Fr).
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Esta abordagem ¢ descrita, pelos doutrinarios, como uma reafirmac¢ao do efeito
negativo do principio da competéncia-competéncia com uma reavaliacio a posteriori.

Caso diferente ¢ quando ambas as partes ndo tém fundos suficientes para custear a
arbitragem. No caso do Projét SARL Pilote Garoubé vs chambre de Commerce Internationale (1CC),
o ICC retirou todas as reivindicagdes quando ambas as partes (Garoubé e o Estado dos
Camardes) nao pagaram o adiantamento integral das despesas (Garoubé alegadamente
devido 2 sua impecuniosidade). O “juge d'appus’**” ordenou que o ICC restabelecesse ambas
as reivindicagOes, considerando que a recusa de o fazer constituia uma denegac¢ao de justica.
O ICC recorreu da decisao, argumentando que o juge d'appui excedeu o seu poder, e o Cour
d’Appel de Paris inverteu a decisao, concluindo que o juge d'appui nao tem jurisdi¢ao sobre o
mecanismo de adiantamento das custas da instituicdo. A decisio foi posteriormente
confirmada pelo Cour de Cassation.

E relevante notar que nem o Cour d’Appel nem o Cour de Cassation decidiram
definitivamente o caso, mas mencionaram que, se as partes desejassem, deveriam remeter o
caso a um juiz comum (juge de droit comum des contrats), para apreciar a questao do acesso a

arbitragem, e nio sobtre o mérito da causa.'®®

167 Termo de origem francesa que se refere ao juiz francés com autoridade para tomar decisdes relacionados
com uma arbitragem especifica. O termo “appui” significa apoio. Na esséncia, o juge d'appui tem o papel de agir
em nome do Estado para suportar uma arbitragem dentro dos limites da lei. Nas arbitragens internacionais, o
papel do juge d'appui é desempenhado pelo Presidente do Tribunal de Grande Instincia de Patis (Tribunal civil
de primeira instancia). O juge d'appui provara na pratica ser mais importante nas arbitragens ad hoc, ou seja,
quando as partes ndo concordaram com uma arbitragem institucional (por referéncia a regras como as regras
do ICC), uma vez que a maioria das func¢des do juge d'appui sio geralmente desempenhadas pela institui¢io
administradora. Por exemplo, no caso de existirem dificuldades numa arbitragem ad hoc, na constituicao do
tribunal arbitral, o juge d'appui pode determinar o procedimento para a constitui¢ao do tribunal arbitral e nomear
os arbitros. O juge d'appui pode também decidir sobre a validade prima facie da convengio arbitral ou sobre a
recusa de um arbitro. Arbitration in France: the 2011 reform, in Jones Day Commentary, 2011, p. 3. Acreditamos
nés que a figura de juge d'appui no Sistema francés se equipara, de certa forma, ao juiz do tribunal da Relagdo
em Portugal, pois, nos termos da LAV, este ¢ o tribunal competente para resolver as questdes constantes do
art.59.° da LAV, embora que no caso do juge d'appui este nio faca parte de um tribunal em concreto, nio
respondendo pelos mesmos.

168 Tradugdo nossa de CARDOSO, Marcel Carvalho Engholm, ob. cit., pp. 130-132.
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CAPITULO III — PACIFICAGCAO DO PROBLEMA E SOLUGCAO UNIFORME

O problema que nos propusemos a abordar no presente trabalho parte da premissa
de que uma das partes da convencgao arbitral se encontra impecuniosa, ou seja, sem 0s meios
econémicos suficientes para a prossecuc¢ao da prote¢ao dos seus direitos nos tribunais
arbitrais. Aquando das pesquisas efetuadas, percebemos que os comentadores que se
propunham a dar uma resposta ao problema, focavam os seus estudos ou no financiamento
da arbitragem, quer pela contraparte, quer por terceiros; ou a alegacdo da teoria da alteragao
das circunstancias e/ou da impossibilidade superveniente; e da excecio de “icapable of being
performed’.

Trazemos aqui alguns excertos de autores e devidas posicdes quanto as solugdes.

Vejamos, Francisco da Cunha Matos'?”

refere que “(...) especialmente relevante e
atual, neste contexto, ¢ a tendéncia verificada em arbitragem internacional de permitir e
incentivar formas de #hird-party funding como modo de resolver a tensao conflituante, quando
exista, entre o acesso ao direito e a obriga¢ao de litigar em arbitragem.”

José Miguel Judice'” diz que existem dois modelos principais de superagio (nos
casos de insuficiéncia econémica de uma das partes). Sendo o primeiro tipico de institui¢oes
que se dedicam a arbitragem: a parte que desencadeia o procedimento arbitral tem de
(sublinhado nosso) suportar os preparos da parte faltosa, se desejar que o processo prossiga
sem que esta pague a sua parte. O autor, quanto a este primeiro modelo traz a ressalva de
que esta solugao ndo cobre os custos com o mandatario da parte faltosa, seus peritos e
deslocagoes de testemunhas — valores que nao estdao inclusos nos preparos — réu
impecunioso.

E segundo, a imposi¢io a parte que nao ¢é afetada pelo problema que custeie
integralmente a arbitragem, incluindo honorarios razoaveis de advogado, sendo
evidentemente ressarcido no final, nos termos do hipotético decaimento da outra parte e da
lei aplicavel as custas processuais — em principio, autor impecunioso.

Joaquim Shearman de Macedo'”, quanto ao Ac. 311/08 do TC, “(...) ficou por
clarificar em que instituto de direito civil se devera enquadrar a falta de meios da parte
recorrida geradora da situagao de facto de denegacio de justica, pese embora, o Tribunal
refira, de passagem, que a sentenga recorrida utilizou padrdes normativos de direito comum,

como a inexigibilidade ou a impossibilidade de cumprimento.”

169 MATOS, Francisco da Cunha, BRITO, Matia Beatriz, ob. cit., p.47.

170 ]GDICE, José Miguel — Anotacio ao Acédrdio 311/08 do Tribunal Constitucional, in Revista Internacional
de Arbitragem e Mediacio, Livraria Almedina, 2009, pp.184-185.

171 MACEDO, Joaquim Shearman — Sobre a qualificacio civil da incapacidade suportar os custos do processo
Arbitral por uma das partes, in Themis Revista de Diteito, Almedina, 2009, p.226.
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Assim, no presente capitulo, propomo-nos a fazer uma analise as solugdes que tém

sido propostas pela jurisprudéncia e doutrina, comegando pelo financiamento da arbitragem.

3.1. Financiamento da arbitragem

Em momentos de crise econémica, os litigios contratuais sao cada vez mais
comuns. Com o maior uso da arbitragem nos contratos empresariais, a tendéncia é que o
numero de arbitragens cres¢a, consequentemente.

No entanto, apesar das inumeras vantagens, como a especialidade dos arbitros, a
confidencialidade, a flexibilidade e a celeridade do processo, quando comparada com o poder
judiciario, a arbitragem ainda é um procedimento “caro” para as partes.

Estes custos nao se limitam somente aos custos ordinarios de uma arbitragem,
como as taxas de registo e administragao dos procedimentos arbitrais, temos também os
honorarios dos arbitros, dos advogados e, eventualmente, de assistentes técnicos e peritos,
nomeados pelo Tribunal.

Abordaremos, aqui, dois tipos de financiamento, o interno (pelas partes e pela
institui¢ao arbitral) e o externo (feita por terceiros, mais conhecida por #hird-party funding,

(TPF).

3.1.1. Financiamento interno da arbitragem

3.1.1.1. Financiamento feito pelas partes litigantes

Vejamos o caso do ICC, em que a responsabilidade sobre o pagamento das custas
arbitrais (ou mesmo judiciais) incumbe as partes litigantes, numa proporgao de cinquenta por
cento para cada polo processual'”” - atendendo que num mesmo polo pode haver mais de
uma parte — ainda de maneira proporcional ao montante econémico do pleito de cada uma
das partes.'”

Por exemplo, se considerarmos que uma parte requerente apresentou um pedido
no valor de 500.000€, e a reconvinte apresentou um pedido contraposto de 5.000€. Diante
do facto que a parte requerente deu causa a maior parcela nos calculos dos custos (visto que

174

estes sdo calculados de acordo com o valor da agdo) ", nada mais justo que haja uma

proporcionalidade no adiantamento inicial das custas arbitrais.

172 Art.37.° n.°2 do Regulamento do ICC: “(...) A provisdo para os custos de arbitragem fixada pela Corte nos
termos do artigo 37(2) devera ser paga pelo requerente e pelo requerido em partes iguais.”;

Art.54.° do Regulamento do AAA: “(...) shall be borne equally by the parties, unless they agree otherwise”.

173 GABARDO, Rodrigo Aratjo — A insuficiéncia de Recursos Financeiros na Instaura¢do da Arbitragem
Comercial: efeitos no Direito Brasileiro a partir de uma perspetiva comparada, Sao Paulo: Universidade de Sio
Paulo, 2014, Dissertagdo de Pés-Graduagio em Direito, p.37.

174 Art.50.° n.°1 do Regulamento do CAC: “Compete ao tribunal arbitral, ouvidas as partes, definir o valor da
arbitragem, tendo em conta o valor correspondente aos pedidos formulados pelas partes (...)”.
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Capitulo 1T — Pacifica¢io do problema e solu¢do uniforme

No caso em que nao haja o pagamento do adiantamento devido por uma das partes,
a outra parte sera chamada para, caso queira, ou esteja em condi¢des de o fazer, cobrir o
valor da contraparte, sob pena de o tribunal declarar a suspensio ou o encerramento do
procedimento arbitral.'”

Nao se pode olvidar que a responsabilidade pelas custas arbitrais pode estar sujeita
a acordo das partes, ndo sendo incomum as partes concordarem por suportar a metade das
custas arbitrais independentemente do sucesso final da demanda.

Nos casos em que uma das partes cobre os custos da parte inadimplente, estard, a
nosso ver, de certa forma, a financiar a outra parte, de forma a garantir o seguimento da
arbitragem.

A questdo do financiamento por uma das partes ¢ frequente acontecer quando a
parte que se encontra impecuniosa ¢é a parte requerida, porque a parte requerente tem um
legitimo interesse na manuteng¢ao do processo arbitral, e por ter os meios necessarios, cobrira
a parte inadimplente, claro, com a ressalva de que o valor tera de ser devolvido a posterior:.

Situagao inversa pode acontecer, o que nos parece meio improvavel. Imaginemos
que A e B assinam um contrato de prestacao de servigos, onde B se comprometeu a realizar
uma obra para A, mediante o pagamento de um preco a medida que a obra se vai se
realizando. A ndo tem pago a B, trés prestagdes até ao momento da cobranga, no valor de
1.5 milhoes de euros. E B, por diversas situagdes, incluindo o nao pagamento por parte de
A, encontra-se sem meios econdémicos suficientes para comegar o processo arbitral para a
recuperagao dos créditos. Sendo B o credor, e a principio, requerente, e a0 mesmo tempo ¢é
a parte que se encontra impecuniosa, nio nos parece que A, devedor, e parte que seria
requerida, possa financiar um processo contra si, independentemente de qual seja a sua
possivel “razao”. Ha casos em que acontece, sim, mas parece-nos pouco provavel, porque
se 0 mesmo nao quer, ou niao se encontra em condi¢oes de efetuar o pagamento, ird este

mesmo sujeito financiar um processo contra si?

175 Art.24.° n.°6 do Regulamento do LCIA: “In the event that a party fails or refuses to make any payment on account of
the Arbitration Costs as directed by the LCLA Conrt, the LCLA Court may direct the other party or parties to effect a further
Adyance Payment for Costs in an equivalent amount to allow the arbitration to proceed (subject to any order or award on
Arbitration Costs).” (sublinhado nosso para enfatizar o facto de se tratar de uma prerrogativa, e nio obrigacio
como pode parecer.)

Art.36.° n.°3 do Regulamento do ICDR: “Se os depésitos determinados ndo forem prontamente efetuados em
sua totalidade, o Administrador devera informar as partes para que uma ou mais partes possam efetuar os
dep6sitos pendentes. Se os depédsitos nio forem efetuados, o tribunal poderd declarar a suspensio ou o
encerramento do procedimento arbitral. Se o tribunal arbitral ainda néo tiver sido constituido, o Administrador
poderd suspender ou declarar encerrado o procedimento.”
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3.1.1.2. Financiamento pela Institui¢do de Arbitragem
As instituigoes arbitrais desenvolvem, na sua maioria (senao todas), um negocio, a

6 Em todos as instituicoes

administracio de processos arbitrais mediante remuneragio.
arbitrais, encontramos previsdes sobre os custos administrativos levados a cabo pela mesma,
onde, para que se realize, sob a algada daquela institui¢ao, qualquer processo arbitral tem de
ser mediante o pagamento dos custos.'”’

Ha um centro arbitral (do nosso conhecimento), que renuncia ao pagamento dessa
remuneragao, o American Arbitration Association — AAA. Apesar de ndo ser em todos os
processos arbitrais, apenas nos processos de arbitragem de consumo do Estado de Califérnia.

Assim, de acordo com o art.1284.3 do Cédigo de Processo Civil da Califérnia,
consumidores com um rendimento mensal bruto, inferior a 300% da “Federal Poverty
Guidelines”, tém o direito a pedir o afastamento do pagamento das taxas e custos, exceto as
referentes aos arbitros. Este artigo aplica-se a todos as convengdes arbitrais de consumo
sujeitas a Lei de Arbitragem da Califérnia, e para todas as arbitragens de consumo conduzidas
no Estado da Califérnia.

No caso em que a parte nao for um consumidor do Estado da Califérnia; ou o
rendimento mensal bruto nao for inferior a 300% da Federal Poverty Guidelines, ainda pode
aplicar-se para que haja redu¢do ou mesmo o afastamento das taxas administrativas do
A-AA'178

A parte requerente devera comprovar a incapacidade de arcar com as custas
arbitrais, através da apresentagao de documentos que comprovem tal situagao, neles devem
incluir todas as receitas e ativos (liquidos e nao liquidos) do requerente, apds apresentada a
documentacio, a AAA ira decidir sobre a conce¢do ou nio do beneficio.'”

Importa-nos realgar que a iniciativa tida pela AAA ndo se encontra em outras

institui¢Oes arbitrais, o que traz a questao do financiamento por terceiros.

176 & de realgar que temos em Portugal o CNIACC que para além de ter custos reduzidos, hi o financiamento
publico. Art.16.° do Regulamento do CNIACC

177 GABARDO, Rodrigo Aratjo — ob. cit., p. 37.

8 American  Arbitration  Association  Affidavit  for Waiver — of  Flees, acessado em:
https:/ /www.adt.otg/sites/default/files/ AA A%20A fidavit%20for%20Waiver%6200£%20Fees%020Notice%o
20California%20Consumers.pdf.

179 Art.1284.3 do Cédigo de Processo Civil da Califérnia, acessado em:
https:/ /law.justia.com/codes/ california/2018 /code-ccp/patt-3/title-9/chapter-3/section-1284.3/.
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3.1.2. O financiamento externo da arbitragem

3.1.2.1. Financiamento da arbitragem por terceiros — third-party funding

Para que se perceba o alcance deste tema, para o trabalho que nos propomos a
fazer, acreditamos nao ser necessario um estudo aprofundado sobre o TPF, por isso,
daremos as nogdes basicas e falaremos das vantagens e desvantagens.

Relativamente ao inicio da atividade do financiamento de litigios por terceiras
entidades, foram encontrados indicios da sua existéncia na Grécia Antiga, onde surgiram
referéncias a pratica da “sykophanteia”’, ou no direito romano, onde o “calumniator’ (aquele que
inicia uma a¢do em nome de outrem) era alvo de censura. O fenémeno foi tendo mais
visibilidade na Idade Média, 2 medida em que foram sendo desenvolvidas as teorias anglo-
saxonicas da “champerty and maintenance”’, de acordo com as quais era proibido a sustentagao
de uma agdo por uma pessoa que nao tivesse interesse nela (“zaintenance”) ou por quem, além
disso, pretendesse lucrar com essa agio (“champerty”)'™.

Porém, na sua configuracio moderna, o fenémeno do financiamento de litigios por
terceiros ¢ considerado como tendo surgido nos finais dos anos noventa do século XX,
desenvolvendo-se como uma forma de financiamento que ultrapassa os constrangimentos
legais que se vinham impondo 2 dita “champerty and maintenance” '

Atualmente, a pratica do TPF ¢ admitida expressamente em varias jurisdi¢oes, como
a Australia, Estados Unidos e Inglaterra e Gales.

A génese do financiamento da arbitragem por terceiros encontra-se na
impossibilidade de uma das partes num litigio acorrer a todas as necessidades financeiras para
promover e prosseguir uma demanda de que seja titular contra um terceiro. Mas nao é s6 a
impecuniosidade que justifica o aparecimento deste modelo de financiamento de litigios,
também preocupacdes de gestio de tesouraria ou de aplicagdes de recursos financeiros
podem tornar mais apetecivel o recurso ao financiamento de litigios por terceiros.'™

E neste contexto que surge o modelo do negécio de financiamento de litigios por
terceiros, originariamente surgido e difundido nos Estados Unidos no seio do contencioso
judicial (“/itigation funding”) nos finais do século passado, nao s6 depressa se difundiu noutras
jurisdi¢oes (Reino Unido, Australia e Alemanha), como se tornou particularmente popular

no dominio da arbitragem, especialmente na arbitragem comercial internacional.'®

180 RADIN, Max — Maintenance by Champerty, 24 Californian Law Review, 1935, p. 48, apud HENRIQUES,
Duarte Gotjao — “Third Party Funding” ou Financiamento de Litigios, in Revista da Ordem dos Advogados,
Vol. III/1V, 2015, p. 581.

181 HENRIQUES, Duarte Gotjao — ob. cit., p.582.

182 Idem, pp. 574-575.

183 Ibidem, p. 575.

53



Capitulo 1T — Pacifica¢io do problema e solu¢do uniforme

Quanto a defini¢ao e delimitagao do que seja o TPF percebemos que existe na
doutrina internacional um mzx de ideias quanto ao mesmo, onde diferentes conceitos sao
dados, dependendo do pais, ou do sistema juridico vigente.

Optamos pela defini¢io dada por Duarte Gorjao Henriques'™, que define como
sendo uma férmula segundo a qual uma parte num litigio recorre a uma entidade estranha a
relagao processual para que esta dltima lhe financie os custos da agao, avangando esta com o
pagamento de preparos, custos, despesas e honorarios de advogados e técnicos, contra uma
participagao nos resultados do processo caso a parte financiada saia vencedora e assumindo
o risco de perda desse “investimento” caso o autor ou demandante veja o seu pedido
sucumbir.

Importa-nos ver as vantagens e desvantagens do TPF na arbitragem.

Quanto as vantagens veremos apenas uma, a que diz respeito ao acesso a justica.

Para José Miguel Judice, o TPF, pelo menos ao nivel da arbitragem, despontou para
fazer face a sua complexidade crescente e aos custos cada vez maiores que importa'®. Ou
seja, ¢ uma das possibilidades criadas com o intuito de facilitar a alocacio de recursos
destinados a solucao de litigios e a reivindicagao de direito. No caso da arbitragem comercial,
a qual atrai litigios que amontam a valores de causa relativamente elevados, o fundamento de
que o TPF concede aqueles que ndo conseguem dar infcio ou suportar os encargos de
manuten¢ao de um processo em tribunal, um recurso fidedigno que lhes garanta o exercicio
dos seus direitos, ganha ainda mais forca, ja que torna a arbitragem acessivel a um maior
numero de entidades que carecam de lhe recorrer.'™

Relativamente as desvantagens, encontramos primeiro o aumento da litigancia sem
mérito, ou seja, ha uma tendéncia para a litigiosidade, mais especifico para a proposi¢ao de
mais agdes as quais faltard mérito™’.

Defendem os criticos'™ que, com a grande facilidade de captar investimento,
investimento este que nao terdo de reembolsar aos funders em caso de decaimento do pedido,

as entidades nao se preocupam com o risco de perder a causa. Pretensdes mais fracas, do

18 HENRIQUES, Duarte Gotjao — ob. cit., p. 575.

185 JUDICE, José Miguel — Some notes about third-party funding: a work in progress, pp.56-57

186 RIGNATI, Valentina — Etbical Implications of Third Party Funding in International Arbitration, p. 506, acessado
em: https:/ /www.josemigueljudice-
arbitration.com/xms/files/02_TEXTOS_ARBITRAGEM/19_Financiamento_Arbitragem/Frignati_-
_ecthical_implications_Arb_International_36_-2016-.pdf

187 BEISNER, John/MILLER, Jessica/RUBIN, Gaty, Seling Lawsuits, Buying Trouble — Third Party Litigation
Funding in the United States, US Chamber Institute for Legal Reform, Outubro 2009, disponivel em:
http://legaltimes.typepad.com/files/thirdpartylitigationfinancing.pdf, citado por GONCALVES, Alexandra
Sofia Mendes — Third Party Funding na Arbitragem Comercial, Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade
Nova de Lisboa, 2018, Dissertacio de Mestrado em Direito Forense e Arbitragem, p. 68.

188 BEISNER, John/MILLER, Jessica/RUBIN, Gaty — ob. cit., p. 5
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ponto de vista dos fundamentos juridicos, acabam por ser consideradas, uma vez que os
financiados nao terao que despender dos seus proprios recursos para manter o litigio, nem
suportar os encargos do seu insucesso.'”

A segunda desvantagem ¢é o controlo do processo pelo funder. A partir do momento
em que o funder decide investir numa causa, ainda que nao lhe seja cedido qualquer direito de
acao pela parte financiada, este passa a ter um interesse direto na sua resolu¢ao, uma vez que
a retribuicao do capital que investe depende do seu sucesso. Portanto, nao é inesperado que
o funder queira exercer algum tipo de controlo sobre a questao do litigio, por forma a garantir
que os seus interesses sio acautelados."”

Este exercicio de controlo podera tornar-se excessivo, tomando o funder uma
posi¢ao decisoria definitiva ao longo das varias etapas do processo. Podera, ainda, quando a
parte financiada lhe recorre antes da proposi¢ao de qualquer a¢ao, querer determinar quem

1

deve representar a parte em juizo™' ou o arbitro que competird a parte nomear para a

constituicao do tribunal arbitral.'”?

3.2. Analise do artigo II (3) da Convengao de Nova Iorque

Alguns autores, como Marcel Carvalho, no seu estudo sobre a impecuniosidade das
partes na convencao arbitral, trazem a tona a possibilidade de se encontrar uma solugao para
este problema ao analisar-se o artigo II (3) da Convencao de Nova lorque.

O autor defende que o ponto de partida para se chegar a uma solu¢ao uniforme
(tendo em vista que nao ha uma solugao uniforme na arbitragem para o problema), é a
Convengio de Nova lorque, o instrumento responsavel pela criagao do quadro legal sob qual
a arbitragem internacional se encontra hodiernamente. Nas palavras de Gary Born'”, a
Convencgao de Nova lorque é tida como “cornerstone” da arbitragem internacional.

O artigo 11 (3) da Convengao preve que “The court of a Contracting State, when seized of
an action in a matter in respect of which the parties have made an agreement within the meaning of this article,
shall, at the request of one of the parties, refer the parties to arbitration, unless it finds that the said

agreement is null and void, inoperative or incapable of being performed” (enfase nosso).

189 SHAHDADPURI, KHUSHBOO HASHU, Third Party Funding in International Arbitration: Regulating
the Treacherous Trajectory, Kluwer Law International, vol. 12, n.°2, 2016, p.86.

190 Ethics Commiittee of the Commercial and Federal 1itigation Section of the New York State Bar Association, Report on the
Ethical Implications of Third-Party Litigation Funding, p.9-10.

1 Idem, p.10.

192 GONCGALVES, Alexandra Sofia Mendes — ob. cit., p.71.

193 BORN, Gary - ob. cit., p.103.
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Dai surgir a questao: a impecuniosidade da parte litigante, pode ser enquadrada
dentro das excegdes? Se sim, em qual delas, nulidade, ineficicia ou inexequibilidade'*?

Ao olharmos para os trabalhos preparatérios da Convengdo'”, estes nio

>
demonstram que houve uma discussio sobre o que realmente significa os termos “nu/l and
void, inoperative and incapable of being performed’*°. A Convencio, originalmente nio continha
esta previsao, foi redigida por Pieter Sanders quando as sessdes para discussao ja estavam a
ser realizadas'”’.

A primeira questao que é colocada ¢ de saber se existem diferengas significativas
entre cada uma dessas situagoes.

Foi sugerido que, para a maior parte dos casos, quaisquer diferencas existentes
seriam imateriais, pois o resultado que advém destas seria igual, independentemente da defesa

usada'”®

. O que nio nos parece correto.

Se for feita uma melhor avaliagdo, pode-se perceber que estas trés excegdes se
podem distinguir por uma escala de gravidade dos efeitos decorrentes, sendo a nulidade a
mais gravosa — e levando a consequéncias diretas, e a inexequibilidade sendo a menos
gravosa'”.

Comegaremos por analisar as excegdes a nivel internacional e depois a nivel
nacional.

A excecao da nulidade aplica-se aos acordos intrinsecamente defeituosos, nos quais
o consentimento das partes foi de alguma forma viciado desde o principio. Esta exce¢ao
abrangeria, por exemplo, casos de coagdo, incapacidade, erro, inconsciéncia, entre outros.

Importa salientar que devido a autonomia da convengao arbitral face ao contrato em que se

encontra, tais objecOes, anteriormente referidas s6 se aplicam se aplicaveis a propria

194 Usaremos os termos contidos na LAV para nos referirmos a null and void (nulidade), inoperative (ineficacia),
incapable of being performed (inexequibilidade).

195 United Nations Economics and Social Council, United Nations Conference on International Commercial Arbitration:
Sunmary Record of the Ninth Meeting, at 2, E/CONF.26/SR.9 (26 May 1958).

196 Se formos a reparar, a Lei Modelo da UNCITRAL, que contém, no seu artigo 8, n.°1 estipulagdo igual a da
Convengao de Nova lorque, no que toca a essas excegoes: “A court before which na action is brought in a matter which
is the subject of na arbitration agreement shall, if a party so requests not later than when submitting bis first statement on the
substance of the dispute, refer the parties to arbitration unless it finds that the agreement is null and void, inoperative or incapable
of being performed”, nos seus trabalhos preparatérios também ndo inclui uma explicagdo sobre estes termos.
UNCITRAL, Travaux Préparatoires: UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration, 312th
Meeting, XVI Yearbook of the United Nations Commission on International Trade Law (1985), p. 426

197 SANDERS, Pieter — The making of the Convention', in Enforcing Arbitration Awards under the New York Convention:
Experience and Prospects, United Nations, 1999, pp.3-4.

198 PRYLES, Michael - "The Kaplan Lecture 2009: When is an Arbitration Agreement Waived?, 27th Journal of
International Arbitration, 2010, pp.105-108.

199 CARDOSO, Matcel Carvalho Eengholm — ob. cit., p.133.
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convencio, e ndo ao contrato™"

, 0 que ajuda a explicar o porqué deste argumento especifico
nao ser levantado com frequéncia.

Sem entrarmos na complexa questao de saber se os juizes ou arbitros devem ou nao
aplicar esta exce¢ao, mas admitindo que a exce¢ao de nulidade aceita situagdes como coagao,
fraude, etc., poder-se-ia pensar, por relance, que a situagao de impecuniosidade pode ser
enquadrada nesta exce¢io.™”"

A questao da impecuniosidade nao é, em si mesma, fundamento para contestar a
validade da convengao de arbitragem, pelo contrario, é um passo em dire¢ao ao verdadeiro
fundamento, que pode ser coagao ou outras situacoes ao abrigo da questao da nulidade. Para
além do facto de que a questio da nulidade pressupde problemas que ja existiam no

momento em que a convengao de arbitragem foi celebrada®”

, € por esse facto, nao se pode
aplicar a impecuniosidade num caso em que esta seja superveniente (que é 0 caso que estamos
a estudar).

No ordenamento juridico portugués, a convenc¢ao de arbitragem ¢é tida como nula
quando esta viciada na origem por violar qualquer dos requisitos de validade estabelecidos
nos artigos 1.° ¢ 2.° da LAV, em conformidade com o que é estatuido no art.3.2.*”

Relativamente a excecdo de ineficacia (ingperative), esta relacionada com as
circunstancias em que a convengao nao ¢ intrinsecamente invalida, mas que se tornou devido

as acoes subsequentes de uma ou mais partes™”

. Por exemplo, nos casos em que as partes
modificam a convencao a posteriori, ou se uma das partes intenta agao (relativa ao contrato)
nos tribunais estaduais e a contraparte nao se opoe a mesma, afastando assim a convencao
arbitral. F defendido também que esta exce¢io pode ser aplicada em situaces de caso
julgado, ou seja, em que a agdo ja foi apreciada por outro tribunal arbitral.*”

A excecdo da ineficicia, por ser uma exce¢ao que lida especificamente com
situagoes consideradas permanentes, nao nos parece que se aplica a impecuniosidade. Por
exemplo, a renuncia ou remog¢ao da convencao arbitral através da alteragao posterior do

contrato, isso ira por termo a obrigacao de levar a arbitragem os eventuais conflitos, de forma

permanente. O que nesse caso, para a “criagao” de uma nova obrigacao de arbitrar, ambas

200 Art.18.° n.°3 da LAV; cfr GOUVEIA, Mariana Franca - Curso de Resolucdo Alternativa de Litigios, cit.,
p.135.

200 CARDOSO, Marcel Carvalho Eengholm — ob. cit., p.133.

202 BERG, Albert Jan van den — The New York Arbitration Convention of 1958: Towards a Uniform Judicial
Interpretation, Wolters Kluwer, 1981, p.156.

203 BARROCAS, Manuel Pereira — Lei da Arbitragem Comentada, Almedina, Coimbra, 2013, p.49.

204 LAMM, Carolyn B/ SHARPE, Jetemy K — Inoperative Arbitration Agreements under the New York Convention', in
GAILLARD, Emmanuel/ PIETRO, Domenico Di — ob. cit., pp.297-300.

205 CARDOSO, Marcel Carvalho Eengholm — ob. cit., p.134
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as partes teriam de concordar com uma nova convenc¢ao arbitral, que niao deve ser
confundida com a original. A situacdo descrita ¢ diferente da impecuniosidade, que a
principio é apenas temporaria, porque a parte que agora se encontra impecuniosa, um dia
pode encontrar-se numa situagao financeira melhor, pelo que a situagdao de impecuniosidade
nio se aplica 2 excecio de ineficacia.*”

Manuel Barrocas, sobre a ineficacia da convengao arbitral, diz-nos que nao se esta
propriamente no ambito da validade. O ato ¢ originariamente valido, mas no decurso do
tempo perdeu os seus efeitos, dando o mesmo exemplo que acima trouxemos, sobre a
revogacao da convengao, ou a mesma ter caducado, ou celebrada a titulo condicional, etc.
diz-nos ainda que é importante o juiz interpretar o teor da convengao de arbitragem e
concluir se o seu objeto, ou seja, o litigio, ¢ juridicamente relevante e suscetivel de ser
resolvido, ou se a convengao de arbitragem ¢é eficaz, desighadamente por ser oportuna ou
ainda oportuna a resoluc¢ao do litigio. Sendo certo que a manifesta inexisténcia de um litigio
ou a sua resolucdo definitiva em momento anterior poderao constituir, entre outros, casos
de ineficicia por inutilidade superveniente.””’

Relativamente a exce¢ao de inexequibilidade (incapable of being performed), esta é
aplicavel aos casos em que, embora a convencao arbitral seja valida, esta ndo pode ser

208

aplicada™ por situagoes especificas que estavam em vigor na altura em que o requerente
pretendia instaurar a agio em tribunal arbitral.*” Esta exce¢do ¢ aplicada nos casos em que,
por exemplo, foi nomeado um arbitro aquando da celebracao da convencao arbitral, e
quando o arbitro é chamado para a constituicao de tribunal arbitral, este recusa participar no
processo.

A importante distingao desta exce¢do é que, a situagao a qual torna a convencao
arbitral inexequivel, é temporaria, assim, o efeito sobre a convencio arbitral s6 vai durar
enquanto a propria situagao existir.

Marcel Cardoso traz a analise um caso, “The Rena K", onde o autor apresentou
um pedido de suspensio da agao alegando que, se ele eventualmente perdesse no processo,

nao teria dinheiro para pagar o total dos custos. O Tribunal distinguiu duas situagoes, as fases

iniciais do processo arbitral e a fase pods-sentenca, decidindo que a excegio da

206 CARDOSO, Marcel Carvalho Eengholm — ob. cit., p. 134.

207 BARROCAS, Manuel Pereira — ob. cit., p.50.

208 BERG, Albert Jan van den — ob. cit., p.159.

209 KROLL, Stefan — The “Tncapable of Being Performed” Exception in Article 11 (3) of the New York Convention', in
GAILLARD, Emmanuel/ PIETRO, Domenico Di — ob. cit., p.328.

210 Pode set encontrado em: http://seafarersrights.org/wp-content/uploads/2014/11/NZL_CASE_THE-
RENA_2001_ENG.pdf.
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inexequibilidade, ao abrigo da Convenc¢ao de Nova lorque (que foi incorporada pela Lei da
Arbitragem inglesa de 1975 — em vigor), referia-se apenas a primeira situa¢ao — na fase inicial
do processo. O tribunal justificou o seu entendimento alegando que a finalidade desta
disposi¢ao era, precisamente, de permitir que o processo arbitral “seguisse” o seu curso até
que uma decisao fosse tomada, assim, a insuficiéncia de meios econdémicos para pagar a fase
da senten¢a nio podia afetar retroativamente a arbitragem na fase inicial. O caso ndo lida
diretamente com a questao da impossibilidade de pagamento das custas arbitrais, contudo,
ilumina quanto a questao de que a impecuniosidade, numa fase inicial do processo, ou pré-
processo, pode cair no escopo desta exce¢io.”"!

Sobre a inexequibilidade no ordenamento juridico portugués, importa constatar
que, quanto aos efeitos, ela pode apresentar semelhanc¢as com a nulidade, dado que a nulidade
da convengao de arbitragem determina a sua inexequibilidade. Simplesmente,
inexequibilidade no sentido do preceito legal sob comentario, pretende ir além do mero
efeito de nulidade e representar uma figura auténoma.”'

Sera, certamente, inexequivel uma convengao de arbitragem que vise, por exemplo,
resolver um litigio relativo a bens localizados fora do espago terrestre, mas certamente que a
convengio de arbitragem também setia, neste caso, nula, por objeto impossivel.”"’

A inexequibilidade traduz uma situagao de impossibilidade de facto para cumprir a
convengao de arbitragem que, todavia, é valida e vinculativa. A situagdao de inexequibilidade
pode resultar de auséncia insanavel de inteligibilidade em geral ou de impossibilidade fatica
de execucio.**

Na tentativa de solucionar o problema aplicando o artigo II (3) da Convengao de
Nova Torque, Marcel Cardoso, no seu estudo, decidiu analisar se as solucdes propostas™’ -
autonomia das partes, acesso a justica e principio da competéncia-competéncia, eram
apoiadas ou possivelmente enquadradas nesta Convencao.

Como mencionado no capitulo anterior, a tensao existente entre as solugdes
substantivas deve-se a disparidade entre dois principios: autonomia das partes e garantia de
acesso a um férum proéprio para resolucao dos litigios. O autor pde a questao em outras
palavras, perguntando se se deve dar mais importancia a natureza contratual da arbitragem

ou a sua natureza instrumental, como meio de resolucio de litigios.*"*

211 CARDOSO, Marcel Carvalho Eengholm — ob. cit., p.135.
212 BARROCAS, Manuel Pereira — ob. cit., p.50.

213 Idem, p.50.

214 Tbidem, p.50.

215 Vide subcapitulo 2.7. sobte os efeitos da impecuniosidade.
216 CARDOSO, Marcel Carvalho Eengholm — ob. cit., p.135.
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Efetivamente, sao-nos trazidas duas opg¢oes, em que a primeira versa sobre uma
interpretagdao sistematica da Convengao, em que o artigo II (3) deve ser analisado

conjuntamente com o artigo V (1)(a)*"’

, que refere que, na falta de uma escolha expressa das
partes, a convengao de arbitragem sera regida pela /ex arbitri. Esta solugao tem a vantagem
de a lei que vai reger a arbitragem quer na fase pré-arbitral quer na fase da sentenca, ser a
mesma. Mas, neste ponto de vista, a solugao ira variar de acordo com a /ex arbitri do Estado
em causa, nao trazendo assim uma resposta uniforme.

A outra alternativa seria ter a Convenc¢ao como instrumento para uniformizagao,
preferindo uma interpretagdao autbnoma das suas previsoes. Assim, o artigo 11 (3) seria visto
como uma regra auténoma sobre jurisdi¢ao, com o seu préprio padrio internacional, sem
dar atengao a lei escolhida pelas partes ou a /ex arbitri. Esta solugao assemelhar-se-ia a solugao
jurisdicional (centrada na competéncia-competéncia) — adotada por Franga. No entanto, esta
solu¢ao tem duas desvantagens, primeiro, sujeita a convengao arbitral a dois regimes
diferentes, um na fase pré-arbitral e outro na fase do reconhecimento da sentenca. Segundo,
continuaria a falhar em dar a resposta ao problema central. Os tribunais recusar-se-iam a
apreciar a questao, remetendo as partes a um tribunal arbitral, que poderia nunca vir a ser
constituido, precisamente pela falta de fundos.”'*

Numa tentativa de responder de forma uniforme ao problema, tentemos analisar o
objeto e a finalidade da Convengao, como exigido pelo art.31 n.°1 da Convengao de Viena
sobre o Direito dos Tratados.

Os redatores tinham como objetivo primordial fomentar a arbitragem internacional
e criar um regime favoravel a execu¢iao de sentencas arbitrais. A criagio de normas para
reconhecimento e aplicagao de convengdes arbitrais foi visto como um dos pré-requisitos
para permitir que as partes chegassem a uma sentenca arbitral, motivo pelo qual foi redigida
tal previsao. Portanto, a regra predefinida pela Convencao de Nova lorque, é de aplicar a
convengao arbitral, exceto quando uma (ou mais) de entre um nimero muito limitado de
excegOes. A utilizagdo de termos amplos como “wull and void, inoperative and incapable of being
performed”, foi com o intuito de permitir a aplicagio dos mesmos em Estados diferentes sem

que se conduzisse a uma interpretagio ampla.””

217 “Artigo V - 1 — O reconhecimento ¢ a execugio da sentenca sé serdo recusados, a pedido da Parte contra
a qual for invocada, se esta Parte fornecer a autoridade competente do pafs em que o reconhecimento e a
execugdo forem pedidos a prova:

a) Da incapacidade das Partes outorgantes da convengio referida no artigo 11, nos termos da lei que lhes ¢é
aplicavel, ou da invalidade da referida convengao ao abrigo da lei a que as Partes a sujeitaram ou, no caso de
omissdo quanto 2 lei aplicavel, ao abrigo da lei do pais em que for proferida a sentenca;”

218 CARDOSO, Marcel Carvalho Eengholm — ob. Cit., p.136.

219 BERG, Albert Jan van den — ob. cit., p.155.

60



Capitulo 1T — Pacifica¢io do problema e solu¢do uniforme

Acreditamos que deveria ter sido feito o contrario, as exce¢oes deveriam ter sido
construidas de forma a que a sua interpretagao fosse feita de forma restrita, tendo em conta
a politica subjacente da Convengio a favor da aplicagio da lei.*”

A questao da interpretacio em termos amplos, dependendo do Estado que vai
aplicar serve para questoes de arbitragem doméstica, em que existe uma lei nacional que ajuda
a interpretar estas excegoes, como ¢é o caso de Portugal, mas tal cenario nao se vai verificar
em arbitragens internacionais em que as partes evitam os tribunais estaduais.

Assim, a abordagem apropriada seria a que melhor serve os objetivos da
Convengdo, mas como referido anteriormente, nao esta claro qual a solugao substantiva
aplicavel, se a que refor¢a a convengao ou a que reconhece a sua inexequibilidade.

Por outro lado, se se forgar a aplicacio da convencgao arbitral sobre uma parte
impecuniosa, esta podera nao ter um férum para ver os seus problemas resolvidos, e isto
também prejudicara a arbitragem, na medida em que as partes com condi¢oes financeiras
poderio usar as convengoes arbitrais para tirar proveito das partes impecuniosas, ou mesmo
ndo cumprir com as suas obrigacoes sabendo que a outra parte nao tem meios para aceder a

justica.”!

3.2.1. Limitagdes a solugio proposta

Ao propormos a aplicagao da exce¢ao da inexequibilidade torna-se necessario
averiguar o que os Tribunais podem ter em mente quando decidam quer pela aplicagao da
convengao arbitral, quer pelo afastamento da mesma por impecuniosidade.

Primeiro, acreditamos que ¢é importante que o Tribunal perceba se a
impecuniosidade da parte é ex ante ou ex post, ou seja, se a parte ja era impecuniosa quando
celebrou a convencao arbitral, ou se se tornou.

Se a impecuniosidade ja existia aquando da celebragdo da convengao arbitral,
estaremos perante uma situacao de invalidade, i.e., se a convengao esteve viciada desde o
inicio. A parte que busca o afastamento da convencao teria de invocar e provar que houve
erro, dolo, coagio, entre outros. Por isso, embora a impecuniosidade pudesse desempenhar
um papel nessas alega¢oes, seria apenas algo acessorio para o real motivo que se enquadra
na realidade, na excecio de nulidade.”

Nos casos em que a parte ¢ impecuniosa no momento da celebra¢ao da convengao,

o Tribunal deve analisar o historico das partes e as circunstancias em que se encontravam

220 BERG, Albert Jan van den — ob. cit., p.155
221 CARDOSO, Marcel Carvalho Eengholm — ob. cit., p. 7
222 Idem, p. 7
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aquando da preparagao ou discussio sobre a clausula, para saber se a convencao foi injusta.
Mas se a parte estava consciente da sua situagao financeira, e mesmo assim decidiu celebrar
a convengao arbitral, ela assumiu, desde o principio, o risco de nao estar apto financeiramente
para recorrer a um tribunal arbitral. Nao nos podemos olvidar que a convengao arbitral tem
uma natureza dualistica — contratual e jurisdicional — e esta solugdo proposta tenta proteger
a0 MAaximo estas naturezas, portanto, a parte sabia da sua condi¢ao financeira no inicio, e
nao se pode aproveitar dessa mesma situagao para no futuro afastar a convengao de
arbitragem.*”’

Situagao diferente é quando a parte se torna impecuniosa apds a celebracio da
convengao arbitral. Neste caso, ndo se questiona a validade da convengdo arbitral, pelo
contrario, a parte ja pode alegar a exce¢ao da inexequibilidade da convengdo, como tratado
acima. No que diz respeito a alegacdo e prova, cabe a parte que alega a impecuniosidade,
provar. **

A questao seguinte a ser considerada para decidir se a impecuniosidade torna a
convencao de arbitragem inexequivel ao abrigo do artigo II (3) da Convengao de Nova
Torque, tem duas vertentes:

@) Se a parte beneficia de apoio judiciario nos tribunais estaduais, ou seja, se
efetivamente poderia defender o seu caso perante um juiz,
independentemente da sua situagao financeira;

(i1) Se a parte impecuniosa procurou financiamento para prosseguir pela via
arbitral.

Quanto a alinea (i), se a razao de nido obrigacao de aplica¢ao da convencao arbitral
¢ que, ao fazer isso, far-se-ia com que a parte impecuniosa fosse privada do acesso a justica,
entdo, ¢ légico que esta parte deve mostrar que nao teria 0 mesmo problema nos tribunais
estaduais. Pois, se a parte nao consegue nem aceder aos tribunais estaduais, nao faria muito
sentido afastar a convencio.””

Assim, como foi referido no capitulo anterior, é imperioso que a parte prove que
ou os tribunais estaduais sao mais acessiveis que os arbitrais, ou que nos tribunais estaduais
esta beneficiaria de apoio judiciario. Situagao completamente diferente ¢ a que acontece na

arbitragem de consumo, que é praticamente gratuita.

225 CARDOSO, Marcel Carvalho Eengholm — ob. cit., pp.7-8.
224 Idem, p.8.
225 Thidem p.8.
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A parte (alegadamente) impecuniosa deve mostrar ao Tribunal se tentou procurar
mecanismos de financiamento alternativo, tais como o TPF*’. Atentemos que este requisito
nao ¢é imperioso, valendo apenas a “inten¢ao”, porque o TPF nio é facil de conseguir.
Existem valores minimos para que haja o financiamento, o funder precisa analisar o caso e
perceber se ha chances de ganhar.

De seguida, importa analisar se a parte impecuniosa é o autor ou o réu, uma vez
que surgem diferentes questoes dependendo da sua posigao.

Se o autor ¢é a parte impecuniosa, sera necessario fazer analise dos pontos ja

abordados:
@) Saber se a impecuniosidade é ex ante ou ex post a convengao arbitral;
(i) Se a impecuniosidade for ex ante, analisar se a parte teria acesso aos tribunais

arbitrais, quer por via de apoio judiciario, quer porque Os custos sao
inferiores.

A situagao muda quando a parte impecuniosa é o réu, isto porque algumas regras
das institui¢oes arbitrais, ou mesmo leis de arbitragem nacionais, permitem que uma das
partes substitua a outra no pagamento das custas e taxas processuais. Assim, se o autor tiver
fundos suficientes, podera pagar a parte que diz respeito ao réu. O autor nao ¢ obrigado a
tal, trata-se de uma prerrogativa.””’

E possivel, também, que as partes incluam na conven¢io uma disposicio que
obrigue a parte contraria a financiar todo o processo, caso uma delas se torne impecuniosa.”

Ponto seguinte ¢é saber se a impecuniosidade torna uma convengao
automaticamente inaplicavel, ou se a parte sem meios financeiros deve expressamente alegar
a questao.

Primeiro, nao se deve confundir esta situagdo com a situagao de rendncia, ou seja,
quando parte de uma convencgao de arbitragem intenta uma ag¢ao nos tribunais estaduais e a
parte contriria nao levanta a excecdo de pretericio de tribunal arbitral, tal atitude ¢é
considerada rentincia a obrigacio de arbitrar™.

O que se esta a analisar agora ¢ diferente, se a impecuniosidade for considerada
como afetando, ipso iure, a convengao arbitral, a vontade das partes é irrelevante, e os efeitos

de tal decisdo irao operar independente e automaticamente.”"

226 CARDOSO, Marcel Carvalho Eengholm — ob. cit., p. 9.

227 Idem, p.9.

228 Tbidem, p.9.

229 Art. 5.° n.°1 da LAV. — vide GOUVEIA, Mariana Franga — ob. cit., p.182.
230 CARDOSO, Marcel Carvalho Eengholm - ob. cit., p.10.
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Segundo a solugao uniforme proposta, tendo em conta que a solugao favoravel é
aquela que combina tanto a ponderacdo da natureza contratual como a jurisdicional da
convengao de arbitragem, na medida do possivel, a abordagem correta, a nosso ver, é que a
questio da impecuniosidade seja alegada pela parte. E por isso que todas as possibilidades
de dar efeito a convencdo de arbitragem devem ser consideradas antes de a declarar
inexequivel.””!

Por dltimo, resta-nos ver se a impecuniosidade afeta a conven¢ao de arbitragem
apenas para o caso imediato, ou se estende os seus efeitos a futuras disputas. Assim, se a
impecuniosidade ¢ ex ante, a questao que se coloca ¢ de validade, e a convengao pode ser
declarada nula, onde a impecuniosidade foi apenas um “alerta” para o verdadeiro motivo de
nao aplicagao da convencao. Entdo, a ndo ser que as partes assinem uma nova convengao de
arbitragem, quaisquer litigios futuros decorrentes do contrato terdo de ser apresentados a um
tribunal estadual. Contudo, se a impecuniosidade for ex post, e a convengao de arbitragem for
considerada inexequivel (pela analise acima proposta), os litigios eventuais poderdo ser

levados aos tribunais arbitrais se a situacio financeira da parte mudar.*”

3.3. Qualificagao civil

Como referimos na introdugao do presente capitulo, na busca por uma resposta a
questao-chave, alguns autores, como Joaquim Shearman Macedo, procuraram a solu¢ao
dentro do ordenamento juridico, mais especificamente no ambito do direito civil.

A jurisprudéncia nacional hesita na qualificacdo civil do afastamento da convencio
arbitral por insuficiéncia, variando entre a impossibilidade superveniente de cumprimento e
a alteragdo posterior de circunstancias.”

O Ac. do STJ de 18 de Janeiro de 2000, Processo 99A1015, relatado por Aragao
Seia®*, apds averiguar a questdo da constitucionalidade e concluir em termos semelhantes a0
Ac. 311/2008 do TC, aborda o tema civil da qualificacio e da impossibilidade, elegendo
claramente a opgao da impossibilidade de cumprimento. Fazendo referéncia expressa ao
disposto no artigo 790.°, n.°1 do CC, o STJ entende que tratamos antes de uma
impossibilidade de pagamento das despesas de constitui¢ao e funcionamento do Tribunal

Arbitral, ou seja, a impossibilidade de satisfazer uma obrigagao acessoria da obrigagao (ou

231 CARDOSO, Marcel Carvalho Eengholm - ob. cit., p.10.

232 Idem, p.11.

23 MACEDO, Joaquim Shearman de — ob. cit., p.243.

234 Disponivel em:

http:/ /www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5£003£a814/312408c5¢5637£97802569£20059b1822Op

enDocument.
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vinculagao) principal adveniente da celebra¢io da convengao de arbitragem. O sentido
interpretativo extraido pelo STJ da suprarreferida norma, permite que uma parte se exima a
vinculagao a jurisdigao arbitral sempre que e s6 quando, por facto que nao lhe seja imputavel,
a mesma se veja na impossibilidade de suportar os custos da Arbitragem, ou seja, nos precisos
termos e condi¢cdes predispostos no art.790.> do CC.*>

De seguida temos o Ac. do TRL de 17 de Janeiro de 2006, onde o Tribunal
entendeu que a caréncia superveniente de meios nao culposa (no caso, a parte em aprego
havia sido declarada falida) consubstancia uma alteragao posterior das circunstancias em que
foi contratada a convengao arbitral, a qual possibilita o recurso aos tribunais comuns. O caso
tratava de um agravo de uma decisio que havia julgado procedente a excegao dilatéria de
pretericio do tribunal arbitral voluntario.*

Podemos perceber assim que a aplicagao de um ou de outro regime tem sido pratica

comum nos nossos tribunais, por isso, nos propusemos a analisar ambos regimes.

3.3.1. Impossibilidade superveniente

Encontramos no CC, Livro II, Titulo I, Sec¢ao II, Subseccio I, a impossibilidade
do cumprimento, e como referimos supra, em alguns casos os tribunais portugueses “sentem
a necessidade” de qualificar civilmente o afastamento da convengao arbitral por causa da
impecuniosidade da parte na convengao arbitral, e alguns deles qualificam como sendo
impossibilidade superveniente.

Na lingua portuguesa, consoante o dicionario, impossibilidade significa a
“qualidade ou carater de impossivel”, é “que ou o que nio pode set, existir ou acontecer’".

De tal sentido, nao destoa a expressao do Direito das Obrigacoes. Impossivel, nas
palavras de Ruy Rosado de Aguiar Junior, é a prestacao que, no curso do desenvolvimento
da relagao obrigacional, encontra um obstaculo invencivel, o qual impede, o devedor, de

238

cumpri-la©®. E, segundo Antunes Varela, a prestacao que, inicialmente possivel, se torna de

. ~ . ., Q
realizacio invidvel.””

25 MACEDO, Joaquim Shearman de — ob. cit., p.227.

236 Idem, p.228.

237 HOUAISS, Anténio/ VILLAR, Mauto de Salles — Diciondtio Houaiss da Lingua Portuguesa. Elaborado
pelo Instituto Anténio Houaiss de Lexicografia e Banco de Dados da Lingua Portuguesa S/C Ltda. 1. Ed. Rio
de Janeiro: Objetiva, 2009, p.1055.

238 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de — Extin¢do dos contratos por incumprimento do devedor. Resolugio
de acordo com o novo Cédigo Civil, Rio de Janeiro: Aide, 2004, p.96.

239 VARELA, Jodo de Matos Antunes — Das obriga¢des em geral, Vol. 1I, 7* Ed., Almedina, Coimbra, 2017,
p.67.
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Vamos, neste subcapitulo, tratar especificamente sobre a impossibilidade
superveniente da prestacao. O obstaculo que se poe entre a prestacao e o seu adimplemento
ocotte, pois, ap6s a constituicio do vinculo obrigacional*®. Isto é, no momento da formagio
da obrigacio, era a prestagio possivel; portanto, valido o negécio juridico.”! **

Encontramos no artigo 790.° do CC a disposicio sobre a impossibilidade
superveniente. Uma impossibilidade que ocorre apds a celebracio do convénio e que vem
extinguir a obriga¢ao que daquele decorria para uma ou ambas as partes.

A impossibilidade superveniente s6 tem a virtualidade de extinguir a obrigacao de
devedor quando a sua verificagio nio lhe seja imputavel.**

Analisemos entdo se se pode aplicar este instituto juridico, porque, relativamente a
superveniéncia, nos parece claro que seja aplicavel, vejamos entio se se trata de
impossibilidade nos termos do n.°1 do 790.° e se sim, se ¢ impossibilidade subjetiva ou
objetiva, definitiva ou temporaria.

Para a compreensao da classificagdao entre a impossibilidade objetiva e a subjetiva,
trata-se do local da impossibilidade: se no objeto da prestacao ou no devedor desta; ou, ainda,
se em ambos.***

Objetiva, primeiramente, tem-se como a impossibilidade que atinge o objeto
mediato — o conteudo da presta¢ao — de uma determinada relagao juridica obrigacional. Em
que pese embora o devedor ainda possa cumpri-la e o credor ainda possa recebé-la, o objeto,
em si, torna-se impossivel de ser prestado — por questdes naturais e fisicas.**

Por sua vez, a subjetiva diz respeito a impossibilidade que atinge o sujeito passivo

da relagio juridica obrigacional — o devedor.**

Ocorre quando o devedor se torna
supervenientemente impossibilitado de cumprir a prestagao, ainda que possivel se encontre
o respetivo objeto mediato do vinculo.*"’

Relativamente a esta primeira classificagdo, podemos considerar que seria

impossibilidade subjetiva, por, obviamente, ser relativa ao devedor, que se encontra

240 CORDEIRO, Anténio Menezes — Tratado de Direito Civil, Tomo IX: Direito das Obrigag¢Ges, 3* Ed.,
Almedina, Coimbra, 2017, p.330.

241 CORDEIRO, Ant6nio Menezes — Direito das Obrigagdes, Vol. 11, Associagio Académica da Faculdade de
Direito de Lisboa, Lisboa, 1986, p.169.

242 SILVEIRA, Priscila Borges da/ CACHAPUZ, Maria Claudia — Reflexdes Contemporineas sobre a doutrina
da impossibilidade superveniente das prestagSes, in Revista Juridica Luso-Brasileira n.° 4, Ano 5, 2019, pp.
1423-1427.

28 MACEDO, Joaquim Shearman de — ob. cit., p.227.

293 Idem, p.237.

244 SILVEIRA, Priscila Borges da/ CACHAPUZ, Maria Claudia — ob. cit., p.1433.

24 BETTI, Emilio — Teoria general de las obligaciones, Tomo 1, Trad. José Luis de los Mozos, Editorial Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1969, p.49.

246 VARELA, Jodo de Matos Antunes — ob. cit., p.68.

247 SILVEIRA, Priscila Borges da/ CACHAPUZ, Maria Claudia — ob. cit., p.1434.
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impecunioso e nao consegue levar o processo a Tribunal Arbitral. Em abono deste
entendimento esta a transmissibilidade entre vivos da posi¢ao juridica na convencao de
arbitragem designadamente através de cessdo da posicao contratual (quer esta se apresente
como compromisso arbitral quer sob a forma de uma clausula compromisséria), cessao de
créditos ou assungao liberatéria de divida. Em qualquer caso, o devedor sempre se poderia
fazer substituir por terceiro no pagamento dos custos da arbitragem.**

A impossibilidade pode também ser caracterizada como definitiva ou temporaria.
Apenas a primeira diz respeito, efetivamente, a doutrina da impossibilidade das prestagoes.
Se temporaria, a impossibilidade superveniente de determinada prestagdo — ainda que no
curso do desenvolvimento do vinculo — é possivel se pressupor que ainda ha como cumprir
a obrigacio, podendo apenas se pressupor a oportunidade de um congelamento provisério
da prestacio.””

Definitiva, nessa medida, é a impossibilidade da prestagio que nao mais se
convertera em possivel, inclusive para os fins normativos do art.475° primeira parte, por
inutilidade da prestagio ao credor.”

Em primeiro lugar, certamente que uma alteragao dos meios, ou da fortuna do
devedor, ¢ ou deve ser considerada como um facto temporario, desde que nao tenha na sua
génese facto juridicos ou naturais dos quais decorra a forte probabilidade do devedor nao
poder vir a alcangar nova e melhor fortuna. Por exemplo, nos casos de incapacidade fisica
definitiva e absoluta, perante proibi¢ao legal do exercicio da respetiva atividade profissional
ou comercial ou, entre outros, perante a respetiva declaracio de insolvéncia, sem que haja
sido submetido ou aprovado qualquer plano de recuperagao.

Assim, a mera incapacidade de prover os custos de um processo arbitral, mesmo
que o devedor se encontre nas condi¢oes legais previstas para a concessao de apoio judiciario,
nio pode ser considerada um facto definitivo.”

Por dltimo, importa averiguar se o facto se tornou efetiva e verdadeiramente
impossivel, quer fisica quer legalmente. A este respeito, vale a pena referir que o facto de o
cumprimento se ter tornado extraordinariamente oneroso ou excessivamente dificil (a
difficultas praestandi), nio acarreta a extingao da obrigacdo por impossibilidade. Acresce que
esta dificuldade e onerosidade excessiva advém, em regra, de circunstancias externas ao

devedor, mas relacionadas com a prestagio.”

24 MACEDO, Joaquim Shearman de — ob. cit., p. 237.

249 SILVEIRA, Priscila Borges da/ CACHAPUZ, Maria Claudia — ob. cit., p.1435.

250 WAYAR, Ernesto C — Derecho civil: obligacionesN ol. 1, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1990, p.511.
251 MACEDO, Joaquim Shearman de — ob. cit., p. 237.

252 Idem, p. 238.
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Por outro lado, mas mais importante, o facto ¢ assente que a mera falta de liquidez
ou até a insolvéncia do devedor nao pode se considerar como impossibilidade da prestagao.
Entendemos, assim, que nao se verifica iz cas# uma impossibilidade que conduza a exting¢ao

da vinculagdao a uma convengao de arbitragem.

3.3.2. Alteragao das circunstincias

O regime legal da resolu¢do ou modifica¢io do contrato por alteragdo anormal das
circunstancias encontra-se genericamente previsto nos artigos 437° e seguintes do Cédigo
Civil.

Do ponto de vista juridico, uma alteracao anormal das circunstancias corresponde
a uma modificagdo anémala e superveniente do contexto em que as partes decidiram
contratar, que torna inexigfvel a parte afetada pela alteracio o cumprimento do contrato,
conferindo-lhe o direito de o resolver ou modificar, segundo juizos de equidade™’.

Na doutrina e jurisprudéncia atuais, fala-se mais em “base do negbcio”, apesar da
diferenca de formulagao, esta expressao e “circunstancias em que as partes fundaram a sua
decisdo de contratar” (ou de negociar) sao exatamente o mesmo. Ambas correspondem a
expressao alema Geschdftsgrundlage. Sio aquelas circunstancias que comummente levaram as
partes a contratar, e a contratar de certa forma. Fazem com que o contrato seja o que ¢, de
modo que seria injusto manter as partes vinculadas se essas circunstancias sofressem uma
modificacio essencial.**

O art.437° estabelece condi¢des de admissibilidade de modificacao ou resolugao do
contrato por alteracio anormal das circunstancias, os quais podem ser divididos em
elementos de cariz positivo e negativo.

Na primeira classificagao, inserem-se trés, a saber, as circunstancias em que as partes
fundaram a decisio de contratar, o facto de terem sofrido uma alteracio anormal

(excecional/imprevisivel) e a exigéncia de que sejam afetados de forma grave os principios

da boa-fé. Na segunda categoria, exige-se, para a aplica¢ao do preceito, que a altera¢ao nao

23ALBANO, Pedro Carreira — COVID-19, Impacto do Estado de Emergéncia nos Contratos Civis, disponivel
em:

https:/ /www.patesadvogados.com/xms/files/Nota_Informativa_ Covid_19__Impacto_do_Estado_de_Em
ergencia_nos_Contratos_-4976099_1-.PDF.

254 ASCENSAQ, José Oliveira de — Alteragdo das Circunstancias e Justica Contratual no Novo Cédigo Civil,
pp. 2-3, disponivel em: http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Ascensao-Jose-Oliveira-
ALTERACAO-DAS-CIRCUNSTANCIAS-E-JUSTICA-CONTRATUAL-NO-NOVO-CODIGO-

CIVIL pdf.
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esteja coberta pelos riscos proprios do contrato®. Estes elementos enunciados resultam
diretamente da leitura do preceito.

Estes requisitos sao de aplica¢ao cumulativa.

As circunstancias que sofreram a alteragdo anormal ou imprevisivel sao,
necessariamente, aquelas que serviram de base a decisao de contratar, i.e., que constituam a

>0 A alteracdo deve

base do negdcio, que sejam objetivas e comuns a todos os contraentes.
dizer respeito ao circunstancialismo que rodeie o contrato, objetivamente tomado como tal,
isto é, como encontro de duas vontades.”’

O acontecimento em si mesmo considerado pode assumir alguma previsibilidade,
mas é necessario que a alteragao do contrato seja imprevisivel.

O principio da boa fé, no que respeita a alteragao das circunstancias, apresenta-se
nio sé6 como uma baliza, mas também como um elemento intrinseco necessirio a sua
aplicagao. Ao contrario de outros ordenamentos juridicos, como por exemplo, o brasileiro,
no direito portugués a alteragdo das circunstancias nao se autonomizou do conceito de boa-
té. A boa fé introduz uma exigéncia de efetivo desequilibrio nas presta¢Ses, ou seja, nao basta
que as situagoes sejam anormais ou imprevisiveis, ¢ necessario que assumam um impacto
real no equilibrio das prestagoes, para além dos desequilibrios tolerados pelo ordenamento
juridico a que, acima, nos referfamos, ou seja, é necessario que ultrapasse o risco normal do
contrato e que desequilibre a estabilidade contratual.**®

Convém adequar cada requisito a situagao sob analise. Relativamente ao primeiro
requisito, na celebracio de uma convengao arbitral, maxime se se tratar de uma clausula
compromissoria, nao repugna a ideia de se considerar como entendimento-pressuposto dos
respetivos outorgantes a possibilidade efetiva de obter a tutela juridica dos seus direitos
através do acionamento do tribunal arbitral, assente num juizo relativo a suficiéncia de meios
financeiros para o efeito. Por esta razdo, propendemos para considerar que a disponibilidade
de meios para desencadear a arbitragem faz parte integrante da base objetiva™’ causal do

negocio juridico auténomo que constitui a convengio de arbitragem.*”

255 LIMA, Pires/ VARELA, Antunes - Cédigo Civil Anotado, Vol. I, 4* ed. Revista e atualizada, Coimbra,
p.413, citado por LUIS, Sandra dos Reis — A alteracio anormal das circunstancias: o artigo 437° do Cédigo
Civil e a situa¢do pandémica: reflexos contratuais, in Julgar online, 2020, pp.4-5.

256 Idem, p.5.

257 CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil, IX Vol., Coimbra, 2014, p.321.

258 LUIS, Sandra dos Reis — ob. cit., p. 6.

259 “relativamente ao primeiro pressuposto, dele resulta que apenas sdo relevantes as alteragGes de circunstancias
efetivamente existentes a data da celebragdo do contrato, e que tenham sido causais em relagdo a sua celebragio
pelas partes (a determinada “base do negécio objetiva”), cfr. LEITAO, Manuel Teles de Menezes — Direito das
Obrigacoes, Vol. 11, 2* ed., Almedina, p. 129.

200 MACEDO, Joaquim Shearman — ob. cit., p.239.
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O segundo requisito é que as circunstancias em que as partes fundaram a decisao
de contratar tenham sofrido uma altera¢io anormal (excecional/ imprevisivel).

A lei exige que se trate de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, nao pela
parte lesada, mas objetivamente imprevisiveis.*"'

Oliveira Ascensio®” da dois exemplos: a) quem investe na Bolsa esti sujeito aos
riscos da oscilagio das cotagGes, mas o encerramento das Bolsas é uma ocorréncia
extraordinaria; b) se se aposta na vitéria de uma equipa de futebol num jogo, arrisca-se
perder, mas se a derrota for devida a morte de toda a equipa principal num desastre de aviao,
que for¢a o clube a jogar com as segundas linhas, hd uma alteragdo anormal das
circunstancias. Assim, a base do negbcio deve ser rompida por eventos objetivamente
imponderaveis.

A alteracao (das circunstancias) deve ser anormal. Isto nao significa subjetivamente
imprevisivel (a lei brasileira fala de “acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis”).
Significa apenas que as circunstancias em que as partes se basearam, em que fizeram assentar
a celebragdao do negdcio, sofreram uma modificagao que o curso anterior da realidade nao
deixava prever: os terramotos e as doengas pandémicas fazem parte da Histéria da
Humanidade, mas a sua ocorréncia, quando devastadora, nio deixa de ser anormal.*”

No que toca a0 caso em analise, primeiro, a anormalidade da alteragio, deve, em
nosso entender, ser compaginado com a exigéncia quase uniforme da jurisprudéncia nacional
(também presente na jurisprudéncia alema e inglesa) da mudanga da fortuna ser de tal ordem
que coloque a parte de uma convencao de arbitragem em condi¢bes de poder requerer apoio
judiciario caso o litigio devesse ser apreciado nos tribunais comuns. Ou seja, a parte da
convengao deve sofrer uma alteracido de fortuna que escape ao curso ordinario ou a série
natural dos acontecimentos, de tal ordem que se veja subsequentemente em situagao de
insuficiéncia econémica™*.

Segundo, encontramo-nos, pelos menos, nos ultimos 16 meses numa situagao

atipica, onde o mundo foi afetado por uma pandemia, a COVID-19, e que do ponto de vista

juridico, consiste num caso de for¢a maior ou, numa expressao anglo-saxénica, um Aef of

200 MELLO, Alberto de Sa e — Modificacio ou Resolucio do Contrato por alteragdo das Circunstincias no
contexto da pandemia COVID-19, disponivel em:
https://obsetvatotio.almedina.net/index.php/2021/01/28/modificacao-ou-tesolucao-do-contrato-pot-
alteracao-das-circunstancias-no-contexto-da-pandemia-covid-19/.

262 ASCENSAO, José Oliveira de — Alteracio das Circunstancias e Justica Contratual no Novo Cédigo Civil,
Alteracdo das circunstincias e justi¢a contratual no novo Cédigo Civil, p. 14.

263 MELLO, Alberto de S4 e — ob. cit.

264 MACEDO, Joaquim Shearman — ob. cit., p. 240.
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God, na medida em que se trata de um evento natural imprevisivel no momento em que os
contratos financeiros foram celebrados e de efeitos inevitiveis aquando da sua ocorréncia.””

Tem sido entendido que crises pandémicas como a atual, que nao conhecem limites
geograficos e que afetam globalmente os parametros da coexisténcia social configuram uma
grande alteragdo das circunstancias. Embora ainda haja algumas incertezas sobre a dimensao
dos efeitos reais da crise, ha hoje dados que demonstram a forma inesperada e generalizada
com que a pandemia se propagou e concomitantemente a respetiva crise, que escapa ao poder
de atuacao individual dos varios agentes econémicos e que obrigou ao confinamento das
pessoas e a paralisacao de grande parte da economia mundial, sendo evidente a recessio
econémica que vai muito para além da recessao provocada pela crise de 2008. Ja para nao
falar no nimero dramatico de vitimas mortais que tem sido publicamente anunciado. Ha
consenso quanto a gravidade da situacdo atual e quanto a modificagio da estrutura de
convivéncia social.**

O terceiro requisito ¢ que, da alteragao tem de ter resultado um desequilfbrio no
programa contratual em detrimento de uma das partes ou, até, a inviabilidade para esta de
obter a completa satisfacao do interesse que o contrato era apto a proporcionar-lhe. Esta
afetacao do programa contratual desenhado tem de revestir uma gravidade que se traduza na
violagao da boa fé na exigéncia do cumprimento do convencionado; ou seja, ponto é que
aquela exigéncia represente uma forma de abuso de direito por significativa a boa fé.*’

Alesdo da parte em cuja esfera se verificou a superveniente incapacidade econémica
traduz-se no sacrificio do seu direito fundamental ao acesso ao Direito e aos Ttribunais,
ilustrado no conflito de ditreitos a que alude o TC no Ac. 311/2008. A inexigibilidade da
observancia da obrigacdo (nos termos em que a mesma se encontra predisposta) a luz dos
principios da boa fé decorre, por maioria de razao desse mesmo passo, e também por maioria
de razdo, essa lesio em poténcia provoca um evidente desequilibrio contratual.**®

Importa agora analisar o requisito em que a alteragao nao esteja coberta pelos riscos
proprios do contrato. Este requisito reclama uma interpretagdo cuidada do contrato e uma
analise detalhada do seu contexto e base negocial.

A maior parte dos contratos (mais frequente e evidente, mas nao necessaria nem

privativamente, nos contratos de execu¢ao duradoura) comporta uma alea que as partes

265 BARONA, Francisco — Alteragdo das circunstancias: a Covid-19 e o impacto nos contratos financeiros, in
http:/ /www.vidaeconomica.pt/vida-judiciatia-0/alteracao-das-circunstancias-covid-19-e-o-impacto-nos-
contratos-financeiros

266 BARONA, Francisco — ob. cit.

267 PRATA, Ana, Codigo Civil Anotado,Vol. I, Almedina, Coimbra, 2017, p.559.

268 MACEDO, Joaquim Shearman — ob. cit., p.240.
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conhecem e aceitaram aquando da sua conclusio. Se a alteragdo se inscrever nessa margem
de risco que faz parte do contrato, como ¢ bom de ver, ela é irrelevante para a sua
manutenc¢ao. Por outro lado, os contratos aleatérios nao estdo necessariamente excluidos do
ambito de aplicagao deste preceito; basta que a alteracdo tenha ocorrido fora do nucleo
aleatério que caracteriza o contrato.*”

Perfilhamos da opiniao de Joaquim Shearman Macedo que defende que a
insuficiéncia econémica de uma das partes, enquanto circunstancia relativa ao
incumprimento, nao faz parte dos riscos proprios resultantes da convencao de arbitragem,
ligados as vicissitudes da constitui¢ao, funcionamento, atividade do tribunal arbitral, ao risco
da inarbitrabilidade do litigio, a eventual violagao de normas e principios que determinem
uma futura anulagiao da decisao proferida pelos arbitros, as complexidades da realizagao de
arbitragem multipartes, entre muitos outros relacionados com a pratica arbitral e que
facilmente saltardo 2 memoria de todos.””

Assim, entendemos que optar por este regime ¢ a melhor escolha dentre as duas
qualifica¢Ges, pois, enquadra-se de forma mais completa e adequada a superveniéncia de uma
situagao econdémica que impossibilite uma parte de suportar a constitui¢ao e funcionamento
de um tribunal arbitral. Constatamos ainda que o recurso ao instituto da alteracio das
circunstancias revela uma ulterior virtualidade relacionada com a possibilidade da contraparte
optar pela modificagio dos termos da convencao, reposicionando as partes em termos de

equilibrio contratual.?’!

269 PRATA, Ana — ob. cit., p.559.
210 MACEDO, Joaquim Shearman — ob. cit., p.241.
270 Idem, p.241.
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CONCLUSAO

A arbitragem é um meio de resolucio alternativa de litigios, entre duas ou mais
partes, efetuadas por uma ou mais pessoas que detém poderes para decidir, reconhecidos por
lei, mas atribuidos por meio de uma convengao arbitral.

A convengao arbitral é o instrumento que dd o consentimento as partes para
submeter a arbitragem eventuais litigios conexos que surjam quer relacionados a um
contrato, ou nao.

Este instrumento, quando valido, produz efeitos legais importantes para a esfera
juridica das partes, onde por um lado, o efeito positivo inclui a obriga¢ao de participar e
cooperar em boa-fé nas arbitragens de litigios referidos na convengao arbitral, enquanto o
efeito negativo inclui a obrigacio de nio obstruir a resolucio dos litigios sujeitos a
arbitragem, ou de procurar a resolucao dos litigios abrangidos pela convengao em tribunais
estaduais ou outros foros legais que nao a arbitragem.

A arbitragem ¢é um meio privado de resolug¢ao de litigios, ela depende da
disponibilidade de meios financeiros das partes para acontecer. Daf surgir a questao: se uma
das partes da convengao arbitral, aquando da necessidade de instauragao de uma agao arbitral
para a prossecucao da protecao dos seus direitos, encontrar-se sem meios econdomicos
suficientes para arcar com os custos da arbitragem, fica esta sem um meio de tutela dos seus
direitos?

Porquanto, seguindo a légica do que é uma arbitragem e dos seus efeitos, as partes
que convencionam levar os litigios a arbitragem, e que na conveng¢ao nao fagam a ressalva de
casos de impecuniosidade, ficam, aparentemente, vinculadas apenas ao tribunal arbitral, ou
seja, o efeito negativo da convencao proibe-as de levar a agdo aos tribunais estaduais, o que,
para uns, parece l6gico, porque se as partes convencionaram a arbitragem, devem manter-se
na arbitragem; mas para outros, como ¢ 0 N0sso caso, NA0 Nos parecia correto, pelo menos
a principio, que se tivesse afastado o direito de acesso a justica de forma absoluta pela
convencao.

Questionamo-nos, assim, se era possivel que uma parte, vinculada a uma convengao
arbitral, poderia socorrer-se dos tribunais judiciais, invocando que nao tem meios suficientes
para custear a arbitragem. Esta questao tem sido objeto de grande discussao no nosso Pafs,
sem que, todavia, se possa dizer que se tenha chegado a um consenso satisfatério. A
jurisprudéncia que tem vindo a ser produzida limita-se a responder a situagdes concretas,

marcadas no tempo, nao se podendo dizer que exista uma resposta clara.
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Quando se fala da superveniente insuficiéncia econdémica de uma das partes, quer
a nivel doutrinal como jurisprudencial, traz-se a tona uma aparente situagao conflituante de
principios juridico-constitucionais, o direito de acesso ao direito e da tutela jurisdicional
efetiva, regulado pelo art.20.° CRP, e o exercicio da autonomia privada ou liberdade negocial
como expressao da autodeterminagio, arts.26.” e 61.° CRP.

Percebemos, ao longo do trabalho, que ha autores que dao mais prevaléncia para
um dos principios em detrimento do outro. Vimos também que esta questio é apenas
debatida no nosso ordenamento juridico, tendo sido debatida a nivel internacional também,
onde, algumas teorias explicam o porqué da escolha de um em detrimento do outro.

A teoria substantiva subdivide-se em duas abordagens, uma que defende a natureza
contratual da convencao arbitral, optando pela preservagao desta, isto é, a convengao arbitral
deve ser aplicada mesmo que uma das partes nao consiga suportar os custos do processo
arbitral. A outra abordagem vé a natureza da convengio arbitral como sendo jurisdicional,
ou seja, a arbitragem como um meio de resolucao de litigios, ndo podendo esta servir de
obstaculo a aplica¢do de direitos substantivos subjacentes as partes.

A jurisprudéncia nacional nao segue uma unica linha de raciocinio, ou seja,
encontramos Acérdaos que defendem ou a manutencio da convengao arbitral, ou o
afastamento da mesma.

Na busca por uma solug¢ao uniforme, podemos verificar que a solugao pode passar
por diversos caminhos, que nos propusemos a estudar, uma vez que, pela falta de
uniformidade na apreciagiao e julgamento da matéria, se torna necessario encontrar um
“circulo protegido” a que as pessoas possam recorrer quando se encontram impecuniosas
numa convencao arbitral.

Esta questao ganhou maior relevo porque nos encontramos numa situagao atipica,
onde o mundo, em especial 0 nosso pafs, se encontra em situagcbes econémicas dificeis.
Quem vendia, ou niao vende mais ou vende menos, quem comprava nao tem condigoes para
comprar 0 mesmo, ou para comprar num todo, e por esse motivo, ja se esta a verificar, ou
ira se verificar ainda, situagcGes em que as partes nao tém condi¢des financeiras para custear
processos arbitrais.

Na busca por solugdes ao problema do nosso trabalho, encontramos em alguns
autores ideias sobre financiamento da arbitragem, seja pela contraparte, seja por terceiros.
Quando nos propusemos a estudar esta questdo, estas solu¢des pareciam-nos excegoes a
regra, ja que, tendo em conta que a contraparte nao ¢ obrigada a cobrir os custos da parte

impecuniosa, nos parece logico que sé iria cobrir se tivesse um interesse direto em ver o
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problema resolvido, isto ¢, nao nos parece que o requerido ou réu num processo esteja aberto
a financiar um processo contra si. Situagao diferente é quando a parte impecuniosa é o réu,
e pelo facto de o autor ter um interesse direto em ver O processo a Seguir 0s seus passos
subsequentes, vai, quando possivel, custear a outra parte.

Relativamente ao #hird-party funding, nao nos parece ser uma solugao garantida, tendo
em conta que existem requisitos para que seja concedido um financiamento. Por um lado, os
Junders s6 terdo retorno do dinheiro investido caso a parte ganhe, assim, eles tém de fazer
uma analise ao caso e averiguar se ha chances de ganhar, sendo que a taxa minima de sucesso
para que financiem um processo é de 60%, por outro lado, ha valores minimos para o
financiamento, sendo que estes valores minimos sao avultados. Deste modo, parece-nos que
esta solugdo se aplica a pequenos casos, considerados “sortudos”, deixando de lado muitos
outros casos.

Na senda da procura por solucdo “uniforme”, tenta-se a qualificagdo civil, ou seja,
a superveniente insuficiéncia econdémica de uma das partes da convengao qualifica-se como
impossibilidade ou como alteragao das circunstancias? Alguns tribunais tém optado por uma
das qualifica¢des e outros por outra.

Ao tentarmos enquadrar a questao na impossibilidade superveniente,
compreendemos que esta se poderia inserir na impossibilidade subjetiva por dizer respeito
ao sujeito passivo da relagao juridica (ndo necessariamente, porque nao estamos a falar da
obrigacao principal, mas sim da convencdo, podendo ser tanto o requerido como o
requerente). Somos da opinido que se trataria de uma impossibilidade temporaria, porque o
sujeito que, N0 momento se encontra impecunioso, pode nao mais se encontrar no futuro.

Relativamente a esta solugio, acreditamos que a mera incapacidade de prover os
custos de um processo arbitral, mesmo que o “devedor” se encontre nas condi¢des previstas
de concessao de apoio judiciario, nao pode ser considerada um facto definitivo.

A outra possivel qualificagao civil é a alteragao das circunstancias, art.437.° CC, que
corresponde a uma modificagdo andémala e superveniente do contexto em que as partes
decidiram contratar. Sentimo-nos inclinados sobre esta qualificacao por enquadrar nela, tanto
a impecuniosidade como situagao anémala, bem como a COVID-19. Dado que, apesar de
pandemias serem consideradas ciclicas, os efeitos que estas tém na sociedade nio sio
previsiveis, tornando-se assim numa situagao anormal.

Por dltimo, esta solu¢ao tem sido desenvolvida a nivel da arbitragem internacional,
mas que, na nossa opinido, também se pode aplicar a arbitragens domésticas portuguesas.

Aplica-se o artigo 11(3) da Convengao de Nova lorque, e temos a mesma disposi¢ao legal na
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LAV, art.5.° n.°1. Esta solugao assenta na invocac¢ao da exce¢ao de zncapable of being performed
(inexequibilidade), defendendo que é aplicavel aos casos em que, embora a convengao
arbitral seja valida, esta ndo pode ser aplicada por situagdes especificas que estavam em vigor
na altura em que o requerente pretendia instaurar a agao em tribunal.

Acreditamos noés que a solug¢ao para a questao reside no respeito pelos valores
constitucionais acima expostos, ou seja, a solucao tem de os conciliar sem que, no entanto,
ponha em causa o direito de acesso a justica. Podendo recorrer-se quer ao art.5.° n.°1 da
LAV, quer ao artigo II(3) da Convencao, desde que o Tribunal competente, no caso em
concreto, analise, primeiramente se a impecuniosidade é ou nao superveniente;
seguidamente, se a parte ou beneficia de apoio judiciario nos tribunais estaduais ou se as
custas nestes ¢é inferior aos tribunais arbitrais; e por dltimo, se a parte impecuniosa é
requerente ou requerida, pois, se for a requerida tenta-se que o requerente financie a
arbitragem, para que, sempre que possivel, se possa manter a convencao arbitral, ndo

for¢ando a sua aplicagdo a casos em que limite o direito de acesso a justiga.
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