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1. INTRODUGAO — OBJECTO DO PRESENTE ESTUDO

I. O problema que vamos tratar ¢, fundamentalmente, o da possibilidade
de recurso de decisdes arbitrais para o Tribunal Constitucional. Pareceu-nos
estarmos perante um tema que justificaria a nossa atengdo e andlise, pela sua
importancia e actualidade e, bem assim, por ser um tema escassamente tra-
tado pela doutrina.

Por outro lado, e exceptuando o Acérddo do Tribunal Const1tuc1onal
n.° 150/86! (que versa concretamente sobre regulamentos de arbitragem),
também parece ndo haver jurisprudéncia que aborde e disponha concreta-
mente sobre esta questdo. ’

Cumpre assim averiguar o porqué desta situacdo e, acima de tudo, se tal
possibilidade de recurso para o Tribunal Constitucional é ou ndo vidvel.

II. Na actual Lei de Arbitragem Voluntdria (LAV)?, e concretamente por
referéncia aos artigos 27.° a 29.° do mesmo diploma legal, estabelece-se ape-

* Universidade Nova de Lisboa, Faculdade de Direito, Pés-Graduagio em Arbitragem.

! Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 150/86, de 30 de Abril de 1986, in “Acérdios do
Tribunal Constitucional’, 7.° Volume, 1986, pp. 287 a 301.

2 Lein.° 31/86, de 29 de Agosto. :
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nas,no n.° 1 do artigo 29.° (J'recursos), que “se as partes nio tiverem renunciado
q0s Tecursos; da decisio arbitral cabem para o trlb%mal da Relagio os mesmos
recursos que caberiatn da sentenga proferida pelo tribunal de comarca™

Nada se dispde, portanto, sobre a possibilidade de recurso ou no para o
Tribunal Constitucional. I?elo que a questdo s.ul.)siste: face a uma decisdo arbi-
tral que viole a nossa .Lel .Fundamental; existird a po§sibilidade de recurso
para 0 Tribunal Constitucional? Esta questdo ganha ainda mais interesse se
tivermos em consideragdo que o proprio recurso para o Tribunal Constitu-
cional ¢ irrenuncidvel (artigo 73.° da Lei do Tribunal Constitucional, LTC,
_ Lei 28/82, de 15 de Novembro, com todas as suas alteragdes).

Teremos assim de abordar varios pontos em ordem a podermos, ou ndo,
concluir pela recorribilidade de decisdes arbitrais para o Tribunal Constity-
cional. Desde logo, tendo em conta que a fiscalizacdo da constitucionalidade
e da legalidade compete aos tribunais em geral e ao Tribunal Constituciona]
em especial, apenas no exercicio da funcio jurisdicional, poderemog afirmar
que 0s tribunais arbitrais exercem a fungdo jurisdicional?

Ainda a este respeito, serdo os tribunais arbitrais verdadeiros tribunajs?
E poderemos considerd-los érgaos de soberania? '

Por outro lado, tendo em conta que o Tribunal Constitucional Portugues
¢ concebido fundamentalmente como um érgdo jurisdicional de controlg
normativo (tendo como objecto de fiscalizagio judicial apenas normas), sers
absolutamente crucial averiguar qual o conceito de “norma” a que os artigos
277.° e seguintes da Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa (CRP) se referem,
conceito este que assume aqui uma importincia fundamental e estratégicy.
Serd que estardo em causa apenas normas juridico-ptblicas? Ou serd que
poderemos ser mais arrojados e defender que este conceito de norma abrange
também as normas juridico-privadas? Ainda em caso afirmativo, serd que isgq
significa, por exemplo, que os regulamentos de arbitragem e as proprias cop .
vengdes de arbitragem poderdo estar sujeitos 2 fiscalizagdo da constituciop,.
lidade pelo Tribunal Constitucional?3

Por fim, se for admissivel a possibilidade de recurso de decisdes arbitrgjg

para o Tribunal Constitucional, este recurso referir-se-d 56 2 decisao final?
serd que poderd abranger também decisdes interlocutérias? E como se

_ ro-
cessa a tramitacdo do recurso, face ao artigo 25.° da LAV? P

3 E isto independentemente da possibilidade de ser intentada uma acgio de anulagio da
decisdo arbitral, nos termos dos artigos 27.° e seguintes da Lei de Arbitragem Voluntria.
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III. O tema, objecto do presente estudo, serd assim dividido em viérios
pontos e sub-pontos. Em primeiro lugar, iremos abordar, a titulo muito breve,
o regime de impugnagdo da decisdo arbitral (artigos 27.° a 29.° da LAV).

Seré assim depois, e em segundo lugar, que abordaremos as relacdes entre
o Tribunal Constitucional e a Arbitragem. Comegaremos, muito brevemente,
por tecer algumas consideracdes sobre a nossa Lei Fundamental e sobre o
regime de controlo da constitucionalidade consagrado em Portugal. Poste-
riormente, passaremos a questdo essencial, respeitante a organizacio judicid-
ria portuguesa e a natureza do Tribunal Arbitral, procurando saber concreta-
mente (i) se os tribunais arbitrais sdo verdadeiros tribunais, (ii) se exercem a
funcio jurisdicional e, ainda, (iii) se serdo ou ndo érgios de soberania.

De seguida, analisaremos a questdo, também essencial, do objecto de con-
trolo da constitucionalidade, mais concretamente, do conceito de norma para
efeitos dos artigos 277.° e ss. da CRP. Iremos ainda analisar a hipétese de este
conceito de norma poder, ou ndo, abranger as normas juridico-privadas
(equacionando aqui a hipétese de serem também abrangidos regulamentos
e convengdes de arbitragem).

Por fim, teremos também em consideragdo outras questdes pertinentes,
directamente relacionadas com o nosso tema — nomeadamente, como ja dis-
semos, a questdo de saber (i) se se pode recorrer s6 de decisdes finais ou tam-
bém de decisdes interlocutoérias, (ii) de saber como se processa a tramitagio
do recurso, face ao artigo 25.° da LAV, e (iii) a questdo de ndo haver Ministé-
rio Publico nos tribunais arbitrais, ndo se podendo-aplicar assim o artigo
280.°%, n.° 3, da Constituigao.

No final, concluiremos o presente estudo com as principais conclusdes a
que chegdmos sobre a eventual possibilidade de recurso de decisoes '1rb1trals
para o Tribunal Constitucional.

2. DO REGIME DA IMPUGNACAO DE DECISOES ARBITRAIS

L. Dentro do ambito da resolugdo alternativa de litigios, a arbitragem
assume hoje um claro lugar de destaque, apresentando-se como um “modo de
resolugdo jurisdicional de controvérsias em que, com base na vontade das partes,
a decisiio é confiada a terceiro™.

!

4 Cfr. Luts DE LiMA PINHEIRO, “Arbitragem Transnacional — a Determinacio do Estatuto da
Arbitragem”, Almedina, 2005, p. 26.
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A este respeito, o grande trunfo da arbitragem, pelo menos face & media-
¢do, & conciliagdo, & negociagdo e aos Julgados de Paz (os outros meios de
resolugio alternativa de litigios®), reside, sem divida, na equiparagdo publica
da decisio arbitral 2 sentenga judicial, tendo a mesma forga executiva que a
sentenca do tribunal judicial de 1.2 Instancia (artigo 26.° da LAV).

Ora, um pressuposto/condi¢do necessdria desta equiparagdo ¢ (e tem de
ser) a possibilidade de impugnagdo da decisao arbitral. De facto, o Estado s6
est4 disposto a atribuir efeitos jurisdicionais a uma decisdo arbitral se estiver
salvaguardada a possibilidade de poder exercer alg}lm controlo sobre a arbi-
tragem, ou seja, se puder constatar que for'am respeitadas determinadas regras
minimas do processo justoS. Podemos assim afirmar que “o sistema de vias de
impugnagdo de decisdes arbitrais concebzc.lo gelo legzslad(?r ordindrio é o teste
altimo a que o intérprete deve sujeitar o instituto da arbitragem voluntdrig»7,

IL. A este respeito, convém desde ja afirmar que a actual Lei de Arbitra-
gem Voluntdria consagra uma tripla via de impugnagdo da decisdo arbitral,
proferida na arbitragem interna. Falamos da ac¢io de anulagdo, do recurso e
da oposigdo a execugdo®.

O legislador nacional parece assim admitir um controlo alargado da decj-
sdo proferida por drbitros. Controlo este, porém, que pode pdr em causa ag
intimeras vantagens que a arbitragem apresenta face aos tribunais judiciais9,
o que leva até alguns autores a afirmar que os meios de impugnagdo das decj-
sBes arbitrais sdo mesmo “um dos problemas mais irritantes da arbitragem
voluntdria”10,

5 Embora se possa questionar, ¢ a nosso ver bem, se a negociagdo deve ser autonomizada
como meio de resolugdo alternativa de litigios, j& que parece ser a base de todos eles e nao um
meio auténomo de per si. Sobre resolugio alternativa de litigios ver MARIANA FRANCA GOUVEIA,
“Resolugdo Alternativa de Litigios - Relatério sobre o programa, os contetidos e os métodos do
seu ensino tedrico e pratico”, Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, 2008.

6 Cfr. Lufs DE LIMA PINHEIRO, “Apontamento sobre a Impugnagio da Decisio Arbitral”, in
Revista da Ordem dos Advogados, Dez. 2007, ano 67, vol. 11, e MARIANA FRANGA GouvEla,
op. cit., p. 110. Conforme salienta Mariana Franga Gouveia, esta ¢, alids, a razdo que justifica
que seja irrenuncidvel o direito de requerer a anulagdo da decisdo arbitral, nos termos do artigo
28.%,n.° 1, da LAV.

7 Cfr. PauLA COSTA E SILVA, “Os Meios de Impugnagdo de Decisdes Proferidas em Arbitragem
Voluntaria no Direito Interno Portugués”, Revista da Ordem dos Advogados, 56 (1996), p. 180.

8 Cfr. MARIANA FRANGA GOUVEIA, op. cit., p. 111,

9 Falamos, nomeadamente, da celeridade, do maior rigor técnico da decisdo arbitral e da
confidencialidade

10 Cfr. ROGER PERROT, “Les Voies de Recours em Matiere d’Arbitrage”, Ver. Arb., 1980
p. 268, apud PAULA COSTA E SILVA, “Os Meios de Impugnagio de Decisdes Proferidas em Arbi:
tragem Voluntéria no Direito Interno Portugués”, cit, p. 207.
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Com efeito, ao celebrarem a convengio de arbitragem, as partes pretende-
ram atribuir a resolu¢do do litigio a jurisdicdo arbitral, excluindo ao mesmo
tempo a jurisdi¢do estatal. Com a regra da recorribilidade, por exemplo, o

-poder dessa vontade contratual é negado pela prépria lei, viabilizando-se,
assim, a substituigdo da decisdo dos arbitros pela sentenca do tribunal judicial
(proferida em recurso).!!

A razdo deste controlo alargado parece ter sido a de pretender contrariar
a desconfianga que, por vezes, os particulares continuam a ter perante a arbi-
tragem voluntdria e a definitividade do julgamento arbitral. O legislador por-
tugués terd, eventualmente, pretendido dar uma resposta adequada a estes
temores. Mas ndo deixa de ser verdade que esta resposta ndo é isenta de cus-
tos e riscos para o sucesso da prépria arbitragem.

III. Tendo em consideragdo esta tripla via de impugnacéo da decisio arbi-
tral, e face ao tema do presente trabalho, serd o regime dos recursos o objecto
do nosso estudo — mais concretamente, como temos dito, a questdo da possi-
bilidade e viabilidade de recurso de decisdes arbitrais para o Tribunal Consti-
tucional. Impde-se, por isso, abordar directamente esta questdo, mas ndo sem
antes tecermos algumas consideragdes sobre o regime de fiscaliza¢io da cons-
titucionalidade e outros aspectos relacionados com a CRP.

3. Do TRIBUNAL CONSTITUCIONAL E DA ARBITRAGEM

a) Aspectos fundamentais da CRP e do Tribunal Constitucional

I. A Constitui¢do é a norma das normas, a Lei Fundamental do Estado, o
imperativo superior de um ordenamento juridico. Daf resulta uma pretensdo de
validade e de observancia, como norma superior directamente vinculante em
relagdo a todos os poderes ptblicos12. De facto, a Constituicdo é a lex superior,
“quer porque ela é fonte da produgiio normativa (norma normarum) quer porque
lhe é reconhecido um valor normativo hierarquicamente superior (superlegalidade
material) que faz dela um pardmetro obrigatdrio de todos os actos estaduais”!3,

11 Cfr. FraNcisco CORTEZ, “A arbitragem voluntéria em Portugal: dos «ricos homens» aos
tribunais privados (conclusido)”, in O Direito, Ano 124.°, 1992, 1V (Outubro-Dezembro), p. 581.

12 Cfr. FERNANDO ALVES CORREIA, “A justica constitucional em Portugal e em Espanha. En-
contros e divergéncias’, in Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, Ano 131.% n.os 3891, 2892 e 3893.

13 GoMes CANOTILHO, “Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do”, 7.2 edi¢do, Alme-
dina, Coimbra, p. 890.
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A prépria fiscalizagdo da constitucionalidade significa essenciah.nente isso:
que “a Constituicio é a lei bdsica do pais e que toda a ordem juridica deve ser
conforme com ela. Ela é coroldrio da consideracdo da Constituigdo como facto
juridico, como realidade normativa, isto é, como lei fundamental da ordem juri-
dica”. Por outras palavras, dado a Constituicdo ser a norma suprema do Rais,
todas as restantes normas a devem respeitar, traduzindo-se assim a fiscaliza~

¢do da constitucionalidade, antes de mais, na garantia do respelto pela hie-~
rarquia normatival4,

E, alids, justamente este caracter de lex superior que justifica a consagragio
de garantias da Constituigdo, garantias estas que se destinam a assegurar a
observéncia, respeito e aplicagdo da CRP e que consistem na vinculagdo de
todos os poderes ptiblicos & Constituicdo e na existéncia de modelos de con~
trolo (politico e jurisdicional) da constitucionalidade e de legalidade. De
facto, o Estado constitucional democrético, além de enfraquecido, ficaria in-
completo se ndo se assegurasse este minimo de garantias e de sangdes e se ndo
se garantisse, assim, de modo cabal, a defesa da nossa Lei Fundamental.1>

IL. A nivel destas garantias merecem, sobretudo, destaque os quatro tipos
de controlo jurisdicional da constitucionalidade, consagrados na Lei Funda-
mental. Falamos da (i) fiscalizagdo preventiva da constitucionalidade (consa-
grada no artigo 278.° da CRP e que consiste numa fiscalizagdo anterior a
introdugdo das normas na ordem juridica, visando assim impedir a entrada
em vigor de normas presumivelmente inconstitucionais!6); da (ii) fiscalizagao
concreta da constitucionalidade (consagrada no artigo 280.° da CRP e reco-
nhecida a todos os tribunais — consiste na apreciacio da existéncia ou no de
inconstitucionalidade das normas aplicéveis ao caso concreto submetido a
julgamento, havendo sempre, porém, a possibilidade de recurso para o Tribu-
nal Constitucional)l7; (iii) da fiscalizagio abstracta da constitucionalidade

1* GomEs CANOTILHO/VITAL MOREIRA, “Constituicio da Repiblica Portuguesa Anotada’,
3.2 edigdo revista, Coimbra Editora, 1993, p. 971.

15 Cfr. GoMEs CANOTILHO, op. cit., p. 887.

16 Cfr. FERNANDO AMANCIO FERREIRA, “Manual dos Recursos em Processo Civil”, 8.2 edi¢do,
Almedina, Coimbra, 2008, p. 351.

17" Cfr. Gomes CANOTILHO/VITAL MOREIRA, “Constituicdo da Republica Portuguesa Ano-
tada’; op. cit., p. 974. A fiscalizagdo concreta, no fundo, funciona como uma porta de entrada
ao Tribunal Constitucional pelo cidaddo comum. Por outro lado, este tipo de controlo permite
0 acesso directo do Juiz 2 Constituigio. Ele é obrigado a resolver a questdo, nio havendo sus-
pensdo ou reenvio para o Tribunal Constitucional (esta ¢ uma das diferengas que separam o
nosso modelo de constitucionalidade do modelo austriaco, como serd oportunamente refe-

rido).
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(assim designada por ser levada a cabo independentemente de qualquer apli-
cagdo concreta da norma objecto de apreciagdo — artigo 281.° da CRP); (iv) e
da fiscalizagdo da inconstitucionalidade por omissdo (artigo 283.° da CRP e
que consiste na apreciagdo e verificagdo, pelo Tribunal Constitucional, do ndo
cumprimento da Constitui¢do por omissao das medidas legislativas necessa-
rias para tornar exequiveis as normas constitucionais).

No fundo, e muito resumidamente, podemos falar de um controlo con-
creto ou incidental e de um controlo abstracto — controlo este que, por sua
vez, pode ser por acgio (controlo preventivo e sucessivo) ou por omissao.

O nosso sistema de controlo da constitucionalidade é, deste modo, muito
completo, reunindo vérios aspectos que encontramos a nivel de direito com-
parado: (i) controlo preventivo e sucessivo, (ii) controlo abstracto e dlfuso,
(iii) acgBes e omissdes.. :

III. Ainda a respeito do regime portugués de controlo da constitucionali-
dade, importa ter em aten¢éo que 0 mesmo assume um caracter misto, ndo se
reconduzindo inteiramente a solu¢io de qualquer dos dois modelos classicos:
falamos do sistema difuso ou americano e do sistema concentrado ou aus-
triaco. Podemos dizer, a este respeito, que o modelo portugués se apresenta
como um tertium genus, representando “uma confluéncia entre duas culturas
juridico-constitucionais diferentes: a do «judicial review» dos Estados Unidos e a
da «Verfassungsgerichtsbarkeit» da Austria”!8. O nosso sistema §, assim, um
sistema misto complexo.

No sistema difuso ou americano, a fiscalizacdo da constitucionalidade ¢é
atribuida a todos os tribunais, ou seja, é competente para fiscalizar a consti-
tucionalidade das leis qualquer juiz que for chamado a fazer a aplicagio de
determinada lei a um determinado caso concreto, submetido a apreciagdo
judicial. Esta competéncia é reconhecida a generalidade dos tribunais a titulo
incidental e com eficdcia limitada ao caso concreto (judicial review). Este con-
trolo judicial da constitucionalidade das leis iniciou-se, em 1803, com o céle-
bre caso Marbury vs. Madison. Foi aqui que, pela primeira vez, o tribunal
comum praticou a judicial review.

Foi este sistema difuso de controlo o sistema tradicional portugués, tendo
sido introduzido na Constituicdo de 1911 por influéncia da Constitui¢do Bra-
sileira de 1891.17

18 Cfr. Gomes CANOTILHO, “Fiscalizagdo da Constitucionalidade e da Legalidade”, DJAP, IV
vol., 1991, p. 363.

19 Cfr. Gomes CANOTILHO, “Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io”, op. cit., p. 898.
Sobre esta matéria ver também FERNANDO AMANCIO FERREIRA, 0p. cit., pp. 344 a 350.
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Durante muito tempo, alids, a justica constitucional vai existir assim, de
forma difusa. O grande salto deu-se mais tarde, com o sisterna concentrado ou
austriaco. Sistema concentrado porque o julgamento definitivo da constitu-
cionalidade das leis é reservado a um tinico 6rgao, com exclusio de quaisquer
outros20, Consagra-se assim um controlo directo, abstracto, a titulo principal
e com efeitos erga omnes que pressupde a sua atribuicdo a um tribunal espe-
cializado (um Supremo Tribunal ou um Tribunal Constitucional).

A este modelo estd sem divida ligado 0 nome de Hans Kelsen — modelo este
que teve a sua origem na Constitui¢do da Austria de 1920 e que encontrou
grande recepgdo ap6s a 2. Guerra Mundial, estando consagrado na Austria,
Itdlia, Alemanha, Turquia, Jugosldvia, Chipre, Grécia, Espanha e Portugal?l.

Em Portugal, e como dissemos anteriormente, o controlo da constitucio-
nalidade assume, porém, um cardcter misto e original, niio se reconduzindo
inteiramente & solugdo de qualquer dos dois modelos clssicos mencionados.
De facto, nele se aliam elementos do controlo difuso e, paralelamente, do con-
trolo concentrado. Assim, e como salienta o Professor Cardoso da Costa, “por
um lado, acolhe-se a ideia fundamental do primeiro dos modelos indicados, nio
se retirando & generalidade dos tribunais competéncia para decidirem integral-
mente a questdo da constitucionalidade, e nio os obrigando, mesmo quando
esteja em causa uma «lei», a submeter essa questdo previamente (antes de profe-
rirem a decisdo de fundo) ao Tribunal Constitucional; mas, por outro lado, esta-
belece-se, por via do recurso, um principio de concentragdo de competéncia neste
tltimo Tribunal, principio que, valendo qualquer que seja a natureza e o grau
hierdrquico da norma questionada, e nio apenas quando ela seja uma norma
legal, opera necessariamente, se for posta em causa a conformidade constitucio-
nal de norma de cardcter legislativo ou equiparado ou uma decisio de defesa da
Constituico jé antes proferida pelo 6rgéio jurisdicional ao qual essa defesa espe-
cifica e primariamente cabe”?2,

Em suma, e muito resumidamente, podemos dizer que, entre nés, os tri-
bunais, no que 4 fiscalizagdo concreta diz respeito, conhecem e decidem sobre
as questdes de constitucionalidade, sem prejuizo de estas, quando implicarem
uma desaplicagﬁq de uma norma com fundamento na sua inconstitucionali-
dade, deverem ser obrigatoriamente julgadas pelo Tribunal Constitucional,
que funciona, deste modo, como méxima instancia de recurso23.

20 Cfr. GoMEs CANOTILHO, “Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo’, op. cit., p. 898.

21 Autor e op. cit., p. 899.

22 Cfr. Jost MANUEL CARDOSO DA COST4, “A Jurisdicdo Constitucional em Portugal”, 3.2 edi-
¢do revista e actualizada, Almedina, 2007, pp. 42 e 43,

2 Cfr. CARLOS BLANCO DE MORAIS, “Justica Constitucional”, Tomo I, 2.2 Edi¢do, Coimbra
Editora, 2006, p. 330. A grande particularidade do sistema portugués reside assim nesta arti-
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E justamente por este facto, de todos os tribunais serem agentes privile-
giados da justi¢a constitucional, que se costuma afirmar que, em Portugal,
justica constitucional ndo ¢ sinénimo de Tribunal Constitucional?4; ou seja,
muito simplesmente, o “Tribunal Constitucional ndo é em Portugal o demiurgo
da Constituicio™2>, : _

No que respeita aos érgdos de fiscalizacdo da constitucionalidade, encon-
tramos assim, de um lado, o Tribunal Constitucional e, do outro, os demais
tribunais (todos e cada um deles?6). Quanto ao primeiro, podemos dizer que
ele tem o exclusivo da fiscalizagdo preventiva, da fiscalizagdo sucessiva abs-
tracta e da fiscalizagdo da inconstitucionalidade por omissdo, julgando ainda
os recursos das decisdes dos outros tribunais; os segundos, por sua vez, decidem
das questdes de constitucionalidade levantadas em cada caso sub judice, sendo
sempre as suas decisoes recorriveis para o TC.27

IV. Tudo isto nos permite concluir que, sendo a Constitui¢do a Lei Fun-
damental do Estado, toda a ordem juridica deve estar em conformidade com
ela. A Constituicdo deve ser rigorosa e estritamente respeitada, incluindo pelo
instituto da Arbitragem e, evidentemente, pelas préprias decisdes arbitrais.

Deste modo, se uma decisdo arbitral ndo estiver conforme 4 Constituicéo,
tal decisdo podera?® e deverd estar sujeita ao controlo de constitucionalidade
mencionado.

culagiio do Tribunal Constitucional com os tribunais comuns (articulagio que se d4 por via de
recurso da decisio do tribunal em questio para o Tribunal Constitucional). Deste modo, uma
vez levantada a questdo de inconstitucionalidade de uma norma, o tribunal ndo s6 tem que
decidir essa questdo, como, podemos ainda afirmar, tem mesmo esse dever e competéncia, nio
podendo apenas suspender o processo e reenviar a questdo, a titulo prejudicial para o Tribunal
Constitucional (como sucede em alguns paises, caso da Alemanha e Austria).

24 Cfr. ANTONIO VITORINO, “A Justica Constitucional (Notas sobre o futuro (possivel?) da
justica constitucional)”, in RMP, ano VI, n.° 12, pp. 9 e 10, apud Rul MEDEIROS, “A Decisio de
Inconstitucionalidade”, Universidade Cat6lica Editora, 1999, p. 10.

25 Cfr. ViTAL MOREIRA, “O Tribunal Constitucional portugués: valor e alcance das suas
decisbes”, in Progresso do Direito, 1986, p. 113.

26 Assim se costuma afirmar que “no actual sistema jurfdico portugués, todos os tribunais,
sem excepgiio, sdo érgiios da justica constitucional’, visto que “todos os tribunais tém acesso directo
a constituicdo, com competéncia plena para decidir, e ndo apenas para apreciar e admitir o inci-
dente, remetendo, como acontece em alguns sistemas ~ alemdo, italiano -, a decisdo para o TC
(Cfr. GoMmes CaNoTILHO, “Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do”, op. cit,, p. 917).

27 Cfr. GoMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, “Fundamentos da Constitui¢do”, Coimbra Edi-
tora, 1991, p. 240. Dai que se costume afirmar que, em Portugal, a decisdo dos tribunais nio
constitui a tltima palavra. Caberd sempre recurso para o Tribunal Constitucional que decidird
a questdo da constitucionalidade.

28 Se a inconstitucionalidade for suscitada durante o processo.

)
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Ora, sendo 0 nosso sistema um sistema misto complexo {entre os referidos
sistemas difuso ou americano e concentrado ou austriaco), tal significa que
o controlo da constitucionalidade (das decisdes arbitrais e ndo sé) pode ser
feito quer no préprio tribunal arbitral, quer no Tribunal Constitucional. Pelo
que, aparentemente, serd possivel o recurso de decisées arbitrais para o Tri-
bunal Constitucional.

Dissemos, porém, “aparentemente’, porque hd ainda mais alguns passos
que precisamos de dar para concluirmos, ou ndo, se a afirmagio que proferi-
mos corresponde a verdade. Nomeadamente, e desde logo, importa apurar,
face a alguma controvérsia a este respeito, se o Tribunal Arbitral é um verda-
deiro tribunal e, acima de tudo, se exerce ou ndo a func¢do jurisdicional.
Aspecto que se afigura absolutamente essencial, ja que, relembramos, a fisca-
lizagdo da constitucionalidade e da legalidade compete aos tribunais em geral

e a0 Tribunal Constitucional em especial, apenas no exercicio da fungdo juris-
dicional?d.

b) Da Organizagdo Judicidria Portuguesa e da natureza do Tribunal

Arbitral. Do recurso de decisdes arbitrais para o Tribunal Constitu-
cional

I. Nos termos do artigo 202.° n. 8 1 € 2, da CRP, os tribunais sdo os 6rgios
de soberania com competéncia para administrar a justica em nome do povo,
incumbindo-lhes, no que respeita a administra¢do da justica, assegurar a
defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidaddos, reprimir a
violagao da legalidade democritica e dirimir os conflitos de interesses puibli-
cos e.priyados. Ou seja, os tribunais apresentam-se assim como os “drgdos
c?nstztuczonais aos quais ¢ especialmente confiada a fungdo jurisdicional exer-
cida por juizes”30

' A primeira observagio que nos cumpre fazer é a de que o poder jurisdi-
c1onf11 surge, deste modo, como um poder separado dos outros poderes, na
medida em que s6 pode ser exercido por tribunais, pelo que ndo podem ser
atribuidas fungdes jurisdicionais a outros érgdos.3!

Em segundo lugar, importa ter em atengdo que o nosso sistema jurisdicio-
nal ndo ¢ unitrio (ndo existindo uma concentracdo da funcdo jurisdicional

1;96 JORGE MIRANDA, “Manual de Direito Constitucional”, Tomo VI, Coimbra Editora, 2001,
p. 176.

30 Cfr. GomEs CANOTILHO, “

Direito Constitucional e Teoria d ituicao” i
a Constituicio’, op. cit., p. 657.
31 Cfr. GOMES CANOTILHO, §a0 , Op. ¢t p

“Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do”, op. cit., p. 657.
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numa tnica organizacdo judicidria), estando assim consagrado o principio da
pluralidade de jurisdi¢des. Deste modo, temos vdrias categorias ou ordens de
tribunais, separadas entre si, cada uma com a sua estrutura e regime pré-
prio32. De facto, nos termos do artigo 209.% n.° 1, da CRP, constatamos que a
organizagdo judicidria portuguesa se encontra dividida em quatro categorias
de tribunais ordindrios. Falamos do Tribunal Constitucional, dos Tribunais
Judiciais (artigo 211.°), dos Tribunais Administrativos e Fiscais (artigo 212.°)
e do Tribunal de Contas (artigo 214.°). Paralelamente, a Constituigdo prevé
e admite também a existéncia de tribunais maritimos, tribunais arbitrais33 e
julgados de paz (artigo 209.° n.° 2, da CRP), podendo ainda ser constituidos
tribunais militares na vigéncia do estado de guerra (artigo 213.° da CRP).

II. A questdo concreta que agora surge é a de saber se os tribunais arbi-
trais, apesar da sua consagracdo legal expressa como tribunais no mencio-
nado artigo, se podem ou néo considerar como verdadeiros tribunais e se
exercem a funcdo jurisdicional. S6 assim poderemos responder a questdo de
saber se é ou ndo possivel o recurso de decisdes arbitrais para o Tribunal
Constitucional.

A primeira questdo ¢ discutida na jurisprudéncia constitucional jé desde o
Acérdio 230/86, de 8 de Julho de 198634. Com efeito, hd quem defenda (posi-

32 Cfr. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, “Constitui¢do da Republica Portuguesa Ano-
tada’, op. cit., p. 805.

33 Questdo interessante que se coloca aqui é a de saber se 0 mencionado artigo abrange s6
os tribunais voluntérios ou também os necessérios. E muito duvidoso que assim seja, havendo
mesmo quem considere que, verdadeiramente, nem se trata de verdadeiros tribunais arbitrais,
conduzindo a um conceito mais geral de arbitragem. Com efeito, os tribunais arbitrais necessa-
rios tém uma origem diversa dos voluntérios, surgindo, nio em virtude de um negécio juridico
privado que lhes dd vida, mas sim por um procedimento do poder executivo ou de acto legisla-
tivo. A respectiva jurisdi¢do ndo repousa assim na vontade das partes, antes se lhes impondo,
ainda que contra a sua vontade. Daqui deriva o carécter tipicamente publicistico deste instituto,
em que a vontade do legislador se sobrepde & das partes. Por outro lado, estes tribunais implicam
que as partes ficam impedidas de “recorrer directamente aos tribunais «ordindrios» que normal-
mente seriam competentes, podendo por isso por em causa ndo apenas o direito de acesso aos tribu-
nais (art. 20.°-2) mas também o principio da igualdade (art, 13.°)” — Cfr. GOMES CANOTILHO/VITAL
MogeIra, “Constituigio da Republica Portuguesa Anotada”, op. cit., p. 808. Sobre esta matéria,
veja-se também Luls DE LiMA PINHEIRO, “Arbitragem Transnacional — a Determinagio do Esta-
tuto da Arbitragem”, op. cit., p. 26 e os acérddos do Tribunal Constitucional n.os 289/86, de 29 de
Outubro de 1986 (in “Ac6rddos do Tribunal Constitucional’, 8.° Volume, 1986, pp. 399 a 419),
52/92, de 5 de Fevereiro de 1992 (in “Ac6rddos do Tribunal Constitucional”, 21.° Volume, 1992,
pp. 51 2 68) e 32/87, de 28 de Janeiro de 1987, in DR, II série, de 7 de Abril de 1987.

34 Cfr. Ac6rdio do Tribunal Constitucional n.° 230/86, de 8 de Julho de 1986, in “Acérdios
do Tribunal Constitucional”, 8.° Volume, 1986, pp. 115 a 133,
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¢do minoritéria3s) que o tribunal arbitral é assirr} designado por mera trfqdi-
¢do e comodidade, ndo se podendo, poré.m, constdexfar um verdadeiro tribu-
nal, ou seja, um tribunal no sentido técmco.e préprio da palavr.a. Para ‘tanto
se argumenta que (i) ndo é 6rgdo de soberania, (ii) no cabe na hlerarq}na dos
tribunais, (iii) as suas decisdes ndo sdo proferidas por maglstradgs, ('1v) netlo
estd sujeito ao Conselho Superior da Magistratura, (v) ndo tem “ius imperii”
(ndo tendo competéncia executiva), (vi) os drbitros ndo sdo nomeados nem
remunerados pelo Estado, mas sim pelas partes, (vii)) nio hd Ministério
Publico, (viii) os conflitos que dirime sdo apenas os que lhe forem submeti-
dos, exclusivamente por lei especial, (ix) ndo funciona em instalagdes pro-
prias, (x) ndo administra a justica em nome do povo, limitando-se a dirimir
conflitos de natureza privada, no exclusivo interesse das partes em litigio.

Os argumentos referidos levam-nos assim a considerar a natureza do tri-
bunal arbitral e a analisar, num primeiro momento, a questdo controversa de
saber se se consideram ou néo 6rgios de soberania. Sem dutvida que os tribu-
nais arbitrais apresentam particularidades que os distinguem dos demais, nio
sendo “tribunais em sentido préprio (...) visto ndo serem érgaos do Estado”36,
Ou seja, em determinados aspectos, os tribunais arbitrais ndo sio tribunais
como os outros. De facto, os tribunais arbitrais ndo sdo 6rgios estaduais (sdo
constituidos por vontade das partes), muitas vezes nem sdo 6rgdos perma-
nentes (sdo constituidos para resolver um certo e determinado litigio) e os
arbitros ndo sio juizes de carreira. Por outro lado, nos termos do artigo 202.°,
n.° 1, da CRP, os tribunais sdo os “drgdos de soberania com competéncia para
administrar a justica em nome do povo”, defini¢io a que, aparentemente

(segundo alguns), escapariam os tribunais arbitrais por ndo serem 6rgios de
soberania’7.

35 Ver declaragdo de voto de Jost MAGALHAES GODINHO no Ac6rdio do Tribunal Constitu-
cional n.° 33/88 (Ac. 33/88 de 2 de Fevereiro de 1988, in “Ac6rdios do Tribunal Constitucio-
nal’, 11.° Volume, 1993, pp. 221 a 232).

% Cfr. Gomes CANOTILHO/VITAL MOREIRA, “Constituicdo da Reptiblica Portuguesa Ano-
tada’, op. cit., p. 791. '

37 Este problema de saber se os tribunais arbitrais sio ou nio 6rgios de soberania tornou-
se mais interessante com a entrada em vigor da Lei Constitucional 1/82, de 30 de Setembro
(falamos da 1.2 Revisdo Constitucional). O que se passou foi que, enquanto o artigo 205.° (hoje
artigo 202.% n.° 1) manteve a primitiva redacco, o artigo 212.° (hoje artigo 209.°) sofreu algu-
mas alteracdes ~ falamos aqui, sobretudo, da inclusdo dos tribunais arbitrais entre as diversas
categorias de tribunais. Passou a verificar-se assim um certo desfasamento, uma certa contra-
dicdo entre estes dois preceitos; contradicio esta que ndo existia antes da 1.» Revisio Constitu-
cional, verificando-se, na altura, uma perfeita sintonia entre a defini¢do de tribunais do entdo
artigo 205.° ¢ as categorias de tribunais enunciadas no artigo 212.°. Acrescente-se ainda que
esta posicdo minoritéria (que entende ndo serem os tribunais arbitrais verdadeiros tribunais)
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De todo o modo, importa considerar que, mesmo que os tribunais arbi-
trais nfo se enquadrem completamente na defini¢ao de tribunais enquanto
drgdos de soberania (artigo 202.° n.° 1), eles nem por isso podem deixar de
ser qualificados como tribunais para outros efeitos constitucionais, visto
serem constitucionalmente definidos como tais e estarem expressa e consti-
tucionalmente previstos como categoria auténoma de tribunais (ou seja, ha-
verd, portanto, outros tribunais, para além dos que podem ser qualificados
como drgdos de soberania )8, Continua ainda o Acérdio 230/86 afirmando,
e bem, que o “tribunal arbitral voluntdrio, mesmo em doutrina pura, é tido e
considerado como real e verdadeiro tribunal’, cabendo, desde logo, na “defi-
nigdo genericamente dada por Marcello Caetano, segundo a qual «tribunal é o
drgdo singular ou colegial que a requerimento de alguém, e procedendo com
imparcialidade e independéncia segundo as formulas pré-estabelecidas, possui
autoridade para fixar a versio auténtica dos factos incertos ou controversos de
um caso concreto a fim de determinar o direito aplicdvel a esse caso em decisio
com for¢a obrigatéria para os interessados» (Manual de Ciéncia Politica e Di-
reito Constitucional, 4.4 ed., p. 540)".

Acrescente-se, ainda, que o tribunal arbitral voluntério constitui-se preci-
samente para exercer a fungdo jurisdicional, isto é, para praticar os actos juris-
dicionais para que tiver sido solicitado, nos termos da convengio de arbitra-
gem. Por outro lado, no desenvolvimento da sua ac¢éo e na prética dos actos
préprios da sua competéncia jurisdicional, verifica-se que cada um desses
actos ¢ tipicamente um acto jurisdicional, tal como ele é, alids, caracterizado
por Afonso Queird.3?

Em suma, o “tribunal arbitral voluntdrio exerce, pois, a fungdo jurisdi-
cional (Castro Mendes, Direito Processual civil, 1971, p. 243), constitui afinal

ndo considera decisivo o facto de os tribunais arbitrais estarem expressamente consagrados na
Constituicdo, aparentemente no mesmo plano dos restantes tribunais — os tribunais arbitrais
j4 se deviam considerar admitidos face & primeira versio da Constituico, anteriormente a Lei
Constitucional n.° 1/82, de 30 de Setembro.

38 Cfr. Ac6rddo do Tribunal Constitucional n.° 230/86, de 8 de Julho de 1986, op. cit.,
p. 121.

39 Cfr. Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 230/86, de 8 de Julho de 1986, op. cit,,
p. 122. Segundo Afonso Queird, como o préprio Ac. 230/86 sublinha, “ao cabo e ao resto, 0 quid
specificum do acto jurisdicional reside em que ele nio apenas pressupde, mas é necessariamente
praticado para resolver uma questio de direito. Se, ao tomar-se uma decisio, a partir de uma
situagdo de facto traduzida numa questao de direito (na violagdo do direito objectivo ou na ofensa
de um direito subjectivo), se actua, por for¢a da lei, para se conseguir a produgdo de wm resultado
prdtico diferente da paz juridica decorrente da resolugdo dessa questio de direito, entdo nio esta-
remos perante um acto jurisdicional; estaremos, sim, perante wm acto administrativo (Ligdes de
Direito Administrativo, p. 51)".
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um caso de exercicio privado da fungio jurisdicional (Afonso Queird, op. cit.,
p. 41)740,

III. Este Acérdio 230/86 (que podemos considerar o ”leading case”) foi
sendo seguido de muito perto pela nossa jurisprudéncia constitucional!.
Merece particular destaque, nomeadamente, o Acérddo n.° 52/92, de 5 de
Fevereiro de 199242, Estabelece peremptoriamente este Acérdao (p. 58) que o
“«uiz-drbitro» desenvolve uma fungdo juridica pela qual declara o Direito
(jurisdictio), se bem que ndo possa executd-lo, ao invés do que se passa com o
«Juiz-funciondrio». Mas pode dizer-se que «esta evidente auséncia de ‘potestas’
por parte do drbitro, enquanto nio representa ou encarna a organizagdo juri-
dico-politica do Estado, se vé compensada com a ‘auctoritas’ (cfr. José Medina e
José Merchdan, Tratado de Arbitraje Privado Interno y Internacional, Madrid,
1978, p. 183). «As decisdes do drbitro siio verdadeiras e proprias decisdes juris-
dicionais, dotadas de autoridade» (cfr. Carlo Guarnieri, L'Independenza della
Magistratura, Pddua, 1981)”.

Neste sentido vai, alids, o artigo 26.%,n.° 2, da Lei n.° 31/86, de 29 de Agosto
(Lei da Arbitragem Voluntdria — LAV), ao estabelecer expressamente que a
“decisio arbitral tem a mesma for¢a executiva que a sentenga do tribunal judi-
cial de 1.4 instdncia”, assim como o artigo 29.° n.° 1, do mesmo diploma legal.

Seguindo igualmente o entendimento perfilhado pelos Acérddos 230/86 e
52/92, encontramos ainda o Ac6rdio n.° 250/96, de 29 de Fevereiro de 199643
~ acérddo que de novo reforca a ideia que, atendendo ao facto de a Consti-
tuicdo contemplar expressamente (no artigo 209, n.° 2) os tribunais arbitrais
como uma das categorias de tribunais, nio pode ser questionada a legiti-
midade dos tribunais arbitrais enquanto tal. A este entendimento acresce
também o do Acérddo n.° 506/96, de 21 de Marco de 199644, dispondo que a
“existéncia de tribunais arbitrais voluntdrios é, ela prépria, uma concretiza-
¢do do direito de acesso aos tribunais, uma vez que, para a Constituigdo, nao hd

40 Cfr. Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 230/86, de 8 de Julho de 1986, op. cit.,
pp. 122 e 123.

41 Veja-se, entre outros, os Acérdaos do Tribunal Constitucional, nos 52/92, de 5 de Feve-
reiro de 1992, 250/96, de 29 de Fevereiro de 1996, 506/96, de 21 de Margo de 1996, 289/86, de
29 de Outubro de 1986 ¢ 33/88, de 2 de Fevereiro de 1988 — ac6rdios que serdo oportunamente
referidos ao longo deste ponto.

#2 Cfr. Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 52/92, de 5 de Fevereiro de 1992, op. cit..

# Cfr. Ac6rddo do Tribunal Constitucional n.° 250/96, de 29 de Feverciro de 1996, in
“Acérddos do Tribunal Constitucional”, 33.° Volume, 1996, pp. 465 a 471.

# Cfr. Acbrdio do Tribunal Constitucional n.° 506/96, de 21 de Marco de 1996, in “Acér-
ddos do Tribunal Constitucional”, 33.° Volume, 1996, pp. 761 a 764.
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apenas tribunais estatais™>. Ou seja, e como salientam os Professores Jorge
Miranda e Rui Medeiros, “ao admitir tribunais arbitrais, a Constitui¢io recusa
a vigéncia de um principio de monopdlio estadual da fungdo jurisdicional™,

IV. Face ao exposto, e além de tudo o que ja foi dito, pensamos que o
ponto mais importante aqui, para apurarmos a possibilidade de recurso de
decisdes arbitrais para o Tribunal Constitucional, é saber se as decisdes ar-
bitrais sio ou ndo decisdes jurisdicionais. E este um ponto absolutamente
essencial.

Ora, como tivemos oportunidade de constatar nos virios acérddos que
analisdimos, o préprio Tribunal Constitucional sublinha a natureza jurisdicio-
nal dos tribunais arbitrais. E compreende-se que assim seja. A arbitragem é
uma actividade jurisdicional j& que constitui um modo de resolugio de con-
trovérsias por forma unilateral e vinculativa, visando a tomada de uma deci-
sdo que produz os efeitos tipicos de um acto jurisdicional (falamos do caso
julgado e forga executiva)4’. Ou seja, ndo sofre contesta¢do que a arbitragem
corresponde a um instrumento de composi¢io jurisdicional de conflitos,
podendo dizer-se que se “actua, através dela, a fungio jurisdicional de hetero-
dirimigdo de conflitos”*8. Muito resumidamente, podemos dizer que a arbitra-
gem voluntdria é, assim, “contratual na sua origem, privada na sua natureza,
jurisdicional na sua fungao e piiblica no seu resultado”

Ora, exercendo a fungdo jurisdicional, como é amplamente admitido pela
doutrina, pela jurisprudéncia e mesmo pela LAV (artigos 26.° n.° 2 € 29.%,n.°1
— principio da equiparagdo das decisdes arbitrais as decises jurisdicionais),
é dificil dizermos que os tribunais arbitrais ndo sio verdadeiros tribunais.
Sobretudo se tivermos em consideragdo que o poder judicial, separado dos
outros poderes, sé pode ser exercido por tribunais — ndo podendo ser atri-
buidas fungGes jurisdicionais a outros érgios.>0 .

45 No sentido deste entendimento que temos vindo a analisar encontramos ainda, por fim,
0 Ac6rdio n.° 289/86, de 29 de Outubro de 1986, op. cit..

46 Cfr. JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, “Constituigio Portuguesa Anotada’, tomo III, Coim-
bra Editora, 2007, p. 17.

47 Cfr. LUIS DE LIMA PINHEIRO, “Arbitragem Transnacional — a Determinagio do Estatuto da
Arbitragem’, op. cit., p. 189.

48 Cfr. JorGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, “Constituigio Portuguesa Anotada”, tomo 11, op.
cit.,, p. 34.

49 Cfr. Francisco CORTEZ, op. cit., p. 555.

50 Cfr. GoMes CANOTILHO, “Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo’, tomo III,
op. cit., p. 657 e JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, “Constituigdo Portuguesa Anotada’y op. cit.,
pp. 25 € 26.
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V. A questio que se pode colocar é a de saber se os drbitros exercem uma
funcio do Estado, ou seja, se participam no exercicio de uma fungio estadual.

Face ao artigo 209.° n.° 2, da Constitui¢io (norma que consagra os tribu-
nais arbitrais dentro das categorias de tribunais existentes), poder-se-ia dizer
que os tribunais arbitrais integram o sistema jurisdicional e a organizagio do
poder politico. Consequentemente, poder-se-ia também pensar que os arbi-
tros exercem a fungio estadual; pelo que estariamos aqui diante de uma sjtua-
¢do de exercicio da fungio estadual por particulares.>!

Porém, e tal como o Professor Lima Pinheiro®2 salienta, ndo nos parece ser
esse 0 caso. Ou seja, ndo se verifica, na arbitragem, nem o exercicio de uma
fungdo puiblica por particulares nem sequer uma delegagdo de poderes publi-
cos nos é&rbitros. Devemos ¢ partir do principio de que ndo existe, a luz da
nossa Constituicdo, um principio de monopdlio estadual da fungdo jurisdicional
e que a nossa ordem juridica pode permitir que, em paralelo com os tribunais
estaduais (funcdo jurisdicional do Estado), existam tribunais arbitrais (acti-
vidade jurisdicional privada). De resto, e como ji dissemos anteriormente,
a auséncia de potestas por parte dos drbitros vé-se compensada com a aucto-
ritas, ou seja, os drbitros exercem um poder de autoridade que, ndo sendo um
poder publico, é, de certo modo, equivalente ao poder dos juizes (neste sen-
tido aponta, alids, o j& mencionado artigo 26.%, n.° 2, da LAV). v

Em suma, embora se deva admitir que os drbitros exercem uma funcio
jurisdicional, importa salientar que ndo é em nome de um poder piblico que
a exercem, mas a titulo privado (jé que todos os poderes lhe advém do com-
promisso arbitral, sendo as partes que os investem nesses poderes). De todo o
modo, sempre se dird que a jurisdi¢do arbitral se comporta como jurisdi¢io
verdadeira e prépria. De facto, pode-se sustentar que os actos desta justica, de
fonte e origem privada, se revestem da mesma autoridade e surtem a mesma
eficdcia que os actos da justica publica>3. Na verdade, o drbitro ndo é um con-
ciliador, ndo sendo a decisdo arbitral uma transacgéo. Pelo contrdrio, o arbi-
tro é um juiz, sendo a sua decisdo uma sentenca®4.

51 Isto, ndo obstante o Ac6rddo do Tribunal Constitucional n.° 150/86, de 30 de Abril de
1986, ter considerado que os “tribunais arbitrais exercem poderes soberanos, tal como os restan-
tes tribunais, ndo sendo legitimo, por isso, negar o cardcter piiblico da fungdo que desempenham”
— in “Ac6rdaos do Tribunal Constitucional”, 7.° Volume, 1986, p. 299.

52 Cfr. Luls DE LIMA PINHEIRO, “Arbitragem Transnacional — a Determinagio do Estatuto da
Arbitragem’, op. cit,, pp. 191 a 195 ~ aqui seguido de muito perto.

53 Cfr. A. FERRER CORRELA, “Temas de Direito Comercial e Direito Internacional Privado”,
Almedina, 1989, pp. 206 e 329.

5% Cfr. FRaNCISCO CORTEZ, 0p. cit., p. 555. Neste sentido, veja-se também, entre outros, Jost
LEBRE DE FREITAS, “Algumas Implicagdes da Natureza da Convengiio de Arbitragem”, in Estudos
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Estd hoje assim plenamente consagrado o principio da equiparagio das
decisoes arbitrais as decisdes judiciais (consagracio esta expressa nio s no
artigo 26.% n.° 2, mas também no artigo 29.°, n.° 1, da LAV) e segundo o qual,
em sede de recursos, a decisdo arbitral segue um regime equivalente ao das
decisdes dos tribunais judiciais de primeira instancia (embora, claro, equipa-
racdo ndo signifique identidade)>.

VI. Face ao referido artigo 280.% n.° 1, da Constituicdo, importa ainda ter
em atencdo que apenas sdo admissiveis recursos para o Tribunal Constitucio-
nal de decisdes dos tribunais e nao de decisoes de outros 6rgdos que nio sejam
tribunais. A este respeito, e de modo a afastar quaisquer dividas que possam
surgir, diga-se, desde j4, que entendemos que se devem considerar abrangidas
as decisdes dos tribunais arbitrais.’6

O que se compreende perfeitamente. Os “tribunais arbitrais, a partir do
momento em que realizam uma actividade jurisdicional, estdo em principio
sujeitos aos principios constitucionais que regulam esta actividade”, impondo
assim a Constituigio um “controlo estadual da arbitragem”, “quer por meio da
impugnagio ou do controlo da eficdcia da decisdo arbitral nacional quer no estd-
dio.do reconhecimento da decisdo arbitral estrangeira”7.

VII. Em suma, e no que respeita ao ponto concreto que nos propusemos
tratar (recurso de decisdes arbitrais para o Tribunal Constitucional), os “tri-
bunais arbitrais nio podem aplicar normas que infrinjam a Constituigio
ou os principios nela consignados (artigo 204.° da CRP) e, portanto, a sen-
tenca arbitral estd submetida ao regime da garantia da Constituicio”, no

em Homenagem & Professora Doutora Isabel de Magalhies Collago, Volume II, Almedina, 2002,
pp. 625 € 626.

55 Cfr. Luts CArRvALHO FERNANDES, “Dos Recursos em Processo Arbitral”, in Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Raul Ventura, volume II, Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, 2003, p. 143.

56 Cfr. FERNANDO AMANCIO FERREIRA, 0p. cit., p. 355. Sobre a questao, controversa, de saber
se as decisdes dos tribunais arbitrais, que julguem segundo a equidade, escapam ou ndo ao con-
trolo do Tribunal Constitucional, ver JORGE MiraNDA/RUI MEDEIROS, “Constituicio Portuguesa
Anotada’, tomo I, op. cit., p. 55, Rut MEDEIROS, “A Decisio de Inconstitucionalidade’, op. cit.,
pp- 345 e 346, Luts CARVALHO FERNANDES, op. cit., pp. 146 a 148 e FERNANDO AMANCIO FERREIRA,
op. cit., p. 355. Concretamente sobre a equidade, veja-se ainda ANTONIO MENEZES CORDEIRO,
“A Decisdo segundo a Equidade”, in O Direito, Ano 122.°, 1990, II (Abril-]unho) pp. 2612280
€ MARIANA FRANGA GOUVEIA, op. cit., pp. 100 a 108.

57 Cfr. Luts DE LiMa PINHEIRO, “Arbitragem Transnacional — a Determinagio do Estatuto da
Arbitragem”, op. cit., p. 195.
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sentido, desde logo, de que as partes podem recorrer da sentenca arbitral que
recuse a aplicagio de qualquer norma com fundamento na sua inconstitucio-
nalidade ou ilegalidade ou que aplique norma cuja inconstitucionalidade ou
ilegalidade haja sido suscitada durante o processo, nos termos previstos no
artigo 280.° da CRP e sempre que ndo tenham renunciado aos recursos>8. Tal
compreende-se perfeitamente j4 que os préprios tribunais arbitrais estio
subordinados ao regime da categoria dos tribunais judiciais — subordinagao
esta que resulta em uma “verdadeira assimilagiio material entre os tribunais
arbitrais e os tribunais judiciais, num verdadeiro exercicio privado da fungdo
jurisdicional’>9 .

Deste modo, tendo nés concluido que os tribunais arbitrais exercem a fun-
¢do jurisdicional e sdo verdadeiros tribunais (ndo sendo porém o6rgios de
soberania), concordamos inteiramente com a opinido mencionada dos Pro-
fessores Jorge Miranda e Rui Medeiros, pelo que também admitimos a possi-
bilidade de recurso de decisdes arbitrais para o Tribunal Constitucional0,
Pelo menos quando estejam em causa normas juridico-publicas (leis, decre-
tos-lei, etc.). Porém, e se estiverem em causa normas juridico-“privadas” (caso
de regulamentos de arbitragem e, quicd, de convencdes de arbitragem)? Serd
ainda possivel o recurso para o Tribunal Constitucional? E sobretudo esta
questdo que iremos analisar no ponto seguinte.

58 Cfr. JorGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, “Constitui¢do Portuguesa Anotada”, op. cit., pp. 117
e 118 (sublinhado nosso). Jorge Miranda e Rui Medeiros falam mesmo num “triplo sentido”
de submissdo da sentenga arbitral ao regime da garantia da CRP.

3 Cfr. JorGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, “Constitui¢io Portuguesa Anotada”, op. cit., pp. 117
el15.

6 A posigdo que defendemos aqui (o recurso de decisdes arbitrais para o Tribunal Cons-
titucional) ganha ainda maior interesse se tivermos em consideragdo que, nos termos do artigo
73.° da Lei do Tribunal Constitucional®, “o direito de recorrer para o Tribunal Constitucional é
irrenuncidvel’. Deste modo, de nada vale, as partes, o estatuido na primeira parte do n.° 1 do
artigo 29.° da LAV, que permite a estas a possibilidade de rentncia aos recursos.

Esta rentincia ndo abrange assim todo o tipo de recursos. Com efeito, além de ndo abarcar
os recursos para o Tribunal Constitucional, entende-se também, pacificamente, que a rentincia
prevista no artigo 29.° ndo abrange os recursos extraordindrios (neste sentido, veja-se, entre
outros, PAuLa CosTa E Siva, “Anulagdo e Recursos da Decisdo Arbitral”, in ROA, ano 52, 111,
Dezembro 1992, pp. 1007 e ss., Luls CARVALHO FERNANDES, op. cit, p. 148 e Luls'DE LiMA
PINHEIRO, “Apontamento sobre a Impugnagio da Decisdo Arbitral®, op. cit.).
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c) Do objecto de controlo da constitucionalidade. Conceito de norma.
Regulamentos e convengdes de arbitragem

I. Admitido o recurso de decisdes arbitrais para o TC, importa analisar
ainda outras questGes igualmente relevantes. Nomeadamente, pergunta-se,
poder-se-d recorrer também para o TC de regulamentos e de conven¢des de
arbitragem, ou seja, poder-se-4 recorrer com base na inconstitucionalidade de
normas dos regulamentos e, quigd, das préprias convengdes de arbitragem?

Antes de respondermos directamente a questdo mencionada teremos,
porém, de analisar um conceito essencial e fundamental subjacente as referi-
das interrogag¢Ges e que nos permitird compreendé-las em toda a sua exten-
sdo: falamos do objecto de controlo da constitucionalidade, mais concreta-
mente, do conceito de norma®l.

II. A primeira ideia a reter é a de que o nosso Tribunal Constitucional é
concebido fundamentalmente como um érgéo jurisdicional de controlo nor-
mativo (controlo este de constitucionalidade e de legalidade). Ou seja, s6 os
actos que tenham valor normativo é que podem ser objecto de apreciacio e
eventual declaracdo de inconstitucionalidade pelo Tribunal Constitucional,
pelo que o objecto de fiscalizagdo judicial sdo apenas as normas. De todo o
modo, diga-se que, ao contrdrio do que sucede em muitos outros paises (caso,
por exemplo, da Espanha, Alemanha, Itélia, Franga e Estados Unidos), em que
o objecto de fiscalizagdo da constitucionalidade abrange apenas os chama-
dos actos normativos primdrios (leis ou actos equipardveis), em Portugal
o objecto de fiscalizagdo jurisdicional da constitucionalidade abrange todas
as normas (independentemente da sua natureza, forma, fonte e hierarquia),
estendendo-se, assim, a todos os actos juridico-normativos vigentes na nossa
ordem juridica. Entre nés, pode dizer-se que a jurisprudéncia constitucional
tem assim um amplo objecto de controlo, ja que abrange os chamados actos
normativos secunddrios ou tercidrios.

61 Sobre este ponto concreto ver, entre outros, Jost MANUEL CARDOSO DA COSTA, op. cit.,
pp- 29 a 35, J. C. VIEIRA DE ANDRADE, “A Fiscalizagdo de «Normas Privadas» pelo Tribunal Cons-
titucional’, in Revista de Legislagio e Jurisprudéncia, ano 133.° (2001), pp. 357 a 363, LicINIO
Lores MARTINS, “O Controlo de Normas na Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional’,
in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra [N.° 2], vol. LXXV (1999),
pp- 599 a 648, Gomes CANOTILHO, “Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢o’, op. cit.,
pp. 932 a 947, CARLOS BLANCO DE MORAIS, 0p. cit., pp. 416 € ss., FERNANDO AMANCIO FERREIRA,
op. cit., pp. 356 a 360, FERNANDO ALVES CORREIA, “Direito Constitucional — a Justi¢a Constitu-
cional’”, Almedina, Coimbra, 2001, pp. 68 a 91.
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Deste modo, nos termos do artigo 204.° da CRP, ndo podem os tribunais,
nos feitos submetidos a julgamento, aplicar normas que infrinjam o disposto
na Constitui¢cdo ou os principios nela consignados, sendo inconstitucionais as
normas que ndo respeitarem esta méxima (artigo 277.% n.° 1, CRP). Em face
do n.° 1 do artigo 280.° CRP, cabe assim recurso para o TC das decisoes dos
tribunais que recusem a aplica¢do de qualquer norma.com fundamento na
sua inconstitucionalidade ou que apliquem norma cuja inconstitucionalidade
haja sido suscitada durante o processo. : :

III. O conceito de norma assume, deste modo, uma importancia absolu-
tamente crucial e estratégica para efeitos do controlo da constitucionalidade,
ndo s6 pelos tribunais ordindrios, mas sobretudo pelo TC.

De resto, este problema do conceito de norma ndo é desconhecido na
jurisprudéncia constitucional portuguesa, ja tendo sido abordado pela pré-
pria Comissdo Constitucional nos seus pareceres n.s 3/78, 6/78 e 13/8262,
A nivel de acérddos do TC, o ponto de partida surge com o Ac6rdio n.° 26/85
(0 “leading case” nesta matéria), que, no que respeita ao conceito de norma,
defende a adopgdo de um conceito simultaneamente funcional e formal de
norma. Deste modo, ndo se defende nem um conceito material (baseado na
generalidade e abstracgdo), nem um conceito simplesmente formal, mas sim
um “conceito funcionalmente adequado ao sistema de fiscalizagdo da constitu-
cionalidade ai instituido e consonante com a sua justificagiio e sentido”. O que se
tem assim em vista com este sistema ¢ o controlo dos actos do poder norma-
tivo do Estado (lato sensu), ou seja, aqueles actos que “contém uma regra de
conduta ou um critério de decisiio para os particulares, para a Administragio e
para os tribunais”63, Ficam de fora as decisdes judiciais e os actos administra-

62 Cfr. Pareceres da Comissao Constitucional, vol. 4.°, pp. 221 e ss. e pp. 303 e ss., e vol. 19.°,
Pp. 149 € ss.. Merece sobretudo particular destaque o Parecer n.° 13/82. A Comissio entendeu
a este respeito que, para efeitos de fiscalizagio da constitucionalidade, o conceito de norma nio
abrange apenas os preceitos gerais e abstractos, incluindo todo e qualquer preceito contido
num diploma legal, mesmo que se trate de um preceito de cardcter individual e concreto, e
mesmo que este se revista de eficicia consumptiva. A Comissdo adoptou assim a doutrina de
que, para o efeito de fiscalizagdo da constitucionalidade, hd que operar com um conceito for-
mal e ndo material de norma (doutrina particularmente desenvolvida no Parecer n.° 13/82).

63 Cfr. Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 26/85, de 15 de Fevereiro de 1985, in
“Acérdaos do Tribunal Constitucional’, 5.° Volume, 1985, pp. 7 a 70. Acérdio aqui seguido
muito de perto. Por outro lado, diga-se, ainda, que este abandono de uma nogio material,
doutrindria e aprioristicamente fixada do conceito de norma, em beneficio da op¢do por um
conceito funcional, adequado ao sistema de fiscalizagio da constitucionalidade, vale tanto
em sede de fiscalizagdo abstracta, como em sede de fiscalizagdo concreta (Cfr. Ac 150/86, op.
cit., p. 287 e 296).
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tivos propriamente ditos (sem cardcter normativo), assim como os actos poli-
ticos ou actos de governo, em sentido estrito.

No entanto, existem actos (submetidos a controlo de inconstitucionali-
dade) de contornos juridicos incertos cujo controlo pelos tribunais suscita e
pode suscitar algumas perplexidades: ¢ o caso, por exemplo, dos regulamen-
tos arbitrais, dos tratados-contrato internacionais, dos regulamentos de dis-
ciplina de associagdes desportivas e das convengdes colectivas de trabalho®,
Dai que-a jurisprudéncia constitucional tenha sentido a necessidade de ela-
borar, progressivamente, critérios adicionais®® para saber se estamos ou ndo
perante uma norma susceptivel de fiscalizagdo da constitucionalidade. Deste
modo, podemos dizer que temos assim quatro critérios: (i) o critério da nor-
matividade (segundo o qual s6 actos de criagdo normativa, por oposigdo
a actos de aplicagio normativa, sdo controlados em sede de fiscalizagdo da

- constitucionalidade do Tribunal); (ii) o critério da imediagio (a necessidade

de violagdo directa das disposi¢des da Constituicio)56; (iii) o critério da hete-
ronomia (acto normativo dotado de vinculatividade e independente da von-
tade daqueles a quem se dirige)®7; e (iii) o critério do reconhecimento estatal
(“reconhecimento juridico-politico da for¢a vinculativa heterénoma dos actos
normativos, capaz de os impor a terceiros ou a destinatdrios néio participantes no
seu processo formativo” )58, :

IV. No que se refere aos critérios mencionados, o Tribunal Constitucional
entendeu que o “requisito do exercicio de um poder normativo puiblico, esclare-
cido através dos critérios da heteronomia e do reconhecimento estatal, afastou do
ambito material da justica constitucional as «normas de natureza privada»,

64 Cfr. GOMES CANOTILHO, “Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do’, op. cit., p. 933.

65 Para mais desenvolvimentos sobre estes critérios adicionais, veja-se a declaragio de voto
de JosE DE Sousa E BRiTo do Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 172/93, de 10 de Fevereiro
de 1993, in “Acérdios do Tribunal Constitucional”, 24.° Volume, 1993, pp. 458 a 476 ¢ GOMES
CANOTILHO, “Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do”, op. cit., pp. 933 a 935 — autores
aqui seguidos muito de perto.

66 A elaboracio deste critério ficou-se sobretudo a dever aos Acérdios do TC n.os 26/85 e
150/86 (op. cit.). Veja-se ainda o Ac6rdio n.° 266/92, de 14 de Julho de 1992, in “Acérdios do
Tribunal Constitucional”, 22.° Volume, 1992, pp. 783 a 797.

67 Quanto 2 formulacio deste critério vejam-se 0s Ac6rdios do TC n.os 156/88, de 29 de
Junho de 1988, (in “Ac6rdios do Tribunal Constitucional’, 11.° Volume, 1988, pp. 1057 a 1062)
€ 472/89, de 12 de Julho de 1989 (in “Acérdios do Tribunal Constitucional’, 14.° Volume, 1989,
pp. 7 a 40).

68 Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, 0p. cit., p. 358. Veja-se ainda os Acérdaos do Tribunal Consti-
tucional n.os 150/86 (op. cit.) e 168/88, 13 de Julho de 1988 (in “Ac6rddos do Tribunal Consti-

tucional’, 12.° Volume, 1988, pp. 173 a 238).
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«normas provenientes da autonomia privada», «actos normativos privados» ou
os regulamentos e regras colectivas de cardcter «privado», independentemente
da respectiva fonte orgdnica assumir a qualidade ou a qualificacio de entidade
puiblica ou privada”®. Deste modo, a questdo que agora concretamente se
coloca, e se deve colocar, é a de saber se o Tribunal Constitucional tem a pos-
sibilidade, ou mesmo o dever, de cogni¢do da inconstitucionalidade de nor-
mas geradas no ambito da autonomia privada e proveniente de poderes nor-
mativos privados. Caso, por exemplo, dos regulamentos de arbitragem e das
convengdes arbitrais. ‘

O primeiro ponto que cumpre aqui salientar é o de que a prépria letra dos
artigos 277.°,n.° 1, 280.° e 281.° da CRP, ndo restringe o objecto de fiscaliza-
¢do da constitucionalidade as normas juridico-publicas. De facto, a Consti-
tuigdo, ao referir-se sempre a “normas’, sem as qualificar, parece atribuir ao
Tribunal Constitucional o conhecimento de todas as questdes que envolvam
quaisquer normas juridicas vigentes no nosso ordenamento — e daf a diivida.

De todo o modo, importa desde ji advertir que ndo se pode, evidente-
mente, sustentar que o Tribunal Constitucional possa conhecer de regras de
conduta ou padrdes de comportamento que, através de negécios juridicos
baseados na vontade dos interessados ou que pressuponham o seu consenti-
mento, tenham sido auto-estipulados — e isto independentemente de violarem
directamente a CRP70, De facto, a esfera privada constitui um dominio pré-
prio dos cidaddos. Dominio este cujas relagdes se caracterizam pelos prin-
cipios da liberdade e da igualdade e ndo por lagos de subordinaciio como os
que se verificam e respeitam ao universo publico. E, alids, desta prépria liber-
dade inerente aos particulares que se extrai a prépria nog¢io de autonomia
privada’l,

Deste modo, entende o Professor Vieira de Andrade ter de se exigir a nota
(supra aludida) da heteronomia. Nota esta que s6 se cumpre quando a norma
em causa se impde contra ou independentemente da vontade das pessoas a
quem se dirige concretamente. No entanto, deve-se ainda questionar se, para
efeitos do controlo da constitucionalidade, a heteronomia tem de estar ligada
ao exercicio de poderes e a realizagdo de fins publicos, excluindo as normas
produzidas por particulares, ou se as normas provenientes de entidades pri-
vadas s6 podem ser objecto de fiscalizagdo da constitucionalidade quando
forem emitidas no contexto do exercicio da fungio administrativa e de pode-

6% Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, 0p. cit., p. 359, citando os acérddos n.os 156/88, op. cit., e 472/89,
op. cit..

70 Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., p. 359.

7L Cfr. CARLOS BLANCO DE MORAIS, 0p. cit., p. 422.
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res publicos atribuidos por concessdo ou delegagao, ou seja, quando ocorra o
reconhecimento estadual das entidades privadas como titulares de poderes
normativos publicos. O grande problema advém aqui do facto de a fronteira
entre o “publico” e o “privado” ser cada vez menos nitida, isto em face da cada
vez maior interpenetragio do Estado e da Sociedade. Alids, no que se refere
a propria aplicagdo da Constituigdo, essa fronteira nem sequer existe, j& que a
“forca normativa das normas e principios constitucionais, em especial das nor-
mas relativas aos direitos, liberdades e garantias, irradia para toda a vida social,
estendendo-se as relagdes juridicas privadas”72

Esta questdo é, efectivamente, complexa e delicada, sobretudo se tivermos
em consideragdo ndo s6 o fenémeno, cada vez maior, de fragmentagdo do
Direito Administrativo e da privatizacdo de poderes normativos publicos, mas
também a situacdo, progressivamente mais corrente, do préprio exercicio de
fungoes publicas por entidades privadas, constituidas ou regidas, por sua vez,
pelo direito privado, civil ou comercial’3.

Dai que, tendo em conta que o préprio objectivo da funcdo de controlo
normativo pelo Tribunal Constitucional ¢ assegurar a conformidade da Cons-
titui¢do com a ordem juridica estadual, possa (e deva) questionar-se porque é
que esse controlo se ha-de limitar aos actos que forem praticados no exerci-
cio de um poder normativo publico, excluindo aqueles que forem praticados
no exercicio de um poder normativo privado, sobretudo quando tais normas
forem reconhecidas no ordenamento juridico objectivo, obtendo san¢io esta-
dual. Com efeito, ao excluir da fiscaliza¢io da constitucionalidade uma norma
heterénoma que ofenda de forma imediata a Constitui¢io, o Tribunal Cons-
titucional poderd estar a incorrer em denegacdo da justica. Dai que, ndo acei-
tando a tendéncia restritiva que se tem manifestado na jurisprudéncia do
nosso Tribunal Constitucional, o Professor Vieira de Andrade defenda, para
efeitos de fiscalizaciio de constitucionalidade, que o conceito de norma devera
“abranger, em principio, quaisquer normas juridicas vinculativas, acentuando o
elemento da heteronomia, mas limitando o critério do reconhecimento puiblico,
que deveria bastar-se com a averiguagdo da pertenga ou do reconhecimento da
norma pelo ordenamento juridico vigente, nio sendo indispensdvel o exercicio de
um poder normativo piiblico”. Deste modo, e “por maioria de razdo, devem con-
tinuar a ser tidos como «normas», para fins de fiscalizagio da constitucionali-

72 Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., pp. 359 a 361.

73 Cfr. LicINIO LOPES MARTINS, op. cit., p. 615. Sobre o ponto, desenvolvidamente, pode ver-
se MARIA JoAO ESTORNINHO, “A Fuga para o Direito Privado”, Almedina, Coimbra, 1996. Para
uma perspectiva geral, ¢fr. CARLOS MOTA PINTO, “Teoria Geral do Direito Civil’, 4.2 edigio por
ANTONIO PINTO MONTEIRO e PAUuLO MOTA PiNTO, Coimbra Editora, 2005, pp. 42 e ss..
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dade, aqueles actos normativos privados que, embora nio sejam praticados ao
abrigo de uma delegaciio ou de uma concessio formal de poderes ptiblicos, visam
a satisfagdo de interesses puiblicos e obtém do ordenamento juridico estadual (...)
um reconhecimento que lhes confere um cardcter, diriamos agora, quase piiblico
ou semi-ptiblico”4. '

No mesmo sentido vai o Professor Carlos Blanco de Morais ao afirmar que
existem situagGes em que “entes privados, no desempenho de fungdes piiblicas,
editam numa posigio supra-ordenada sobre terceiros, normas juridicas dotadas
de eficdcia externa’. Ora, sendo assim, “encontram-se presentes os dois pres-
supostos fundamentais que estribam o sentido funcional de norma juridico-
-puiblica, para efeito da sua submissdo ao sistema de fiscalizagio”.”>

V. Face ao exposto, e no que toca a esta possibilidade de fiscalizagdo de
normas juridicas privadas pelo Tribunal Constitucional, poder-se-do conside-
rar, para este efeito, pergunta-se, os regulamentos de arbitragem e as préprias
convengdes de arbitragem “normas”?

Importa distinguir. Quanto & primeira figura, hd que considerar, muito
brevemente, que a arbitragem voluntdria pode ser “ad hoc” ou instituciona-
lizada. Ora, quer no 4mbito da primeira (em que temos um processo intei-
ramente estabelecido para uma determinada situagdo concreta), quer no
ambito da segunda (organizada por centros permanentes e a qual a maior
parte dos litigios emergentes do comércio internacional sdo submetidos),
surge-nos a figura dos regulamentos de arbitragem.

74 Cfr, VIEIRA DE ANDRADE, 0p. cit., pp. 361 a 363.

75 Cfr. CARLOS BLANCO DE MORAIS, op. cit., p. 427. A este respeito, veja-se ainda LICINIO
LoPEs MARTINS, op. cit., p. 615 e 616. Ndo podemos deixar de alertar, porém, que existem tam-
bém Autores que, expressamente, se pronunciam contra a possibilidade de fiscalizagio da cons-
titucionalidade de normas “privadas” pelo Tribunal Constitucional. E o caso, por exemplo, do
Professor Cardoso da Costa que, para efeitos dos artigos 280.° e 281.° da CRP, entende que se
excluem as “normas «privadas», por um lado, e, por outro, 0s actos ptiblicos puramente «apli-
cativos» de tais proposicdes (como as decisdes judiciais e os actos administrativos propria-
mente ditos) bem como os «actos politicos»”. Cardoso da Costa néo deixa, todavia, de advertir
para a discussdo que se tem vindo a fazer na jurisprudéncia, relativamente a questio da even-
tual natureza “piiblica” ou “privada” de uma norma (Cfr. Jost MANUEL CARDOSO DA COSTA,
op. cit., pp. 32 a 36). Neste sentido veja-se, ainda, GoMES CANOTILHO, “Direito Constitucional e
Teoria da Constituigdo”, op. cit., pp. 939, 944 a 945 e 988, GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA,
“Fundamentos da Constitui¢ao”, op. cit., p. 260, JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, “Constituigio
Portuguesa Anotada’, op. cit., pp. 712 e 713, FERNANDO AMANCIO FERREIRA, 0p. ¢it., pp. 359 e 360.
Relativamente 2 jurisprudéncia, merecem destaque os Acérdios do Tribunal Constitucional
n.9s 156/88 (op. cit.), 472/89 (op. cit.), 730/95, de 14 de Dezembro, in “Acérdios do Tribunal
Constitucional’, 32.° Volume, 1995, pp. 255 a 291.
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A fiscalizagdo da constitucionalidade de regulamentos de arbitragem j4 foi,
de resto, analisada pelo Tribunal Constitucional no Acérdio n.° 150/8676, onde
se considerou que as regras constantes de uma “determina¢io””’ (em que se
fixaram os termos a seguir no processo) editada por uma comissdo arbitral
constitufam normas, para os efeitos do disposto na alinea b) do n.° 1 do artigo
280.° da CRP. Este acérdio considerou também expressamente que os “os pre-
ceitos susceptiveis de serem objecto de fiscalizagdo concreta da constituciona-
lidade ndo tém de ser editados sob a forma de acto legislativo ou no exercicio de
um poder regulamentar. O que importa verificar é se tais preceitos tém como
pardmetro de validade imediata a lei ou a Constituigio, pois que neste tltimo
caso nada justifica que o seu exame escape ao controlo especifico da constitucio-
nalidade”. Deste modo, é “em fungio dos objectivos constitucionalmente subja-
centes a institui¢do do recurso para o Tribunal Constitucional, da sua finalidade,
da sua concreta razio de ser, que se hd-de apurar qual o conceito de norma, para
efeitos do disposto na alinea b) do n.° 1 do artigo 280.° da Constituicio™’8.

Considerou ainda o Acérddo 150/86 que, no caso concreto que estava a
ser analisado, os preceitos constantes da aludida “determina¢do” ndo se tra-
duziam na mera aplica¢do, execugdo ou simples utilizagio de normas, antes
continham verdadeiras regras de conduta para as partes e para a prépria
comissdo arbitral ou fixavam critérios de decisdo para esta dltima. Ou seja,
aquela “determinacdo”, no fundo, constituia um “auténtico mini-cédigo de
Processo, aplicdvel ao caso concreto”, sendo que, “ao definir os termos do pro-
cesso, a comissio arbitral ndo estava a dizer o direito aplicdvel ao caso concreto,
antes estava, na verdade, a criar esse direito”.7?

De todo 0 modo, o Acérdio 150/86 ressalva que, mesmo que se admita que
todos os actos normativos privados estdo subtraidos a fiscalizagdo da consti-
tucionalidade pelo Tribunal Constitucional, sempre se haveria de reconhecer
que a “determinagio” que estava em causa ndo era uma manifestagdo da auto-
nomia privada e que “os tribunais arbitrais exercem poderes soberanos™0,

76 Cfr. Ac6rdio do Tribunal Constitucional n.° 150/86, de 30 de Abril, op. cit..

77 Embora as partes tenham usado a designagio de “determinagdo”, no fundo tratava-se de
um regulamento de arbitragem.

8 Cfr. Ac6rdio do Tribunal Constitucional n.° 150/86, de 30 de Abril, op. cit., pp. 287, 288
e 296.

7 Cfr. Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 150/86, de 30 de Abril, op. cit., pp. 297 € 198.

80 Cfr. Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 150/86, de 30 de Abril, op. cit., pp. 288 € 299.
Veja-se também o mesmo acérddo in http://www.dgsi.pt/ (de notar, porém, que a parte final
do mesmo estd diferente, ai se dizendo que os tribunais arbitrais “desempenham uma funcio
piblica”).
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VI. Além de expressamente admitida pela jurisprudéncia constitucional
(nomeadamente, como vimos, pelo mencionado Acérddo n.° 150/86), a possi-
bilidade de os regulamentos de arbitragem serem objecto de controlo juris-
dicional, por parte do Tribunal Constitucional, é também admitida por alguns
autores nacionais. Desde logo, Carlos Blanco de Morais ndo deixa de notar
que, sintomaticamente, a jurisprudéncia constitucional (caso, por exemplo, do
Acérddo n.° 172/93, cit., e mais recentemente, do Acérddo n.° 224/20058!)
“admite que o poder de cogniciio do Tribunal Constitucional possa abranger
manifestagdes normativas decorrentes da atribuigio de poderes ou fungoes ptibli-
cas de autoridade a entidades privadas <, exemplificando de seguida com o caso,
“embora ndo sem controvérsia, de certas decisdes de algumas jurisdigoes arbi-
trais que criem novatoriamente Direito «in casu», sem subordinagdo a vontade
das partes, e determinem a sua aplicagiio através de um acto de autoridade so-
berano’, fazendo uma referéncia expressa ao, por nés jé analisado, Acérdao
n.° 150/86.82

Licinio Lopes Martins vai no mesmo sentido, entendendo que, parale-
lamente aos actos normativos de valor ou natureza regulamentar ou equi-
parada e independentemente da sua forma, emitidos pelos 6rgaos da Admi-
nistragdo Ptblica Central, pela Administragio Indirecta do Estado, pela
Administragio Regional, pela Administracdo Auténoma e os regulamentos
da Administragdo Independente, também se deve entender que estdo sujeitos
a controlo pelo Tribunal Constitucional os regulamentos de arbitragem, ou
seja, 0s actos normativos emitidos por tribunais arbitrais (desde que o para-
metro de controlo imediato seja a Constituicdo).83

Na mesma linha vio, alids, Gomes Canotilho e Vital Moreira8, que tam-
bém defendem que as “normas processuais adoptadas pelos proprios tribunais
arbitrais (cfr. Ac. do TC n.° 150/86)” devem estar sujeitas a “controlo da consti-
tucionalidade como qualquer outra norma”.

VIL Ora, contendo os regulamentos de arbitragem, aparentemente, nor-
mas juridico-privadas, poder-se-4, assim, recorrer de uma decisdo arbitral
tomada com base num regulamento de arbitragem?

81 Cfr. Ac6rdido do Tribunal Constitucional n.° 224/2005, de 27 de Abril, in DR, 11 Série, de
19/07/2006.

82 Cfr. CARLOS BLANCO DE MORAS, op. cit., pp. 427 e 429.

8 Cfr. LiciNIO LOPES MARTINS, op. cit., pp. 611 e 612.

84 Cfr. GoMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, “Fundamentos da Constitui¢do”, op. cit., p. 252
¢ “Constituicio da Repuiblica Portuguesa Anotada’, op. cit., p. 985.
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Pe acorqo com a posi¢do da jurisprudéncia constitucional e da doutrina
atrds mencionada, parece-nos que sim. Efectivamente, seguindo de perto a
posicdo de Vieira de Andrade e de Blanco de Morais, entendemos que, para
efeitos de fiscalizagdo da constitucionalidade, devem ser tidos como “no;mas”
os actos normativos privados que (i) visam a satisfacio de interesses publicos,
(ii) emitam normas juridicas dotadas de eficicia externa e autoridade, numa
posicdo supra-ordenada sobre terceiros e sem subordinagio a vontade das
partes, e (iii) obtenham um reconhecimento estadual que lhes confere um
cardcter quase publico ou semi-ptiblico (isto ndo obstante nio serem pratica-
dos no ambito de uma delegagdo ou de uma concessio formal de poderes
publicos), pelo que propendemos para admitir o recurso de decisdes arbitrais
tomadas com base num regulamento de arbitragem.

VII. Posto isto, importa passarmos  segunda questio. Nio estd agora em
causa saber se podemos recorrer para o Tribunal Constitucional de uma de-
cisdo arbitral tomada com base em normas juridico-ptiblicas ou juridico-
-privadas. A questdo que surge agora é a de saber se se podem considerar as
proprias convengdes de arbitragem “normas’, para efeitos de controlo da
constitucionalidade pelo Tribunal Constitucional. Ser4 tal hipétese vidvel?

A convengao de arbitragem, acordo das partes em submeter a arbitragem
a resolu¢do de um ou mais litigios determinados ou determindaveis, pode ser
limitada pelas partes a este contetdo essencial ou incluir outros elementos
(por exemplo, no caso de uma arbitragem “ad hoc”, serd conveniente que as
partes regulem alguns aspectos da arbitragem, nomeadamente a fixagdo da
sede e a constitui¢do do tribunal arbitral)®. O legislador portugués permite,
alias, que, para além das questdes de natureza contenciosa em sentido estrito,
as partes possam acordar em considerar abrangidas no conceito de litigio
quaisquer outras — designadamente, as relacionadas com a necessidade de
precisar, completar, actualizar ou mesmo rever os contratos ou as relagdes
juridicas que estdo na origem da conveng@o de arbitragem (artigo 1.% n.° 3
da LAV).

Por sua vez, esta figura da convencdo de arbitragem tanto pode ter por
objecto um litigio actual, ainda que se encontre afecto a tribunal judicial
(estaremos entdo perante um compromisso arbitral), como litigios eventuais
emergentes de determinada relagio juridica contratual ou extracontratual
(falamos, nesse caso, de cldusula compromisséria)36.

85 Cfr. Luls DE LiMA PINHEIRO, “Arbitragem Transnacional - a Determinagdo do Estatuto da
Arbitragem’, op. cit., pp. 83, 85 € 86.
86 Artigo 1.°,n.° 2 da LAV.
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VIIL Ora, concretamente, vamos supor que num determinado litigio
submetido a arbitragem, e ji depois de regularmente constituido o tribunal
arbitral, a convencio de arbitragem contém, segundo uma das partes, uma
“norma” (e ndo uma cldusula) inconstitucional. Essa mesma parte suscita
a questdo da inconstitucionalidade da referida “norma” perante o tribunal
arbitral, ja no decorrer do respectivo processo arbitral, mas o tribunal decide
aplicando e considerando vélida a “norma” em causa. Numa situacdo destas,
poderé a parte, que suscitou a questdo de inconstitucionalidade, recorrer
agora para o Tribunal Constitucional, com base na alegada inconstitucionali-
dade da “norma” que estaria presente na convencio de arbitragem? Por outras
palavras, serd possivel o recurso, para o Tribunal Constitucional, de uma deci-
sdo arbitral tomada com base numa cldusula de um contrato, rectius de uma
convengdo de arbitragem?

A primeira vista, dir-se-ia que ndo. Dir-se-ia, desde logo, que as conven-
¢oes de arbitragem ndo contém normas, mas sim cldusulas. Daf que Carlos
Blanco de Morais considere “polémica” a submissdo ao sistema de fiscalizaciio
do compromisso arbitral, acto de natureza privadad’. E que se concluirmos
que sdo cldusulas, entdo, em principio, parece que essa decisdo nio seria sus-
ceptivel de recurso para o Tribunal Constitucional... que s6 fiscaliza normas.
Podemos ¢, no entanto — e esse é o problema que agora tratamos —, suscitar
a questdo se saber se as convenc¢des de arbitragem ndo conterdo ditames
com eficdcia normativa e, como tal, sujeitas a fiscalizagdo do Tribunal Cons-
titucional. Esta é, mutatis mutandis, a opinidio de Gomes Canotilho e Vital
Moreira, ao argumentarem que, “servindo as cldusulas compromissérias e os
compromissos arbitrais (...) como normas ou padrées de comportamento dos
drbitros e do desenvolvimento do processo, devem por isso estar também sujeitos
a controlo da constitucionalidade como qualquer outra norma”88,

Jorge Miranda e Rui Medeiros parecem perfilhar também a mesma posi-
¢do, ja que entendem que, “porventura, ainda, sdo igualmente fiscalizdveis os
compromissos arbitrais, enquanto condicionantes das decisdes dos tribunais ar-
bitrais — tribunais previstos na Constituicio”.8?

Embora a questdo seja muito duvidosa, admitimos que, na medida
em que a conveng¢do de arbitragem contenha efectivamente ditames com
eficdcia normativa que se dirijam aos 4rbitros, condicionando as deci-

87 Cfr. CARLOS BLANCO DE MORATS, ap. cit., p. 429.

88 Cfr. GoMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, “Fundamentos da Constitui¢do’, op. cit., p. 252
e “Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada”, op. cit., p. 985. ‘

89 Cfr. JorRGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, “Constitui¢do Portuguesa Anotada’, op. cit.,, p. 711 e
JORGE MIRANDA, “Manual de Direito Constitucional”, Tomo VI, op. cit., p. 162.
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soes dos tribunais, se possa equacionar o recurso, para o Tribunal Consti-

tucional, de uma decisao arbitral tomada com base numa convencio de
arbitragem?0.

d) Tipos de decisdes recorriveis — recurso de decisio final e de decisdo
interlocutoria?

I. Admitido que foi o recurso de decisdes arbitrais para o Tribunal Cons-
titucional, importa agora saber, porém, que tipo de decisdo poder estar aqui
em causa. S6 decisdes finais?!? Ou também decisdes interlocutérias?

Nos termos do artigo 29.% n.° 1, da LAV, “se as partes ndo tiverem renun-
ciado aos recursos, da decisdo arbitral cabem para o tribunal da Relagio os
mesmos recursos que caberiam da sentenga proferida pelo tribunal -de
comarca’. A questdo que de imediato se coloca, e se deve colocar, é a de saber
qual o alcance da. expressio “decisdo arbitral’, a que a lei faz referéncia.
O teor literal do preceito mencionado (pouco rigoroso, pouco claro e
impreciso) de facto ndo ajuda. O mesmo se diga dos artigos 19.° a 26.° da

LAV - artigos que, concretamente, se reportam ao capitulo da LAV sobre a
decisfo arbitral.

II. A primeira impressio que temos, (i) quer do artigo 29.° (em que
parece haver uma equiparago da decisdo arbitral a “sentenca”), (ii) quer dos
referidos artigos 19.° a 26.° (em que a férmula decisdo arbitral surge, as mais
das vezes, usada no sentido de decisio final), (iii) quer, por fim, do artigo 27.°
n.° 1 (que se refere expressamente a “sentenga arbitral”), é a de que o legisla-
dor se refere, especificamente, a decisdo final do litigio. O legislador terd,
assim, querido limitar o regime dos recursos a decisdo final que vier a ser pro-
ferida pelos arbitros.

9 Nem se diga que uma posicio destas contraria as caracteristicas da generalidade e abs-
tracgao préprias da norma juridica. Como contraponto, basta lembrar, alids, que isso também
se pode verificar a propésito das chamadas “leis-medida”, “leis-providéncia”, “leis-provisio’, ou
“leis individuais”, sem que isso lhes retire a sua qualidade normativa. Cfr, a propésito, CARLOS
Mora PINTO, op. cit., pp. 79 a 81.

91 Por “decisio final” entendemos aqui a decisio que se pronuncia sobre o objecto do liti-
gio de modo definitivo ou que extingue a instincia sem conhecer de mérito. Deste modo, con-
vém advertir que nio se trata necessariamente de uma decisio que pde termo ao processo, j&
que se pode tratar de uma sentenga parcial — Cfr. Luls DE LiMA PINHEIRO, “Apontamento sobre
a Impugnagio da Decisio Arbitral”, op. cit., e “Arbitragem Transnacional — a Determinagio do
Estatuto da Arbitragem’, op. cit., p. 175.
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Neste sentido, também Lima Pinheiro entende que o Capitulo V da LAV
(impugnagio da decisio arbitral) s6 se refere as decisdes finais?2. Igual enten-
dimento ¢ defendido por Jorge Miranda e Rui Medeiros, que consideram que
as decisdes recorriveis (ainda que ndo ponham termo a causa) devem ser deci-
soes definitivas. Deste modo, segundo os tltimos Autores, s6 se deve admitir
recurso para o Tribunal Constitucional das decisdes que jé ndo sejam suscep-
tiveis de ser reapreciadas na ordem jurisdicional de que provém.®3

Porém, face ao artigo 23.° e ao artigo 24.°, n.° 1, também da LAV, podem
levantar-se algumas davidas. Ao fixar o contetdo da decisdo, o artigo 23.°,
n.? 1, refere-se expressamente a “deciso final”, quando, a nosso ver, nao havia
necessidade para tal. Fica assim a ideia de que o capitulo da decisio arbitral
da LAV (artigos 19.° a 26.°) ndo se ocupa apenas da decisdo final, valendo para
outras decisoes igualmente emitidas pelo tribunal arbitral, ao longo do pro-
cesso4,

Por outro lado, nos termos do n.° 4 do artigo 21.° da LAV, “a decisdo pela
qual o tribunal arbitral se declara competente sé pode ser apreciada pelo tribu-
nal judicial depois de proferida a decisdo sobre o fundo da causa e pelos meios
especificados nos artigos 27.° ¢ 31.%” — artigos 27.° e 31.° que se referem, res-
pectivamente, a anulagdo da decisdo arbitral e & oposigdo da execugdo da deci-
sdo arbitral (deixando assim de fora o regime dos recursos, consagrado no
artigo 29.°). Ora, segundo Carvalho Fernandes, usando um argumento a con-
trario, pode ser sustentado que este preceito admite que a decisdo que julgue
o proprio tribunal arbitral incompetente é recorrivel, nos termos gerais do
processo.

Dai que este mesmo Professor entenda, face a imprecisdo dos artigos men-
cionados da LAV a este respeito, e atendendo ao facto de a prépria lei ndo atri-
buir, como regime geral, cardcter definitivo 4 decisdo arbitral, que ndo ha
motivos para distinguir entre decisdo final e decisdo interlocutéria, ou seja,
sobre o tipo de decisdo de que, concretamente, se trata.9>

IIl. A questdo é realmente duvidosa, merecendo uma melhor e ulterior
reflexdo — embora no artigo 29.% n.° 1, da LAV pareqa, efectivamente, haver
clara equiparacéo da decisdo arbitral & sentenca.

92 Cfr. Luts DE LivA PINHEIRO, “Apontamento sobre a Impugnagdo da Decisdo Arbitral”,
op. cit. e “Arbitragem Transnacional — a Determinagio do Estatuto da Arbitragem”, op. cit.,
p. 176. :

9% Cfr. JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, “Constituigdo Portuguesa Anotada”, op. cit., p. 765.

9 Neste sentido, veja-se Luls CARVALHO FERNANDES, “Dos Recursos em Processo Arbitral”,
cit.,, p. 151.

95 Cfr. Luls CARVALHO FERNANDES, op. cit., p. 152.
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¢) Da tramitagdo do recurso

Outra questdo, igualmente relevante, diz respeito a0 modo de interposicio
do recurso e a tramita¢do do mesmo.%6 :

Esta questdo torna-se interessante ji que, nos termos do artigo 684.°-B, do
Cédigo de Processo Civil (CPC), os recursos interpdem-se por meio de reque-
rimento dirigido ao tribunal que proferiu a decisio recorrida. Ora, importa lem-
brar que, face ao artigo 25.° da LAV, “o poder jurisdicional dos drbitros finda
com a notificagio do depdsito da decisiio que pos termo ao litigio ou, quando tal
depésito seja dispensado, com a notificagdo da decisiio as partes”.

De imediato nos surge, de novo, a necessidade de distinguir entre as deci-
sdes interlocutdrias e as decisdes finais. Com efeito, o problema nio se pée,
parece-nos, se estiver em causa apenas uma decisdo interlocutéria — o poder
jurisdicional do tribunal arbitral nao estara esgotado. Porém, “quid iuris” se
estivermos perante uma decisdo final?

A luz do mencionado artigo 25.° da LAV, os érbitros parece que deixam de
poder intervir no processo, deixando o préprio tribunal arbitral de existir.
Pelo que teremos aqui um problema.

De todo o modo, importa ter em atengdo que, também nos termos do
artigo 666.° do CPC, se dispde que, “proferida a sentenga, fica imediatamente
gsgotado 0 poder jurisdicional do juiz quanto & matéria da causa”, Sem diivida

ue o artigo 25.° da'L{\V nﬁf) ressalva, como o faz 0 n.° 2 deste artigo 666.°,
a possibilidade de o juiz rectificar erros materiais, suprir nulidades, esclarecer
duvidas existentes na sentenga e reforma-la. Mas, mesmo assim, nio encon-
tramos razoes para que tais actos sejam vedados aos 4rbitros, tendo a sua
decisdo de subsistir com erros ou imprecisdes que, possivelmente, se podem
apenas dever a simples lapsos?’.

Além do mais, importa lembrar que o “esgotamento do poder jurisdicional
do juiz quanto a matéria da causa significa que, lavrada e incorporada nos autos
q sentenga, 0 juiz ja nio pode alterar a decisio da causa, nem modificar os fun-
damentos dela. Respeitado, porém, esse niicleo fundamental do pronunciamento
do tribunal sobre as pretensdes das partes, o juiz mantém ainda o exercicio do
poder jurisdicional para a resolugdo de algumas questdes marginais, acessorias
ou secunddrias que a sentenga pode suscitar entre as partes” 8

[ —

9 Sobre esta matéria veja-se Luis CARVALHO FERNANDES, op. cit., p. 160 a 163, aqui seguido
muito de perto.

97 Cfr. Luls CARVALHO FERNANDES, op. cit., p. 161.

98 Cfr. ANTUNES VARELA/MIGUEL BEZERRA/SAMPAIO NORA, “Manual de Processo Civil”, 2.2
ed., ver. e aum., Coimbra Editora, 1985, p. 684.
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Visto que nenhuma destas questdes, marginais, acessorias ou secunddrias
parece interferir com o poder jurisdicional, e desde que assim seja, pode sus-
tentar-se que os drbitros sdo competentes para praticar qualquer dos actos
referidos®, e, eventualmente, que sio também competentes para proferirem
uma decisdo sobre o requerimento de interposi¢io do recurso, mantendo-se
o tribunal assim em fung¢des para os referidos fins.100

Paula Costa e Silva tem, porém, uma opinido diferente. Embora a mencio-
nada Autora entenda que nem sempre se assiste a uma extingdo do tribunal
com o proferimento da decisdo!0l, a inica alternativa que concebe, para a
situagdo que estamos aqui a tratar, é a da interposi¢@o do recurso, “jd ndo na
secretaria do tribunal que proferiu a decisio recorrida, mas sim na secretaria do
tribunal competente para conhecer do recurso”102, Resta, porém, saber que tri-
bunal ¢ este. Com efeito, o artigo 88.° do Cddigo de Processo Civil, ao dispor
que “os recursos devem ser interpostos para o tribunal a que estd hierarquica-
mente subordinado aquele de que se recorre”, ndo ajuda. Desde logo, por ndo se
poder afirmar que o Tribunal da Relago é hierarquicamente competente para
conhecer dos recursos interpostos do tribunal arbitral, ja que este se nio lhe
encontra subordinado. A tnica solugdo, segundo a referida Autora, é partir
assim do pressuposto de que “o tribunal arbitral conhece de uma causa tal
como se fosse uma 1.2 Instancia judicial, sendo possivel entender que os recursos
das suas decisdes devam ser interpostos para a «competente Relagdo»”103,

f) Da auséncia do Ministério Piablico nos tribunais arbitrais

I. Por fim, e na sequéncia da posi¢do que tomémos relativamente a recor-
ribilidade de decisGes arbitrais para o Tribunal Constitucional, impde-se-nos
ainda abordar uma outra questdo, desta vez respeitante ao objecto do recurso
de constitucionalidade e ao tipo de decisdes recorriveis.

% No seguimento da mesma argumentagio, Carvalho Fernandes defende, igualmente,
deverem também as alegagbes ser apresentadas perante o tribunal arbitral (op. cit., pp. 162
e 163).

100 Em sentido contrério ao que apresentdmos aqui (seguindo de perto o entendimento do
Professor Carvalho Fernandes), veja-se 0 Ac6rdio do Supremo Tribunal de Justica de 5 de
Dezembro de 2002 (in “Acérdios do Supremo Tribunal de Justiga”, Ano X, 2002, Tomo III,
pp. 152 e ss.).

101 Cfr. PAuLA CosTa E SILVA, “Os Meios de Impugnagio de Decisdes Proferidas em Arbi-
tragem Voluntdria no Direito Interno Portugués’, op. cit., p. 994.

102 Cfr. PAULA COSTA E Sitva, “Anulagio e Recursos da Decisio Arbitral”, op cit., pp. 996
a 998; ver também pp. 994 e 995, ‘

103 Autora e op. cit., p. 997.
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Do artigo 280.° da CRP podemos extrair trés tipos de decisées recorriveis:
(i) as decisdes positivas de inconstitucionalidade ou decisdes de acolhimento,
ou seja, quando o tribunal recusa a aplicagdo de qualquer norma com fun-
damento na sua inconstitucionalidade (artigos 280.% n.° 1, a), n.° 2, alineas a)
ac) en.® 3 CRP e 70.° n.° 1, alineas a) e i) LTC); (ii) as decisdes negativas de
inconstitucionalidade ou decisoes de rejeigiio, isto ¢, quando o tribunal aplica
uma norma cuja inconstitucionalidade ou ilegalidade qualificada haja sido
suscitada durante o processo (artigo 280.° n.° 1, alinea b), n.° 2, alinea d),
e n.° 4 CRP); e (iii) as decisdes dos tribunais que apliquem norma anterior-
mente julgada inconstitucional ou ilegal pelo préprio Tribunal Constitucio-
nal (artigo 280.%, n.° 5, CRP).

Por sua vez, quanto a legitimidade para recorrer, encontramos, nos termos
do artigo 72.% n.° 1, LTC, de um lado, os interessados, ou seja, as “pessoas que,
de acordo com a lei reguladora do processo em que a decisdo foi proferida,
tenham legitimidade para dela interpor recurso”104 e, do outro lado, o Minis-
tério Publico.

II. Concretamente, interessam-nos aqui as decisdes positivas de inconsti-
tucionalidade, assim como as previstas no n.° 5 do artigo 280.°105,

E interessam-nos porque, ao contrrio do que sucede com os interessados,
o Ministério Publico é obrigado a recorrer, (i) quando a norma, cuja aplica-
¢do tiver sido recusada, constar de convengdo internacional, de acto legislativo
ou de decreto regulamentar (artigo 280.% n.° 3 da CRP e artigo 72.°,n.° 3 da
LTC) e (ii) daquelas decisdes dos tribunais que tenham aplicado uma norma
anteriormente julgada inconstitucional ou ilegal pelo Tribunal Constitucional
(artigo 280.° n.° 5, CRP).

Ora, esta questdo ndo deixa de ser interessante, ja que nos tribunais arbi-
trais niio temos Ministério Publico.

H4 que ter em conta este facto. Nao havendo Ministério Publico, a priori
parece-nos que terd de ser s6 a parte interessada a promover o respectivo
recurso — em virtude de, tirando o Ministério Publico, ser a tinica que tem
legitimidade para tal.

104 Deve assumir-se aqui um conceito amplo de parte. “Parte”, nio se identifica aqui neces-
sariamente com a parte vencida (Cfr. JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, “Constitui¢do Portuguesa
Anotada”, op. cit., pp 745 e 746).

105 Sobre este tema, vejam-se, nomeadamente, JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, “Constitui-
¢do Portuguesa Anotada’, op. cit., pp. 745 a 753 ¢ 118 e FERNANDO AMANCIO FERREIRA, op. cit.,
pp. 355 a 361.
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Porém, poder-se-d ainda defender, como o faz Jorge Mirand.a e Rui
Medeiros, que, nestas situagdes, a imposigio constitucional que recai sobre o
Ministério Piiblico se mantém, mesmo que as partes tenham renuncmdo. aos
recursos (dado nio terem estas a possibilidade de subtrair a sentenga arbitral
ao regime de garantia da Constituigdo). Deste modo, poder-se-4 sustentar
que, nestas situagoes, o presidente do tribunal arbitral deverd ordenar que
0 Ministério Publico do tribunal da comarca seja notificado da sentenga
arbitral, para os efeitos tidos por convenientes.106

g) Do recurso para o Tribunal Constitucional numa arbitragem inter-
nacional

Outra questdo se pode ainda colocar: “quid iuris” se estivermos no émblt.o
de uma arbitragem internacional? Poder-se-4 recorrer ao Tribunal Consti-
tucional, apesar de as partes serem estrangeiras e s6 o foro decorrer em Por-
tugal, ndo sendo sequer o contrato executado no nosso pais? .

Parece-nos que se poderé recorrer ao Tribunal Constitucional se fqr z%pll—
cdvel o direito portugués, 4 frente do qual estd, como se sabe, a COI’.IStltLIl(;aO
da Reptiblica Portuguesa. Mas é este também um problema a justificar um
ulterior desenvolvimento e ponderacio.

4, CONCLUSAO

Face ao exposto, e procurando agora reunir o essencial do tema objecto do
presente estudo, cumpre realcar o seguinte,

A Constituigdo é a Lei Fundamental do Estado, a norma das normas, a lex
superior, ou seja, a lei basica do pais, devendo toda a ordem juridica ser con-
forme com ela.

Ora, sendo o0 nosso sistema um sistema misto complexo, a fiscalizagio da
constitucionalidade (imprescindivel, j& que a CRP deve ser estrita e rigqro—
samente respeitada) compete aos tribunais em geral e ao Tribunal Constitu-
cional em especial, mas apenas no exercicio da funcio jurisdicional. .

Deste modo, e em ordem a compreendermos se das decisdes dos tribunais
arbitrais pode haver ou nio recurso para o Tribunal Constitucional, a ques-

106 Cfr, JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, “Constituigio Portuguesa Anotada”, op. cit., p. 118.
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tio que desde logo se deve colocar ¢ a de saber se os tribunais arbitrais exer-
cem a fungdo jurisdicional e se se consideram verdadeiros tribunais (pese
embora nio sejam 6rgaos de soberania). Concluimos a este respeito que, 2 luz
da Constituigdo, ndo existe um principio de monopdlio estadual da funcio
jurisdicional, permitindo a nossa ordem juridica que, em paralelo com os tri-
bunais estaduais (fun¢do jurisdicional do Estado), existam tribunais arbitrais
(actividade jurisdicional privada). Como foi dito, o drbitro nio é um conci-
liador, ndo sendo a decisdo arbitral uma transacco. Pelo contrdrio, o drbitro
é um juiz, sendo a sua decisdo uma sentenga.

Em segundo lugar, importa ter em atengdo que o nosso TC é concebido
fundamentalmente como um drgdo jurisdicional de controlo normativo — s
as normas sdo objecto de fiscalizagdo judicial. O verdadeiro cerne da questdo
é tentar perceber qual o conceito de norma a que o legislador faz referén-
cia nos artigos 277.° e seguintes da Constituicdo — este conceito de norma
assume, efectivamente, uma importancia estratégica quanto ao alcance do
nosso tema. Na verdade, tendo em conta que o TC apenas apreciard a norma
com base na qual a decisdo arbitral foi tomada, é crucial saber que tipo de
norma podera ser essa.

Temos de diferenciar trés tipos de situagdes. Assim, podemos ter (i) uma
decisdo arbitral tomada com base em normas juridico-publicas, (ii) uma
decisdo arbitral tomada com base em normas juridico-privadas (regulamen-
tos de arbitragem) e, finalmente, (iii) uma decisdo arbitral tomada com base
numa cldusula (convengdes de arbitragem).

Serd possivel recorrer destas trés decisdes arbitrais?

A primeira hipétese nido apresenta nenhuma particularidade, cabendo,
efectivamente, recurso para o Tribunal Constitucional de uma decisio arbi-
tral que recuse a aplicagio de uma norma (juridico-publica) com funda-
mento na sua inconstitucionalidade ou que aplique uma norma (juridico-
-publica) cuja inconstitucionalidade haja sido suscitada durante o processo.

Porém, e se a inconstitucionalidade da norma, com base na qual a decisdo
arbitral foi tomada, for um regulamento de arbitragem? Caberd também
recurso para o Tribunal Constitucional? Embora haja quem entenda que as
normas juridico-privadas se excluem da fiscalizagio da constitucionalidade,
parece-nos que a resposta a questdo que levantdmos ¢ afirmativa, isto face ao
conceito de norma que adoptdmos no presente estudo e que estd em conso-
néncia com o entendimento da doutrina e jurisprudéncia, que também admi-
tem expressamente esta possibilidade.

Mais dificil e complexa se afigura a terceira hipdtese, jd que se pode
afirmar que, verdadeiramente, uma convenc¢io de arbitragem ndo contém
normas mas sim cléusulas. Porém, se a mesma tiver ditames com eficdcia
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normativa, que se dirijam aos drbitros e que condicionem a decisdo do tribu-
nal arbitral, talvez se possa defender que a convencio de arbitragem também
estara sujeita a fiscalizagdo do Tribunal Constitucional — entendimento este
que, como vimos, também encontra apoio na doutrina.

Por fim, e relativamente ao objecto do nosso tema, ainda foram levantadas
mais algumas questdes com ele relacionadas. Nomeadamente, (i) a questdo de
saber se se pode recorrer s6 de uma decisdo final ou, também, de uma deci-
sdo interlocutdria; (ii) a questdo relativa  tramitagdo do recurso, atendendo,
face ao artigo 25.° da LAV, a extin¢do do poder jurisdicional dos drbitros;
(iii) a particularidade respeitante 4 auséncia do Ministério Publico dos tribu-
nais arbitrais; (iv) e, finalmente, a questdo da possibilidade de se recorrer para
o Tribunal Constitucional se estiver em causa uma arbitragem internacional.

Por dltimo, e face as posi¢des que defendemos aqui, cumpre dizer que
somos sensfveis a que um excessivo liberalismo da impugnacio da decisdo
arbitral, além de desprestigiar a arbitragem, possa pér em causa o sucesso da
arbitragem como meio alternativo de resolugio jurisdicional de litigios. Além
do mais, ndo se ignora que, muitas vezes, o Tribunal Constitucional é visto e
utilizado como uma 4.2 instancia de recurso.

De todo 0 modo, importa alertar que o recurso para o Tribunal Constitu-
cional é uma solugfio eventual e residual, pelo que entendemos que o mesmo
ndo constitui uma afronta insuportavel ao caracter finalistico da arbitragem,
nem as vantagens que ela encerra.
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