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I — Razéo de ordem e considerag@es introdutorias

Constitui objecto deste trabalho a determinacéo da natureza de dois institutos
valorados pelo Direito, mediante uma indagagéo — pela analise da sua estrutura e dos
seus efeitos — sobre o respectivo enquadramento em determinadas categorias
geralmente aceites no mundo juridico.

(*) Nota da Autora— O texto que agora se publica corresponde essencialmente ao do trabalho apresentado
no decorrer da parte escolar do entdo denominado Curso Complementar (que hoje se designa por
Mestrado), na vertente de Ciéncias Juridicas, que a autora completou na Faculdade de Direito da
Universidade Cléssica de Lishoa no ano seguinte ao da sua licenciatura, em 1960/61.

Malgrado a singeleza do escrito e a impossibilidade de agora recuperar de forma exaustiva as
referéncias a bibliografia entéo consultada — tenha-se em conta que o prazo para a elaboragao destes
trabalhos era, ao tempo, limitadissimo, j& que os mesmos eram apresentados e discutidos nas
préprias aulas em regime de seminario, circunstancias agravadas pela inexisténcia de processadores
de texto e pelas dificuldades na consulta de fontes informativas que as novas tecnologias hoje
propiciam com assinalavel rapidez —, acedeu a autora a faculta-lo para publicacéo, na expectativa de
que a sua divulgacdo venha a revelar-se de algum interesse: interesse, porventura, predominantemente
histérico porque reportado a uma época em que — para falar apenas da legislacéo adjectiva citada —
ainda ndo tinha entrado em vigor em Portugal o actual Cédigo de Processo Civil.

Todavia —face, por um lado, a dimensdo que, de hé alguns anos a esta parte, tem logrado a utilizagéo
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O interesse de que se reveste tal actividade ndo serd puramente tedrico, ndo
se tratard apenas de “uma necessidade viva e inelutavel da ciéncia juridica moderna”
(para usar a expressao de Salvatore Galgano?), mas sim, também, marcadamente
prético: basta pensar, v.g., na eventual necessidade de integrag&o do respectivo regime
juridico-positivo, quando lacunar.

Todavia, a anlise estrutural e a enunciagéo dos efeitos dos institutos em epigrafe
—aclausula compromissoria e 0 compromisso arbitral —, como convencdes de arbitragem
que ambas séo, ndo podem deixar de fazer-se integradamente, pela sua reconducéo a
figura genérica da arbitragem que o Direito desde h& muito acolhe e valora®.

E desde logo uma questdo terd de ser abordada, por prévia: como e onde
encontrar resposta para a questdo da natureza juridica do instituto da arbitragem?
N&o se reconduzird o problema ao da natureza da funcdo dos arbitros no quadro
geral da administracdo da justica? Sera possivel chegar a uma concluséo
universalmente valida? Ou as inevitaveis diferencas entre os varios sistemas juridicos
positivos determinam conclus@es diversas, ndo obstante se tratar de uma institui¢éo
com raizes seculares?

Tais perguntas vao reger a sequéncia deste estudo que tomara como ndcleo
central a figura da arbitragem voluntaria e as respectivas modalidades convencionais
no direito portugués.

I1. Como e onde encontrar resposta para a questao da natureza juridica
da arbitragem?

1. Cré o autor francés Godron, na sua obra intitulada La Clause
Compromissoire, que a natureza da arbitragem se extrai, jA mesmo, do Direito Natural

da arbitragem como meio alternativo de resolucdo de determinadas espécies de conflitos e, por
outro lado, a0 movimento que a doutrina (em especial a italiana, com Franco Cipriani a liderar) tem
desenvolvido no sentido da criagdo de um novo processo civil “racionalizado” que prescinda de
radicais ideias “publicisticas” e se mostre verdadeiramente funcional, simplificado mas garantistico
—, perante semelhantes preocupagdes, de indesmentivel actualidade, entdo ja a analise feita e as
reflexdes propostas neste trabalho académico poderdo revestir-se de algum interesse.

2 Contribuiti alla Dottirina dell’ Arbitrato nel Direitto Processuale Civile.

3 Sobre o conceito de arbitragem e sua distingdo de figuras afins — como a transacgao e a pericia —,
assim como acerca do estabelecimento das semelhancas e diferengas entre arbitragem voluntéaria e
arbitragem necessaria (ou forcada), é de interesse conhecer o que a respeito discorre Jean Robert,
em Traité de I’Arbitrage Civil et Commercial en Droit Interne, Librairie du Recueil Sirey, Paris,
1955, onde o autor circunscreve com muita clareza o dominio da arbitragem, partindo da analise do
que designa por “periodo pré-arbitral”, passando pelo tratamento analitico das duas figuras em
epigrafe, e terminando com a abordagem da fase a que chama “periodo post-arbitral”, com referéncia
as vias de recurso da sentenca arbitral e a questdo da sua oponibilidade a terceiros.
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como conjunto de regras universais que se impdem ao proprio legislador; regras
essas idénticas, nos varios direitos positivos, para uma mesma instituicao.

Tais regras, funcdo da natureza da instituicdo, deduzir-se-iam “por modo
quase-matematico” da sua propria definicdo: e manifestar-se-iam ainda pela
comparagdo dos varios regimes positivos, revelando-se na sua universalidade a
caracteristica de Direito Natural dos tragos comuns as varias legislacdes quanto a
uma mesma figura juridica.

Nesta conformidade, partindo do instituto da clausula compromissoria, a mera
analise logica do seu conceito e o Direito Comparado levariam a reconhecer como
seus efeitos naturais, essenciais e universais:

* A obrigacdo em que as partes se constituem de celebrar um compromisso
futuro (por ai se distinguindo a clausula do compromisso, na medida em que, ao
contrario deste, ndo engendra ainda a arbitragem); e

* A incompeténcia (ou falta de jurisdi¢do) dos tribunais comuns para o
conhecimento das matérias clausuladas, efeito este que seria, para o referido autor,
consequéncia logica da intencéo das partes.

Mas esta tese de Godron parece-nos passivel de algumas criticas.

Antes de mais, porque reflecte as talvez excessivas esperancas que alguns
comparatistas da época, com Lambert e Saleilles, punham nesse “novo Direito
Natural”, “Direito Comum Legislativo”, que acreditavam poder extrair-se da mera
comparacdo dos varios direitos positivos, e que seria a expressdo do tipo
universalmente valido, ideal até, de cada instituicdo juridica.

Com efeito, se a respeito de certos institutos — como o contrato, a familia e a
propriedade, de base social ou natural especialmente arreigada e firme, em relacéo
aos quais pode afirmar-se que constituem a raiz mesma da estruturacéo das sociedades
do tipo dito continental —, se quanto a eles parece exacto afirmar-se que a sua
natureza depende e radica em algo que é anterior e se impde ao Direito positivo, ja 0
mesmo — supomos — se nao podera dizer de muitas outras instituicdes cujo escopo
podera ser alcangado através de diversificados regimes, mais ou menos adequados,
sem que, todavia, Idgica ou valorativamente, se imponha que cada pais adopte esta
ou aquela solugéo.

Nestes casos, a natureza da instituicdo sobre a qual nos debrucemos parece
nao dever procurar-se ja em uma qualquer imposicédo dita de Direito Natural, mas
antes no proprio regime positivo adoptado por cada ordem juridica a respeito dessa
mesma instituicao.

Assim sucede, parece, com as convengdes de arbitragem, desde logo na
modalidade clausula compromissoria: para se conseguir a resolucdo de um litigio
através de juizo arbitral sem ainda se constituir o préprio tribunal arbitral, diversos
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mecanismos técnico-juridicos podem ser usados, uns decerto mais eficazes (ou
mais consonantes com o sistema juridico geral) do que outros.

Assim:

a) Pode assumir-se, por contrato obrigacional, contrato de promessa, a simples
obrigacdo civil de celebrar um compromisso, respeitante a um ou mais litigios,
determinados através do acto de que emergem ou podem emergir.

Neste regime que foi, na opinido dominante (alids seguida pelo STJ), o do
Cadigo de Processo Civil de 1876, a Unica sangao passivel de recair sobre o clausulante
remisso era a da indemnizagdo por perdas e danos, estes, alids, muito dificeis de
determinar ndo s6 no seu montante como na sua propria existéncia.

b) Pode também, a par dessa obrigacdo civil de se comprometer em arbitros,
conceder-se ainda ao réu que, em violacédo de clausula, é citado perante a jurisdicdo
comum, a possibilidade de invocacdo de uma excepcao dilatéria de pretericdo do
tribunal arbitral (ou de incompeténcia, como correntemente se diz). Foi este o regime
— que a pratica demonstrou ter muitos inconvenientes — do direito espanhol anterior
a Lei sobre Arbitragem de 1953.

c) Pode, tamhém, aqueles dois efeitos acrescentar-se a possibilidade de
efectivacdo judicial da clausula, do tipo previsto no art. 1565.° do Cadigo de Processo
Civil;

d) Ou pode ainda, como acontece no direito italiano actual, colocar-se todo o
peso da clausula nos seus efeitos processuais e dispositivos, prescindindo-se mesmo
de qualquer efeito obrigacional por parte dela®.

2. Aqui chegados, parece que,

4 Da sintese exposta, que nas paginas que se seguem merecerd algum desenvolvimento, podemos
concluir, a respeito da questdo em analise, pelo agrupamento das varias teses doutrinarias em: a)
teses contratuais puras; b) teses intermédias; e c) teses jurisdicionais ou processuais.

Esta classificagdo é em parte inspirada em Klein, que no seu trabalho Considérations sur I’Arbitrage
en Droit International Privé, tece comentarios de muito interesse a alguma doutrina italiana que,
com Lodovico Mortara, defende a natureza processual do compromisso arbitral porque funciona
como prorrogagao do poder jurisdicional, muito embora Ihe chame “poder jurisdicional impréprio”;
e também discorre sobre a opinido oposta de Rosenberg, que sustenta a natureza contratual privada
do compromisso arbitral.

Mas no ambito das teses referidas em a), que partem da consideragdo da arbitragem como uma
instituicdo de direito privado, ainda é possivel subdistinguir diversas correntes, quanto a qualificagdo
da espécie de contrato em causa: transaccao (meio preventivo de excluir o combate judicial) — tese
de Ugo Rocco; ou mandato (espécie do género prestacdo de servigos); ou essas duas espécies de
contratos, distinguindo-se o contrato entre as partes daquele outro que é celebrado entre elas e o0s
arbitros — posicao de Salvatore Satta.




DOUTRINA

* por um lado, constitui evidente peticdo de principio o proceder-se como
Godron que, para atingir a natureza da clausula, parte de uma definicéo pretensamente
I6gica e natural, mas que porventura sé vale para uma determinada ordem juridica;
alids, neste mesmo autor, com a agravante da ndo concordancia entre os efeitos que
ele proprio reconhece como consagrados no direito francés e a qualificagdo de mero
contrato de promessa que ele d& a clausula compromissoria;

* por outro lado, precisamente a comparacdo dos direitos, ainda que sé
daqueles que integram o sistema continental, parece patentear a inexisténcia da tal
estrutura e natureza “naturais” da clausula compromissoria.

Sendo vejamos:

- Em Italia, Alemanha, Inglaterra e Paises Escandinavos ndo se faz distingéo
de natureza entre a clausula e o compromisso, podendo até passar-se directamente
da primeira a jurisdicdo arbitral sem sequer ser necessario celebrar um compromisso;

- Prescinde-se mesmo, por exemplo na Italia, da obrigacdo de comprometer,
a qual parece ser adoptada pelos direitos francés, espanhol, belga e mesmo o
portugués;

- No direito espanhol anterior a Lei de 1953, a clausula s6 produzia, de entre
os efeitos ditos processuais, o de excepcao dilatéria de incompeténcia ou pretericao
do tribunal arbitral;

- No direito aleméo, permite-se até a afectacdo de litigios futuros ao tribunal
arbitral por mero acto unilateral (v.g., testamento) e ndo apenas por acordo das
partes (art. 1048.° da ZPO);

- O regime portugués anterior ao do Cddigo de Processo Civil actual, e o
préprio conhecimento da vida real, parecem desmentir também que a excepgéo dita
de incompeténcia seja, como pretende Godron, “consequéncia légica da intencéo
das partes”: se assim é normalmente, pode bem conceber-se que as partes sO
quisessem obrigar-se, prometer, sujeitando-se a sangdo da indemnizacdo, e nada
mais.

Em suma:

Parece que o fim do instituto em causa, os interesses que pretende satisfazer,
ndo impdem necessariamente uma certa natureza e um Unico e universal regime
juridico para ele,

* quer impondo que tenha de ser acto bilateral ou simplesmente unilateral,

* quer determinando que tenha apenas efeitos obrigacionais ou so efeitos
dispositivos, ou até uns e outros, podendo mesmo argumentar-se que a atribuicao
de efeitos dispositivos a clausula compromissoria estaria mais de acordo com a
vontade das partes, com a boa fé contratual e com a consecuc¢éo do préprio escopo
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que através dela se pretende alcangar; mas, ainda assim, admite-se que pode néo ser
essa a real vontade das partes e que ndo falta mesmo quem critique este tipo de
convencdo arbitral, muito em especial nessa sua fei¢do de atribuir directamente a
uma jurisdicdo arbitral a decisdo de lides que, a data da celebragéo da clausula, ndo
se sabe ainda quais, nem de que tipo, virdo a ser.

I11. A clausula compromisséria e o0 compromisso arbitral no direito
comparado e no direito portugués

Cingindo-nos ao direito portugués, comegaremos por salientar que, até hoje, a
matéria ndo tem merecido tratamento aprofundado na doutrina, ocupando-se os autores
do seu estudo apenas em obras de caracter geral, dado que a importancia préatica da
arbitragem era, até ha pouco tempo, muito reduzida — circunstancia que chegou a ser
posta em relevo pelo Prof. Palma Carlos, em estudo sobre a arbitragem em Portugal®.

Assim, ainda na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1876, Dias Ferreira
e Alves de S& limitaram-se, na sua obra Comentario ao Codigo de Processo Civil
Portugués®, a afirmar o carécter contratual do compromisso, do qual nasceria a
obrigacdo para as partes, de acatarem a sentenca arbitral, dele resultando também
certa projecgdo no campo processual.

Outros, como Ferreira Borges, com mais prudéncia, mas ipso facto de forma
incompleta e um tanto vaga, definiram o compromisso como o “acto pelo qual duas
OuU mais pessoas nomeiam um ou mais arbitros para decidir uma questao”.

Ja depois da entrada em vigor do actual Cddigo de Processo Civil, sdo varios
0s jurisconsultos portugueses que se tém debrugado sobre esta problematica, de
crescente importancia, assumindo posicGes de algum ecletismo sobre a mesma.
Assim, o Prof. Galvéo Telles, em artigo que intitulou Clausula Compromissoria —
Oposicéo ao Respectivo Pedido de Efectivacao’.

Nas paginas que se seguem, ensaiaremos uma critica integrada das vérias
teses em presenca, com vista a uma conclusdo sobre o que nos parece ser a natureza
juridica de cada uma destas duas modalidades de convencéo arbitral.

5 No ambito da Union Internationale des Avocats — Arbitrage International Commercial — Rapporteur
Général Pieter Sanders.

6  Obraem que é citado o francés Carré, segundo o qual o compromisso é acto sinalagmatico, através
do qual as partes “prometem, cada uma contra a outra, conformar-se com a opiniao dos arbitros que
nomeiam”; mas acto com relevantes efeitos processuais.

Acrescente-se que opinido muito semelhante pode encontrar-se em Jaime Guasp, nos seus
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil (4 vols. publicados).
7 Publicado na revista O Direito, em 1957.
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A.  Aclausula como acto juridico

Parece ndo deixar duvidas que a clausula se integra na categoria de facto
juridico voluntério: acto juridico, portanto.

Quer se considere como acto juridico aquele que produz efeitos de direito,
quer — mais acertado em nosso entender — latamente se entenda sé-lo todo a conduta
voluntaria que releva para o Direito, ou que o Direito aprecia e valora, em caso
algum cremos poder por-se em duvida que a clausula em ambos 0s conceitos se
integra.

B. A clausula como negocio juridico

1. lgualmente parece que, quer se defina negdcio juridico como “preceito da
autonomia privada” ou instrumento da auto-regulamentacdo de interesses das partes,
quer como manifestacdo da autonomia da vontade das mesmas, quer ainda, como
cremos mais curial, como preceito de auto-regulamentacéo de interesses através do
meio da autonomia da vontade, em qualquer caso ndo se deve negar a clausula a
natureza de verdadeiro negocio juridico.

Com efeito,

* As partes sdo livres de celebrar ou ndo uma convencdo deste tipo;

* O seu acordo, expresso na clausula, ndo é um mero acto-condicdo da
aplicacdo automatica de certos efeitos legais; antes sdo estes, como em qualquer
negécio juridico, que se moldam pelas declaracdes das partes, as quais tém forca
preceptiva e ndo meramente enunciativa; pelo que,

* Os efeitos legais da clausula podem ser afastados por vontade das partes
que podem até — assim o cremos perante o direito positivo actual — celebrar um
mero contrato-promessa sem quaisquer efeitos processuais, desde que assim fique
expresso no seu acordo; acrescendo que,

* Nesse mesmo acordo, podem ainda as partes determinar, dentro de certos
limites legais, o litigio ou espécie de litigios a que a clausula respeita e até estipular o
nimero e modo de nomeacéo dos arbitros que os decidirdo; e ainda,

* Seréa porventura licito as partes — como alias sustenta o Prof. José Alberto
dos Reis — antecipar ja a modulacdo dos préprios termos a seguir no processo
arbitral, matéria que o art. 1568.° do Codigo de Processo Civil entrega ao seu alvedrio.

Parece no entanto 6bvio que, para tomar uma posicdo sobre a questdo de
saber se a clausula € negdcio bilateral ou unilateral, um contrato ou simples acordo,
se é negocio privado ou processual, isso pressupde indagacdo pormenorizada de
qual sejam a sua estrutura e os seus efeitos no direito positivo.
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Porque:

- se se considerar como mero contrato de promessa, 0 mais adequado é
qualifica-la de negocio bilateral, porventura de direito privado, ou quando muito
misto, se outros efeitos de natureza processual se Ihe reconhecerem;

- se se optar por considera-la como um acto dispositivo de efeitos
essencialmente processuais, directos e imediatos, parece que serd entdo um auténtico
negocio processual, podendo até, com Carnelutti e Vecchione, ver nela um mero
acordo, e ndo um verdadeiro contrato.

2. Mas sera a clausula um simples contrato obrigacional, um contrato de
simples promessa?

2.1. E ja tradicional ndo s6 entre nés como em outros paises latinos, a tese
segundo a qual a clausula é um simples contrato obrigacional, originando para as
partes o reciproco direito a uma prestacdo de facto.

2.1.1. De entre as construcdes deste tipo parece ser de afastar liminarmente
a que considera nascida da clausula uma obrigacdo de retirar a competéncia aos
tribunais comuns para atribui-la ao tribunal arbitral (formulacdo esta que Godron
adopta, alids em contradicdo aberta com o efeito imediato de direito publico que
também atribui a clausula, até porque considera que o proprio pactum de foro
prorrogando também sé tem esse efeito obrigacional).

Na verdade, se a clausula produz o efeito de retirar a competéncia (ou jurisdicao)
aos tribunais comuns quanto ao conhecimento de certos litigios, fa-lo logo e
directamente, por modo dispositivo, ndo criando apenas uma mera obrigacao (violavel)
das partes a obtencéo de tal efeito: a este estdo as partes sujeitas, ndo obrigadas.

2.1.2. De rejeitar também, por motivos semelhantes, nos parece ser a opinido
de quem defende que da clausula surge a obrigacdo de as partes se submeterem ao
cumprimento da decisdo arbitral (efeito este que Bernard atribui também ao
compromisso): a decisdo arbitral estdo as partes sujeitas, como a qualquer sentenca
judicial, em virtude da forca vinculativa que lhe atribui o preceito do art. 1574.° do
Cadigo de Processo Civil, que esvaziaria de sentido aquela pretensa obrigacéo.

Sendo vejamos: a parte ndo pode subtrair-se ao cumprimento da sentenca
arbitral como se violasse uma qualquer obrigagdo; como sustentar que, se tal parte
é remissa no cumprimento do comando da decisao arbitral, a accdo executiva normal
instaurada com base nessa decisdo, e que a efectivara, constitui mera execucdo
forcada da obrigacéo das partes de acatarem a decisédo arbitral?

2.1.3. N&o €, porém, uma obrigacdo de qualquer destes tipos que a maioria
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dos autores portugueses e franceses, e alguns italianos (v.g., Rocco e Mortara),
créem ser o efeito essencial da clausula compromissoria, a ponto de a qualificarem
como contrato preliminar, contrato de promessa®.

Tais autores acreditam que a clausula deve qualificar-se como um contrato
de promessa porque faz nascer uma obrigacdo de prestacdo de facto — a de celebrar
um compromisso arbitral quando surja um litigio daqueles a que a clausula se aplica.
Godron chega a afirmar que ela cria um “engagement” de comprometer sobre
eventuais lides futuras.

A clausula estaria entdo, para o compromisso, como qualquer contrato
preliminar ou preparatdrio (contrato-promessa) esta para o contrato definitivo; a
clausula geraria a mera vinculagdo ou obrigacdo de celebrar um compromisso, 0
qual, por sua vez, instituiria o tribunal arbitral através da nomeacéo dos arbitros e da
designacao do objecto do litigio.

Sucede, porém, que alguns destes autores, como Robert e Bernard, acabam
por cair numa certa incoeréncia ao admitir que, se a clausula contiver ja a nomeacao
dos arbitros e uma delimitacdo do objecto do litigio por forma a ndo provocar
ambiguidades, entdo tal clausula é por si s6 susceptivel de conduzir directamente a
arbitragem, valendo como compromisso (Robert), ou € mesmo ja um compromisso
antecipado, cujo termo a quo é o nascimento do litigio (Bernard).

A luz do direito portugués, tal ideia nfo nos parece defensavel tendo em conta
o0s apertados e minudentemente enunciados requisitos que o preceito do art. 1563.°
do Cddigo de Processo Civil exige para a validade do compromisso, em especial 0
da individualizagdo, “com toda a precisdo”, do litigio a decidir.

2.2. Mas o que, do nosso ponto de vista, a face do nosso sistema legal ou de
outros em que a clausula se apresenta com configuracdo semelhante, mais importa
salientar relativamente a posi¢do assumida por todos os supra referidos autores, é
que, apesar de a qualificarem como simples contrato-promessa, acabam por dar
primazia ao efeito processual imediato, dispositivo, que Ihe reconhecem: no minimo,

8  Entre outros, podem citar-se: Prof. Galvao Telles (in O Direito, cit., 1957; e Dos Contratos em
Geral, pp. 36 a 38), que qualifica a clausula compromissoria como verdadeiro contrato-promessa,
convengdo preliminar de caracter bilateral, pela qual as partes ficam obrigadas a celebrar no futuro,
eventualmente, um ou mais compromissos, convengdes definitivas onde individualizam os litigios
suscitados e os arbitros que os héo-de decidir; Prof. Manuel de Andrade (Li¢Ges de Processo Civil,
compiladas por T. Moreno, Sousa Seco e P. Augusto Junqueiro); Prof. J. Alberto dos Reis (parece
depreender-se essa ideia da sua anotagdo critica ao acérdao do STJ, de 5 de Abril de 1946, na Revista
de Legislacao e de Jurisprudéncia, Ano 74); Jean Robert (Traité de I’ Arbitrage Civil et Commercial
en Droit Interne); Bernard (L’Arbitrage Volontaire en Droit Privé); Godron (La Clause
Compromissoire); Morel (La Clause Compromissoire en Matiere Commerciale).

Sabemos ser esta, também, a opinido do Doutor Castro Mendes.
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0 de potenciar uma excepc¢do dilatoria de incompeténcia ou falta de jurisdicdo por
parte dos tribunais comuns.

Assim sucede com Bernard, Morel e mesmo Robert; este Gltimo chega a
aceitar — quando defende a possibilidade de efectivagdo judicial da obrigacdo de
nomeacdo dos arbitros e de delimitagdo do objecto do litigio (como que negando a
arbitragem a caracteristica da voluntariedade) —, que efeito primacial da clausula
ndo é aquela simples obrigacdo pessoal, mas antes o de, por acordo, se afastar a
competéncia dos tribunais comuns, ja que decerto o legislador, ao permitir a clausula,
quer que a arbitragem se realize.

Ainda relativamente aos autores de expressdo francesa, o proprio Godron,
muito embora considere este efeito processual como secundario e simples “funcao”
da obrigacéo civil de as partes se comprometerem em arbitros, acaba por referir, a
cabeca, a “excepc¢do de incompeténcia” que a clausula potencia. Fa-lo, segundo ele
nem mesmo se entendendo sem a existéncia do primeiro.

E precisamente esse efeito de afectacéo de certos litigios & jurisdicao de arbitros
que permite distinguir a clausula compromisséria dos pactos derrogativos de
competéncia ou dos pactos privativos de jurisdicéo nacional em favor de jurisdices
estrangeiras.

E é ainda esse efeito que, enquanto incumbe o juizo arbitral de “dizer o
Direito” a respeito de certo litigio (quer o faca segundo a lei escrita, quer segundo
a equidade), permite autonomizar os chamados “contratos arbitrais” — a clausula e
0 compromisso — de figuras como sejam a do contrato em que se estipula um
arbitramento extrajudicial (no qual a intervencdo do terceiro ndo tem o caracter
imperativo de “decisao definitiva do litigio” que possui a decisao arbitral), ou a do
contrato pelo qual se incumbe um terceiro de obter ou completar uma conciliagdo
ou transaccdo entre as partes (contrato esse pelo qual o terceiro ndo tem por
missao “dizer o Direito” relativamente a cada uma das partes, mas antes a de,
mesmo com sacrificio dos direitos de cada uma delas, conseguir, mediante
reciprocas concessdes, uma composicdo satisfatoria do conflito de interesses
entre elas surgido).

E bem nos parece que se trata aqui, em especial a luz do regime da nossa lei,
de um efeito processual.

Na verdade, dependendo a qualificacdo do efeito em analise directamente da
concepcdo geral que se tiver sobre a natureza da arbitragem, cremos que para
considera-la como instituto de Direito Processual a face da nossa ordem juridica se
podem aduzir as razfes que seguem:

9 Pohle, por exemplo, diz, a prop6sito, que o terceiro encarregado por contrato de obter a conciliagéo
ou a transaccdo num dado litigio, a sua Schlichtung, ndo possui os poderes de Rechtsfindung e a
Entscheidungsbefugnis que séo proprias dos arbitros.
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a) O Livro IV do Cadigo de Processo Civil refere-se genericamente ao Tribunal
Avrbitral — 0 que, sO por si, parece apontar para o caracter publicistico e processual
da funcdo dos arbitros —, e engloba nessa designacdo, como espécies de um mesmo
género, o tribunal arbitral voluntario e o tribunal arbitral necessario®; ora se quanto
a este Ultimo parece erréneo classifica-lo como instituto de natureza privada por ndo
estar na disponibilidade das partes nem ter a sua origem em qualquer acordo delas
(argumentos estes por vezes invocados como decisivos para negar a natureza
processual também a arbitragem voluntéaria), o0 mesmo parece correcto concluir
quanto ao tribunal arbitral voluntario, em virtude do paralelismo que a lei entre ambos
estabelece.

b) Do mesmo passo, a nossa ordem juridica, ao construir o instituto da
arbitragem, atende primacialmente ao aspecto da organizacédo e poderes do tribunal
arbitral, sendo a convencdo, a par da lei, apenas um dos modos de delimitar os
litigios que ao tribunal arbitral serdo afectados, de determinar a sua concreta
constituicdo in casu e de se fixarem os termos do formalismo a que o processo deve
obedecer perante esse tribunal se a lei 0s ndo estatuir imperativamente.

¢) Quanto aos poderes e atribui¢oes do tribunal arbitral, tem especial relevo o
preceito do art. 1574.° que reconhece a decisdo dos arbitros a mesma forca, o
mesmo valor e eficacia, que possui a sentenc¢a do tribunal comum de 1.2 instancia.

Esta parece ser uma razdo bem forte para se considerar como publica,
processual, a fungdo dos arbitros, os quais desenvolvem a sua actividade como que
— e passe a expressdo — em substituicdo dos érgdos de jurisdicdo permanente; razdo
de especial peso se nos lembrarmos de que um dos principais fundamentos em que
certas correntes doutrinérias estrangeiras se baseiam para considerar a arbitragem
como um instituto de direito privado é precisamente o de, face as respectivas
legislaces (caso, v.g., da Italia e da Franga), os arbitros ndo terem o “poder publico”
de decidir definitivamente os litigios, sendo necessario o exequatur de uma autoridade
estadual para tornar as respectivas decisdes executdrias.

d) Na mesma linha de orientagdo do corpo do citado art. 1574.°, o
respectivo pardgrafo determina a aplicacdo as decisdes arbitrais do regime de
nulidades das sentencas proferidas pelos tribunais comuns; e o art. 1575.° estende
as mesmas decisdes o regime dos recursos que cabem da sentenca do tribunal
de comarca.

e) Também o artigo 1572.° estipula que, se ndo lhes for conferido o poder de
julgar ex aequo et bono, os arbitros “apreciardo os factos e aplicardo o direito como

10 Ao processo que corre seus termos em tribunal arbitral necessario ja se viu chamar “processo
judicial de excepcéo”.
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o faria o tribunal normalmente competente”.

E mesmo a possibilidade de julgar segundo a equidade ndo parece, ao contrario
do que ja se viu dito (Weiss, Bernard), excluir que os arbitros ainda nesses casos
exer¢cam uma funcdo publica, processual: a propria jurisdi¢do comum pode receber
da lei o poder de julgar segundo a equidade, como sucede, pelo menos em certos
casos, na chamada jurisdicdo voluntéria.

f) Quanto aos termos do processo arbitral voluntéario, o paragrafo do art.
1568.° estabelece que “se a preparacdo da causa for cometida a um dos arbitros,
exercera ele, para esse fim, jurisdicdo igual a do juiz de direito”. E o art. 1571.°
manda que, na auséncia de especial determinacdo das partes, 0s termos do processo
serdo os que, segundo o0 Cadigo de Processo Civil, “correspondem a causa a decidir”.

E certo que também a este respeito se tem sustentado a “n&o processualidade”
do processo arbitral, com base na possibilidade de os termos do processo arbitral
poderem ndo ser idénticos aos do processo comum por virtude de expressa
estipulacdo das partes ou da concessao aos arbitros do poder de julgarem ex aequo.
Mas também é verdade que a relativa liberdade concedida as partes ou aos arbitros
na conformacdo do rito processual ndo pode, na unanime opinido da doutrina, ser tal
que se traduza numa derrogacao dos principios fundamentais do processo jurisdicional
— aqueles principios a margem dos quais se ndo poderia falar, segundo as actuais
concepgoes, em verdadeira jurisdicdo (v.g., 0 da contraditoriedade dos debates, o da
igualdade das partes, o da garantia do direito de defesa).

g) Pode ainda dizer-se que a doutrina moderna rejeita vivamente aquelas
construgdes que consideravam os arbitros como entidades privadas operando na base
de um contrato de mandato ou de transac¢ao; porque, se as partes podem, através das
convencOes arbitrais, designar concretamente as pessoas que integrardo o tribunal
arbitral e delimitar os litigios que serdo submetidos a sua apreciacgao, decidir cada caso
concreto e até, dentro de certos limites, modelar os termos do processo a seguir, a
verdade é que a possibilidade abstracta do recurso a jurisdicéo arbitral, pressuposto de
todos aqueles efeitos, é conferida pela lei e ndo resulta da vontade das partes.

Se a lei ndo atribuir a certos sujeitos privados a faculdade de resolverem
determinados litigios através de um tribunal arbitral, conferindo a respectiva decisdo
0 mesmo valor e eficacia que da a sentenca jurisdicional comum, nao é decerto a
vontade das partes que pode oferecer aquela decisao a Rechtskraft e a executoriedade
préprias de uma sentenga.

h) Por ultimo, refira-se que o juizo arbitral se apresenta — ja Salvatore Galgano*

11 No seu estudo sobre arbitragem, que subordinou ao titulo Contributi alla Dottrina dell’ Arbitrato nel
Diritto Processuale Civile, no qual ataca com vigor aqueles que véem nas relagdes entre as partes e
os arbitros um mandato colectivo, considerando absurdo — por impossivel ldgica e juridicamente —
admitir-se um mandatario Unico de vérias partes com interesses opostos.
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o salientara— como uma auténtica situacdo de “exercicio privado de funcdes publicas”.

Caracter este que ressalta do preceito do art. 1570.° ao incumbir 0 juizcomum
de deferir aos arbitros “o juramento de exercerem conscienciosamente as suas
fungdes”, comando que ndo teria grande sentido se eles se limitassem a ser meros
particulares na prestacéo de um servico de natureza privada a outras pessoas, baseado
num acordo civil destas; e manifesta-se ainda na reconhecida conexao entre o juizo
arbitral e a jurisdicdo comum, expressa na possibilidade de ser um érgéo desta a
preparar o processo arbitral (art. 1564.°) e na incumbéncia deferida aos funcionarios
judiciais comuns da notificacdo do acorddo e do acompanhamento de todos 0s
termos posteriores (art. 1573.°).

3. Serd, entdo, que no nosso direito, estes efeitos processuais, dispositivos e
imediatos, se produzem logo por forca da simples celebracdo da clausula
compromissoria?

3.1. Cremos, francamente, que sim.

* Antes de mais, porque é esse o regime da generalidade das legislacGes
europeias, que decerto influenciou o legislador portugués ao estatuir, no artigo 1565.°,
um efeito que a clausula ndo produzia no regime anterior;

* Depois, porque, a quase generalidade dos acorddos que tém decidido
ultimamente questdes referentes ao instituto em analise — nomeadamente a de saber
se a clausula celebrada na vigéncia do Cédigo de 1876 poderia receber o efeito que
Ihe assinala o actual art. 1565.° — partem do pressuposto de que a mera celebragédo
da clausula permite logo a invocacéo da excepc¢do de pretericdo de tribunal arbitral e
o remédio do art. 1565.°%;

* Depois ainda, porque a excepcdo de preterigdo de tribunal arbitral consagrada
na alinea h) do art. 499.° do Cddigo de Processo Civil se aplica tanto ao caso do
tribunal arbitral necessario como ao do voluntério, sendo que, no primeiro caso, a
excepcao parece nascer forcosamente da prépria lei que impde o juizo arbitral para
certos litigios, e ndo no momento de qualquer compromisso posterior, que nesses
casos ndo existe.

Sendo 0 momento da celebracdo da clausula o que, na arbitragem voluntaria
(como bem salienta Redenti, em “Compromesso”, Nuovo Digesto ltaliano),
corresponde ao do imperativo legal na arbitragem necessaria, e que é o momento da
afectacdo do litigio a jurisdicdo arbitral e sua subtraccdo a jurisdicdo comum —
momento este perfeitamente destacado do da nomeacédo dos arbitros e fixacdo do

12 Citem-se, a titulo de exemplo, os acérdaos do STJ, de 12 de Janeiro de 1945, de 7 de Maio de 1946,
e 0 proprio Assento de 23 de Julho de 1957, para além dos acordaos que ja antes seguiam a tese nele
fixada (por ex., os de 7 de Dezembro de 1955 e de 8 de Maio de 1956).
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objecto do litigio — e, ndo se distinguindo na alinea h) do art. 499.° entre arbitragem
voluntaria e arbitragem necesséria, cuja diferenca reside apenas em na primeira as
referidas afectacdo e desafectacdo resultarem da celebracdo de um contrato e na
segunda directamente da lei, parece que também a propria clausula deve produzir
logo o efeito de criar a excepcdo dilatoria mencionada.

* Mas cremos que a razdo fundamental, essencial e decisiva, tera sido a que
inclinou o Prof. J. Alberto dos Reis para esta mesma tomada de posicdo ao dizer
que, ndo se considerando surgir logo a partir da clausula a excepc¢éo da alinea h) do
art. 499.°, mas apenas a partir do compromisso, sairia frustrada a propria finalidade
do art. 1565.°, para além de que ela tem “em poténcia” a possibilidade de recurso ao
tribunal arbitral e para permitir o seu funcionamento “ou se recorre ao artigo 1565.°
ou a excepcao de pretericdo do tribunal arbitral”.

De facto, se, quanto ao efeito negativo da criacdo de tal excepg¢do logo a partir
da clausula, ainda poderia haver dividas perante a ndo especificacdo que a lei poderia
ter feito na referida alinea h) do art. 499.°, parece ndo poder pdr-se em causa que 0
efeito positivo da afectacdo do litigio a jurisdicdo arbitral se produz logo a partir da
clausula, imediatividade de efeito que claramente se exprime na criagdo do direito de
accdo previsto no art. 1565.°, instrumental daquele outro.

A excepcdo de pretericdo e o remédio do art. 1565.° parecem ser mecanismos
necessariamente conexos, na medida em que sdo manifestacdes das duas vertentes,
negativa e positiva, da eficacia essencial da clausula: admitido que esta afecta logo
ao tribunal arbitral os litigios a que respeita, ja que até concede logo 0 mecanismo do
art. 1565.°, decerto isso se reflectird de imediato, também, no aspecto negativo de
derrogacdo imediata da jurisdicdo comum?®,

3.2. Parece, pois, ndo haver davidas de que os dois efeitos em andlise estdo
indissoluvelmente ligados, pois representam o meio de defesa do contraente pontual
perante as duas posi¢des possiveis: a do réu, citado perante o tribunal comum, em
violagdo da clausula, ou a do autor que ndo conseguiu obter da contraparte a celebracdo
do compromisso.

Porque:

3.2.1. Se se produzisse apenas o efeito usualmente dito de incompeténcia,
mas ndo o que o art. 1565.° consagra, e a Unica sangdo fosse a indemnizacgao por
perdas e danos, cair-se-ia em regime semelhante ao que vigorou em Espanha antes
da Lei de 1953, o qual, para além de ter muitos inconvenientes praticos, seria mesmo

13 Este raciocinio é expressamente desenvolvido no acérddo do STJ de 12 de Janeiro de 1945, que
reconhece a clausula em apreciacao o efeito de potenciar a excepcéo dilatoria respectiva.
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impossivel a face do preceito do art. 2.° do nosso Cadigo de Processo Civil enquanto
dispde que “a cada direito corresponde uma accdo (...)”; neste caso, acabar-se-ia
por ndo se poder exercer uma ac¢do, nem perante os tribunais comuns, nem perante
a jurisdicdo arbitral; acrescendo que,

3.2.2. Se existisse apenas o efeito plasmado no art. 1565.°, e ndo o da criacdo
da correspondente excepcdo dilatoria, teria que entender-se que o primeiro
representava uma verdadeira execucdo especifica do contrato-promessa, que nos
parece inadmissivel no nosso sistema legal; para além de que,

3.2.3. Se se entendesse — com Mendoza y Olivan, a luz da nova Lei de
Arbitragem espanhola de 1953 — que a excepcdo dilatdria s6 nasce com o litigio
(ou mesmo s6 com o compromisso sobre ele celebrado), ndo so teria que admitir-
se um regime que parece de ma economia processual e pouco consonante com a
boa coordenagdo dos dois tipos de jurisdicdo em causa porque o0 réu “anti-
clausularmente citado” pelos tribunais comuns teria de fazer funcionar o remédio
do art. 1565.°, como também, a face do regime positivo portugués, esta solucao
nos ndo pareceria legal, j& que o art. 295.° do Cdodigo de Processo Civil prevé
como causa de extin¢do da instancia o compromisso, e ndo a decisao judicial com
que termina o mecanismo do art. 1565.°*; 0 recurso a este seria, assim, inoperante,
0 que mostra que a lei ja antes pretendeu conceder o efeito de retirar a jurisdi¢do
comum o poder de decisdo do litigio.

3.2.4. Em suma:

A clausula prevista no art. 1565.° € um negocio que tem por efeitos naturais:

a) Processualmente, e como efeitos primarios, o da atribuicdo do poder de
julgar certos litigios a jurisdi¢do arbitral e o da consequente subtraccdo dos mesmos
a jurisdicdo comum;

b) Como efeito secundario, o de obrigar as partes a tudo o possivel fazerem
para se conseguir tal apreciagdo por parte do juizo arbitral, designadamente atraves
da celebragcdo dos compromissos que, para tanto, sejam necessarios.

4. Possibilidade da celebragcdo de um simples contrato-promessa civil nesta
matéria.

4.1. Com o que antes se afirma néo pretende excluir-se que as partes possam,
querendo, celebrar apenas um contrato-promessa de compromisso, de natureza
meramente civil e cuja sangéo para 0 seu incumprimento seja apenas a indemnizacao

14 Como, alids, j& havia notado o Prof. Manuel de Andrade na suas Li¢Ges..., citadas.
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por perdas e danos; a semelhanca alias, do que entdo como agora, por forca do
principio geral da autonomia da vontade das partes em matéria negocial, era o (inico
meio possivel de vinculagdo ao compromisso futuro no regime anterior ao Codigo
de Processo Civil de 1939 — mas esse tipo de convencdo ndo €, seguramente, do
mesmo tipo da clausula prevista e regulada no art. 1565.° do Codigo vigente.

4.2. E verdade que Carnelutti (em “Pactum de Compromittendo (...)”, Studi,
I1) sustenta a impossibilidade de celebracdo de uma simples promessa de
compromisso, com os seguintes fundamentos:

a) O pressuposto do contrato-promessa seria ja 0 mesmo conflito de interesses
que se compde pela execucdo do contrato definitivo: o contrato-promessa seria
apenas uma composi¢do de eficacia mais reduzida que a do contrato definitivo,
realizado o qual se opera completamente essa composicao “em dois graus”.

b) O compromisso, negécio definitivo, ndo seria, por sua vez, um verdadeiro
contrato, acto bilateral, mas sim um acordo unilateral: nele ndo pretenderiam as
partes regular um seu conflito de interesses, mas sim obter um efeito Gnico, querido
por ambas, de ordem estritamente processual — o da realiza¢do do interesse comum
da escolha do juiz mais idéneo para apreciar certo litigio.

Seria, por isso mesmo, logicamente impossivel; seria uma contradictio in adjectu
esta figura hibrida do contrato-promessa de um acordo: a forga do contrato-promessa
estaria em criar uma obrigacéo entre as partes, ao passo que através do acordo nenhuma
obrigacdo entre elas se constitui. Logicamente, s6 seria possivel um “acordo de
promessa” de outro acordo — 0 compromisso; mas isso seria proibido por lei, dada a
transcendéncia dos interesses a regular no compromisso, 0s quais ndo permitiriam a
vinculacdo anterior das partes a comprometerem-se num ou noutro sentido.

4.3. Ora tal construcdo de Carnelutti e os argumentos que invoca ndo nos
parece que colham.

* Antes de mais, ndo aceitamos que 0 compromisso possa considerar-se acto
unilateral®.

* Mas, mesmo que assim o qualificassemos, ndo se descortina a tal
impossibilidade I6gica a que Carnelutti se refere, tanto mais que ele proprio admite —
Nno mesmo seu escrito, alias — a promessa de clausula compromissoria, que para ele
tem a mesma natureza de acordo processual que 0 compromisso teria’®,

* Acresce que aquela pretensa ilogicidade serd mesmo de rejeitar na medida
em que varias legislacGes (incluindo a nossa, segundo cremos) atribuem a clausula

15 Adiante tentaremos demonstrar esta afirmacao.
16 Note-se que varias legislagdes consagram expressamente a figura do mero contrato-promessa de se
celebrar um compromisso.
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efeitos ndo apenas obrigacionais, mas também dispositivos, sem que alguma vez tal
hibridez tenha chocado os legisladores ou os intérpretes-aplicadores do direito.

* Por outro lado ainda, o fim da promessa, o conflito de interesses a que se
refere e a funcdo que desempenha sdo bem diferentes dos do contrato definitivo, ja
que a funcdo da primeira é precisamente fazer nascer o segundo.

* E mais: ainda que sendo o conflito de interesses 0 mesmo quanto a ambos
0s contratos — o de promessa e o definitivo —, ndo vemos que impedimento ldgico
obstaria a que esse conflito se resolvesse em dois graus, mediante o recurso a dois
meios técnicos de diferente forca juridica.

5. Serd entdo a clausula um negécio meramente dispositivo, de natureza igual
a do compromisso?

5.1. Uma boa parte dos autores italianos'’ sustenta a resposta positiva a esta
questdo, a luz do seu direito positivo actual, e até ja o defendia no regime anteriormente
vigente em Italia, embora com mais dificuldade.

Segundo alguns, as duas convencdes de arbitragem — a clausula
compromissoria e 0 compromisso — distinguem-se apenas na medida em que aquela
se refere a lides futuras e este a lides j& nascidas'®; segundo outros, a primeira
respeita a lides meramente determinaveis ou de determinagdo mais genérica, enquanto
que o segundo respeita a litigios especificadamente determinados®®; segundo outros
ainda, tendo os dois actos igual estrutura, sé se diferenciam por certas particularidades
respeitantes a nomeacao dos arbitros e a determinacgéo do objecto do litigio®.

Em coeréncia, todos estes autores alinham em conjunto os efeitos da clausula
e do compromisso, como sendo 0s mesmos. A ambos estes actos negam todo e
qualquer efeito obrigacional (excepcdo feita para uma eventual relacdo patrimonial
como os arbitros), considerando-os meramente dispositivos e processuais, geradores
de poderes e sujeicdes, mas ndo de direitos e obrigacgdes.

5.2. Cremos, todavia, que assumir tal posicao a face do actual direito portugués
seria, por um lado, pecar por diferenca e, por outro, pecar por excesso.

17 V.g., Redenti, in Nuovo Digesto; Carnelutti, no supra referido artigo; Vecchione, em L’Arbitrato; e
Andrioli, em Rivista di Diritto Processuale, 1944, p. 46.

18 \ecchione considera a clausula um verdadeiro compromisso sobre litigios futuros, admitindo que
nela se faca ja a sua delimitagdo, muito embora de uma forma menos pormenorizada do que no
compromisso propriamente dito.

19 E esta a formulagio de Andrioli e de Carnelultti.

20 Formulag&o de Redenti.
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A. Pecar por diferenca:

Porque, se a inexisténcia de efeitos obrigacionais se pode admitir em face do
direito italiano — que, mesmo em caso de cumprimento pontual de ambas as partes,
ndo exige a celebracdo de um compromisso para se alcancar o juizo arbitral, bastando
actos unilaterais de cada uma delas de nomeacdo dos arbitros e de definicdo do
litigio a resolver —, outro tanto se ndo podera dizer a face do direito portugués que,
para cumprimento normal da clausula, exige a celebracdo do contrato que é o
COmMpromisso.

Na verdade,

O preceito do art. 1565.° deixa bem clara a preocupacdo de, em primeira
linha, se celebrar o compromisso, apenas se admitindo a deciséo judicial no caso de
a parte remissa ndo corresponder a notificagdo para se comprometer em arbitros.

Esse mesmo artigo chama “remisso” ao contraente ndo pontual, o que parece
inculcar que ele viola, de facto, uma obrigacdo (o Prof. Galvao Telles, ob. cit.,
confirma esta opinido, ao dizer que tal contraente entra em mora).

E se essa obrigacdo, quanto ao aspecto de permitir a indemnizacao por perdas
e danos em caso de inexecucao, se revela de resultados praticos quica pouco relevantes,
ja quanto a outro efeito préprio das obrigacGes sinalagmaticas — o de permitir ao
contraente cumpridor, perante a violacdo praticada pela outra parte, a resolug¢do do
contrato — pode assumir aqui um interesse significativo.

Na realidade, parece curial e justo que ao clausulante pontual seja permitido,
perante a mora do outro, resolver a clausula e recorrer aos tribunais comuns se
assim o considerar preferivel in casu. E cremos mesmo que tal possibilidade de
resolucdo — que é como que uma consequéncia da obrigacdo das partes de tudo
fazerem para se alcancar a decisdo arbitral — resulta dos proprios termos do art.
1565.° a0 estatuir que o contraente pontual “pode” servir-se do meio processual ali
previsto, 0 que consente a conclusdo de que 0 recurso a esse mecanismo nao é a
Unica via legal proporcionada a esse mesmo contraente?.

Esta obrigacdo subsidiaria que, no direito portugués, nasce da clausula
compromissoria ndo &, evidentemente, a de retirar competéncia aos tribunais comuns

21 Concluséo que pode resultar ainda mais clara se compararmos a formulagéo usada no preceito em
analise com a que, a respeito do pacto de foro prorrogando, que é meramente dispositivo e ndo cria
obrigacdo alguma entre as partes, se usa no art. 100.° :“A competéncia fundada na estipulagéo é tdo
obrigatdria como a que deriva da lei”; isto &, se uma das partes viola este pacto recorrendo ao
tribunal cuja competéncia foi por ele derrogada, o réu cumpridor sé tem a faculdade de opdr uma
excepcdo de incompeténcia relativa; se, por sua vez, quiser, a respeito do mesmo litigio, accionar
ele a outra parte, terd de o fazer no foro competente segundo a convencdo (ndo apenas pode, mas
deve).
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e de a conferir ao tribunal arbitral, ideia em que parece firmar-se Vecchione para
negar todo e qualquer efeito obrigacional a clausula.

Na verdade, um efeito obrigacional desse tipo ndo é conciliavel com o efeito
dispositivo processual que a clausula se reconhece, tal como na compra e venda nao
¢ conciliavel o efeito real de transmissdo da propriedade da coisa com uma mera
obrigacdo de vir transmitir essa mesma propriedade; conteiido da obrigacdo secundéria
que nasce da clausula compromissoria — conteddo esse perfeitamente conciliavel
com o efeito dispositivo desta (do mesmo modo que é conciliavel a obrigacéo de
entrega da coisa vendida com o efeito real da compra e venda) — ¢ a vinculacdo das
partes a procederem de molde a possibilitar a emanac¢&o da decisdo arbitral, celebrando
para tanto 0S COmpromissos necessarios.

O legislador portugués entendeu, claramente, como preferivel tentar sempre,
em primeiro lugar, 0 modo mais pacifico e normal de recurso ao tribunal arbitral
voluntario: o acordo das partes?.

B. Pecar por excesso

Afirmar a identidade de natureza da clausula compromissoria e do
compromisso arbitral e a igualdade dos seus efeitos seria, cremos, pecar por excesso,
ndo s6 em face do direito portugués — embora neste com especial gravidade —, mas
até perante outros direitos, como o italiano, que ndo exigem a celebracdo de um
compromisso para, existindo ja uma clausula referente ao mesmo litigio, se alcancar
0 juizo arbitral.

A clausula é sempre algo menos que o compromisso: se este pode ter,
celebrado independentemente de qualquer clausula, os mesmos efeitos processuais
de atribuicdo de jurisdi¢do a um tribunal arbitral e de derrogacdo da mesma quanto
aos tribunais comuns, o seu efeito préprio — aquele que permanece mesmo no caso
de antes se ter celebrado ja uma clausula sobre 0 mesmo litigio e de portanto aqueles
dois efeitos ja se terem produzido —, é o de instituir ou constituir o tribunal arbitral
através da nomeacao dos arbitros e da fixacdo do objecto do litigio.

Isto resulta especialmente patente no direito portugués. O art. 1563.° do
Cddigo de Processo Civil ndo dispensa que no compromisso se faga a
individualizacdo, com toda a precisdo, do litigio ou litigios e do arbitro ou arbitros
chamados a resolvé-los; resultados que ndo podem ser obtidos por acto unilateral
das partes, em condi¢Ges normais, e como mera consequéncia da execucdo de
uma clausula.

22 De notar que este entendimento é aceite mesmo em direitos, como o alemé&o, que ndo distinguem,
na convencdo arbitral, entre a clausula compromisséria e o compromisso (Pohle; Kisch; Schonke,
entre outros).
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O compromisso € o meio considerado normal de, por acordo, se instituir o
tribunal arbitral: se esse acordo ndo se realiza, tera que se constituir o juizo arbitral
através da decisdo judicial prevista no art. 1565.° — mas a clausula compromissoria,
essa é que, pela sua prépria natureza e porque € celebrada antes de surgir o litigio,
ndo pode ter esse efeito, que é o essencial, embora ndo exclusivo do compromisso
arbitral: a constituicdo do tribunal arbitral.

Esta critica a doutrina daqueles autores cremo-la justificada mesmo perante o
direito italiano no qual, apesar de a clausula poder conter ja a nomeacao dos arbitros,
tera sempre de se proceder — por via unilateral embora, mas decerto posterior aquele
negocio —a determinacdo do objecto do litigio, necessaria para se constituir o tribunal
arbitral.

5.3. Assim, apresentando-se nestes termos a distin¢do de natureza e de funcgGes
entre a clausula e 0 compromisso, ndo nos repugna admitir a possibilidade, embora
decerto pouco corrente, de se celebrar uma clausula compromisséria mesmo depois
do surgimento de um litigio.

Isso permitira as partes que ndo queiram ou ndo possam ainda instituir o
tribunal arbitral (ou por ndo terem chegado ainda a acordo sobre a escolha dos
arbitros, ou por nem sequer cada uma delas ndo se ter ainda decidido quanto a
designacdo do “seu arbitro”, ou até por, embora conscientes do surgimento de um
litigio entre elas, ndo poderem ainda “individualiza-lo com toda a precisdo”), isso
permitira as partes — diziamos — afectar desde logo a causa a jurisdicdo arbitral,
manifestando, através da clausula, a sua vontade genérica de ver tudo resolvido por
esse meio. Esta possibilidade tem até especial interesse, ja que parece permitir, se ela
estiver de acordo com a bem entendida vontade hipotética das partes, a conversao
em clausula de um compromisso celebrado, sobre um litigio ja existente, mas sem
0s requisitos que o art. 1563.° para ele exige e que sdo dispensados quanto a clausula.

E certo que Robert contesta esta possibilidade, argumentando que ela
envolveria violacdo dos preceitos que, necessariamente conjugados, regulam,
respectivamente, o compromisso e a clausula; iludir-se-ia, ao permitir-se tal clausula,
a nulidade estatuida por lei para o0 compromisso celebrado sem os requisitos do art.
1563.°, podendo posteriormente vir a estipular-se um compromisso ja legalmente
correcto.

Cremos, porém, que esta critica ndo colhe: ndo vemos que haja violacdo da
lei, até porque a clausula celebrada ap6s o surgimento do litigio tem apenas,
logicamente, o valor e os efeitos de clausula e ndo de compromisso.

Restara provar também a pertinéncia do que Robert afirma ainda: que a clausula
é permitida em virtude de, respeitando a litigio futuro, ndo se saber ainda qual o
arbitro a escolher porque nesse momento se desconhecem as qualidades especiais
que se lhe exigirdo, ndo se justificando portanto nos casos em que, surgido ja o
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litigio e conhecidos 0s seus contornos, se sabe ipso facto as qualidades que o arbitro
deve preencher. E que pode perfeitamente acontecer que, apesar de ja nascido o
conflito de interesses, as partes ainda ndo tenham, individualmente ou por acordo,
chegado a uma conclusdo sobre o arbitro ideal para dele conhecer.

5.4. Néo deixamos de reconhecer que o proprio art. 1565.° pareceria determinar
solucdo diversa da aqui defendida ao falar em “questes que venham a suscitar-se”
e em “se surgir alguma questdo (...)”. Mas julgamos poder sustentar-se que esse
preceito apenas prevé o caso mais corrente de estipulacdo das clausulas
compromissorias, ndo se descortinando qualquer razéo forte que leve a que, nascido
um litigio, sO seja permitida a estipulacdo de um compromisso e ndo ja de uma
clausula compromissoria. Bem pelo contrario, até poderia argumentar-se por maioria
de razdo: se a lei permite a afectacdo de litigios futuros a jurisdicdo arbitral atraves de
clausula, com melhor razéo a admitira quando o litigio ja surgiu.

C. A clausula como contrato, como negocio bilateral

6. Ao sustentar-se que a clausula compromissoria produz principalmente
efeitos processuais e dispositivos, poderia ser-se levado a supor que se trata de
mero acto processual, unilateral.

6.1. E este 0 entendimento de Carnelutti, que opina no sentido de que, através
da clausula compromissdria, ndo se procura a composicao de um conflito de interesses
materiais existente entre as partes; para ele, as partes, através das suas declaracoes
de vontade convergentes e deixando tais interesses intactos, pretendem a realizacéo
de um interesse comum: que a resolucdo do litigio que as opGe seja dirimido por um
juizo arbitral, que acreditam ser, in casu, preferivel ao juizo ordinario.

6.2. Esta perspectiva ndo merece, todavia, a nossa concordancia, ja que a
estrutura e os efeitos da clausula compromissoéria ndo se coadunam com a sua
natureza de mero gesamtakt unilateral.

\ejamos:

a) E entendimento comum na doutrina — v.g., Profs. Guilherme Moreira e
Alberto dos Reis e, de certo modo contraditoriamente, o préprio Carnelutti — que um
acordo unilateral ndo gera vinculo algum entre as partes, podendo elas, quando de
acordo processual se trate, designadamente, retratar-se livre e individualmente assim
retirando 0 seu consenso a0 momento da obtencdo do resultado pretendido com o
acordo, no nosso caso a concreta apreciacdo do litigio pelo juizo arbitral.

Ora 0 modo como o legislador se expressou no art. 1565.° parece excluir,
decididamente, semelhante falta de vinculacdo das partes por efeito da clausula e
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mesmo a possibilidade de elas, unilateralmente, se retratarem: por um lado, ficou ja
dito em sede anterior que daquele preceito se extrai claramente a obrigacdo das
partes de celebrarem um futuro compromisso, ndo sendo curial considerar a clausula
como um contrato quanto a este aspecto e como um simples acordo quanto aos
seus efeitos processuais, dispositivos; por outro lado, o artigo fala expressamente
de parte remissa a celebrar o compromisso, da possibilidade de se requerer a sua
notificagdo para se comprometer em arbitros e, por Gltimo, da faculdade de se
recorrer a uma decisdo judicial para compulsivamente se obter, através desta,
resultado igual ao que se obteria com a colaboracdo dessa parte. Todo este regime
ndo seria compreensivel se se entendesse que, sendo a clausula um acordo unilateral,
qualquer das partes pudesse, até a realizacdo do facto acordado, retratar-se e manifestar
livremente a sua vontade em sentido diverso do inicial.

b) Também tomamos como certo que o regime dos simples acordos — segundo
o qual neles ndo existe, por parte de cada um dos declarantes, uma verdadeira
aceitacdo semelhante a dos contratos porque a declaracédo de cada um de que aceita
certa declaracdo do outro é entendida como manifestacdo de vontade que vale
independentemente do real conhecimento que o primeiro declarante tenha da
declaracdo do segundo — o regime dos simples acordos, diziamos, nos parece
inaplicavel a clausula porque a lei pressupde uma conduta “concertada”; “Estipulada
a clausula (...)", estipulacdo que implica, julgamos, um intercambio consciente de
declaracgdes reciprocamente condicionadas.

¢) E esta nossa opinido sai reforcada se atentarmos nas regras sobre, v.g.,
vicios da vontade e interpretacdo, aplicaveis a clausula compromissoria: seria, em
nosso entender, impensavel ndo lhe aplicar o regime que tais matérias seguem nos
contratos, ao invés invocando o dos actos unilaterais. Basta pensar na possibilidade
de, no mero acordo, poder uma das declaragdes ser anulada com base num vicio da
vontade, sem que com isso seja afectada a validade e eficacia das demais declaracdes
feitas por outra pessoa no mesmo sentido.

d) Acresce ainda que o art. 1564.° exige, para a cessacdo da eficacia do
compromisso por revogacao, o “acordo de todos os interessados”, requisito que a
doutrina tem considerado extensivo a resolucdo da clausula compromissoria por
vontade directa das partes; o que bem se compreende porque, sob este aspecto,
clausula e compromisso sdo negocios do mesmo tipo. O préprio Carnelutti, apesar
de sustentar opinido divergente quanto a natureza da clausula, admite expressamente
a identidade de naturezas entre ela e 0 compromisso, parecendo assim que, por
coeréncia, ele teria de admitir também a aplicabilidade a clausula de regime de
revogacao analogo ao do compromisso.
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Orase a clausula, ou compromisso, fossem meros acordos ou actos colectivos,
teriamos de admitir a possibilidade de que, antes da concreta apresentacdo da lide
perante o juizo arbitral, um dos clausulantes viesse retratar-se, desvinculando-se
por mero acto unilateral e assim provocando a cessa¢do total da eficicia da clausula.
Regime este que estaria em aberta contradigdo com aquele que acima expusémos
como sendo o regime legal de revogacao da clausula compromissoria.

e) Decisivo serd, enfim, afirmar que discordamos também da justificacdo
apresentada por Carnelutti para defesa da sua tese de mero acordo para a clausula
compromissoéria: a de que, nesse tipo de acordo, embora movidas as partes por
razGes diversas, existe uma causa idéntica, ao contrario do que acontece no contrato,
em que as causas dos actos de cada uma das partes estdo em contraposicdo umas as
outras.

E discordamos porque, também no contrato, ha sempre algo que
necessariamente é querido em comum por ambas as partes: justamente a sua
causa-funcéo tipica, que ambas as partes pretendem concretizar e as leva a celebrar
o0 contrato. N&o se trata, pois, de elemento relevante para distinguir o acordo do
contrato.

No entanto, ndo deixaremos de salientar que, quando Carnelutti afirma que no
contrato, diversamente do que sucede no acordo, a causa ou motivacdo do acto de
cada parte estd em contraposicdo com a do acto da outra, ele parece tomar,
relativamente ao contrato, o termo “causa” em sentido diverso do acima referido,
ou seja, como exprimindo a razdo de ser de cada declaracéo individual, e ndo ja a do
contrato globalmente considerado? —, aproximando-se assim da verdadeira natureza
da vinculagdo contratual, a qual também a clausula apresenta.

6.3. Em suma, parece que a diferenca de natureza entre o acordo unilateral e
0 contrato, que determina a diversidade dos respectivos regimes, podera estabelecer-
se assim:

- no acordo, como em qualquer acto unilateral, cada declaracdo é feita
auténoma e independentemente da(s) outra(s); ao passo que,

- no contrato, cada parte faz a sua declaracdo condicionando-a a declaracdo
da outra parte: fa-la apenas se, porque e na medida em que, a outra parte emite a
respectiva declaracéo.

23 Na verdade, parece-nos que a respeito do chamado acto colectivo sera dificil estabelecer a distin¢ao
entre a causa da declaragdo de cada um dos agentes e a causa global do acto colectivo, ja que este
mais ndo é do que a soma das varias declaragdes individuais convergentes. A actividade conjunta ndo
tem, em si, efeitos autbnomos diversos dos que teria a declaragdo de uma s6 pessoa; a declaracéo é
conjunta sé porque ha varias pessoas interessadas.
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Ora este reciproco condicionamento de cada declaragdo a declaragdo
correspectiva da outra parte parece existir realmente na “estipulacdo” da clausula
compromissaria (e no compromisso), conferindo-lhes, portanto, caracter contratual.

D. A clausula como contrato processual

7.1. Quem considerar a clausula simples contrato de promessa, ndo hesitara
qualifica-la como um contrato de natureza privada, civil, ou, quando muito, misto
na medida em que se lhe reconheca ainda um ou outro efeito processual secundario
e se afira a juridicidade do acto a partir dos seus efeitos.

Mas assumindo-se posi¢do que ja tomamos, parecera que a clausula deve ser
qualificada como um contrato de natureza processual®.

Porém, tal qualificacdo deve ser entendida, ndo no sentido de que tal acto se
integra na sequéncia processual (sé incidentalmente isso podera acontecer, se se
admitir a possibilidade da estipulacdo de uma clausula ja na pendéncia de um processo
destinado a resolucdo de determinado litigio, o que alias ndo afectaria a essencial
natureza do negdcio em causa), mas antes no sentido de que se trata de um acto que
o direito processual essencialmente valora e ao qual confere eficécia.

7.2. A questdo reconduz-se, em ultima andlise, a delimitacdo do conceito de
acto processual.

Para aqueles autores que, como os Profs. Paulo Cunha e Manuel Rodrigues,
sO qualificam de actos processuais e negdcios processuais 0s que se praticam e se
integram na prépria sequéncia processual, a clausula seria um acto extra-processual
que, como todos 0s outros dessa natureza, seria regulado pelo direito privado, apesar
da sua projeccao no campo processual.

N&o parece haver ddvidas de que a clausula compromisséria, com 0s contornos
que a lei Ihe confere, ndo é negdcio que integre a sequéncia processual, 0 que terd
como consequéncia imediata a ndo aplicabilidade do regime dos actos processuais
em sentido estrito, designadamente o das invalidades.

Quando qualificamos a clausula como negécio processual partimos de critério
diverso, qual seja o da valoracdo e consequente atribuicdo de eficacia principal por
parte do direito processual. Parece-nos, pois, curial atribuir-lhe a natureza de “negécio
de direito processual”.

24 Nogao também muito contestada por certa doutrina, liderada por Galgano, como ja foi aflorado.
Para ele, “todas as manifestacdes de vontade privada feitas na ocasido dum processo sao sempre, e
s0, ocasiao ou causa acidental da produgao de efeitos processuais, 0s quais tém a sua origem e a sua
eficacia directamente na lei. Os efeitos processuais podem estar ligados a vontade privada da partes
litigantes, mas ndo é esta a sua causa directa”.
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O que ja ndo nos parece correcto é concluir que, porque se trata de acto
praticado fora do processo, tem uma natureza meramente privada; isso sucede,
alids, com outros institutos verdadeiramente processuais, valorados e regulados pelo
direito processual, mas que ndo cabem no encadeado do processo, COmo € 0 caso
do direito de accdo judicial, toda a gama dos chamados pressupostos processuais, 0
acto de rendincia aos recursos, e outros.

Tal como se parte, para a determinacdo da juridicidade ou ndo juridicidade de
um acto, do critério da produgdo ou ndo producdo de efeitos juridicos, nessa
caracteristica se corporizando a sua relevancia para o Direito, também a
processualidade da clausula compromissoria — pode dizer-se — resulta de que 0s
seus efeitos primarios se reflectem directamente no processo, muito embora possa
produzir outros efeitos (secundarios) de natureza civil. E essa a concluso de Carnelutti
e Kisch, para quem juridicidade equivale a producao de efeitos juridicos.

Mas julgamos que esta tese é um tanto redutora, até porque a juridicidade
surge antes mesmo da propria producdo de efeitos de direito; mais rigorosa parece
a concepcdo segundo a qual o acto juridico é aquele que o Direito valora, que para
ele tem relevancia, e por isso o aprecia e Ihe reconhece a producgéo de efeitos.

N&o deve, pois, atender-se exclusivamente aos efeitos que o acto produz,
mas antes ao proprio acto em si porque, de contrario, poderiamos chegar a situacoes
de actos com natureza dupla, designadamente no que respeita a clausula
compromissoria. E o que sucede em alguma doutrina alema (Pohle) que, concordando
com a processualidade dos efeitos da “convencdo arbitral”, sustenta que, encarada
do ponto de vista da sua validade e dos seus requisitos, s6 se lhe pode atribuir
natureza privada porque é pelas regras do direito privado que validade e requisitos
nela se aferem.

N&o nos parece curial semelhante abordagem do problema, até porque o direito
processual remete para o regime de validade dos actos e contratos consagrado na lei
civil, por este se nos apresentar como manifestacdo dos principios gerais, comuns
aos varios ramos juridicos sobre matéria contratual.

De resto, para além de poder parecer algo aberrante em face da posicao que
aqui tomamos como justa de que 0s actos em geral produzem certos efeitos juridicos
em virtude, e como consequéncia, da sua prévia valoracdo pelo Direito, uma cisdo
de naturezas entre a validade do acto e os seus efeitos, talvez até pudesse sustentar-
se que certos tracos do regime da lei civil sé sdo aplicaveis porque o préprio direito
processual assim dispde: por exemplo, poder-se-ia defender que a limitacdo da parte
final do art. 1562.° ndo resultaria ja do direito civil, na medida em que 0 compromisso
(e a clausula compromissoria) ndo tém natureza constitutiva, ndo contendem com
dada situacdo juridica material, mas visam somente fixar-lhe consisténcia; pelo
compromisso ou pela clausula néo se dispde materialmente dos direitos, mas apenas
da sua tutela processual.
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7.3. Em conclus&o: é nosso entendimento que, porque a clausula é essencialmente
valorada e tornada relevante pelo direito processual, sendo este que Ihe confere a sua
principal eficécia, ela deve qualificar-se como “contrato de direito processual”.

A obrigacéo que, entre nds, a clausula parece criar é de natureza secundéria e
até mesmo, talvez logicamente dispensavel se atentarmos no seu regime global (muito
embora se reconheca a sua utilidade), a ponto de nestas linhas se ter extraido a sua
existéncia apenas mediante a andlise da lei processual. Porventura poderiamos até
sustentar que, embora estruturalmente ndo diversa das obrigacdes civis, essa obrigacao
esta institucionalmente integrada no ambito do processo e do direito processual.

8. Vejamos agora uma consequéncia desta natureza da clausula
compromissoria, face a questdo que largamente ocupou, até 1957, a nossa
jurisprudéncia: a de saber se as clausulas celebradas antes da entrada em vigor do
novo Codigo de Processo Civil — as quais, segundo a melhor e mais generalizada
doutrina, eram validadas como simples contratos-promessa — seria ou ndo aplicavel
0 art. 1565.° do Cddigo de 1939, na hipdtese de surgir, j na vigéncia deste, um
litigio abrangido pelas clausulas em questao.

8.1. Alguns acdrdaos responderam afirmativamente (v.g., os de 12 de Janeiro
de 1945 e de 5 de Abril de 1946, ambos do STJ), partindo, parece, embora por
vezes com escassa fundamentacdo, da ideia implicita de que a clausula admitida ja
na vigéncia do Codigo de 1876 e a consagrada no art. 1565.° do Codigo actual séo
um e 0 mesmo instituto, tendo vindo este Gltimo artigo, apenas, a dar efectividade
ou a permitir a realizacdo especifica das obrigacdes através dela assumidas. E
sintomatico neste sentido o segundo dos acérddos acima referidos, que se baseia,
designadamente, nas seguintes consideragdes:

- O Codigo de 1939 manteve a validade da clausula compromissoria e
estabeleceu no art. 1565.° 0 procedimento a adoptar no caso de surgir qualquer
questdo abrangida por ela, quando uma das partes se mostrar remissa a celebrar o
COmMpromisso.

- Assim, a clausula compromissoria, valida na vigéncia do Codigo de 1876,
continua valida apds a publicacdo do Codigo de 1939, que somente veio tornar
eficaz a disposicao existente.

- Sendo a clausula ja antes exequivel por acordo das partes, o0 art. 1565.° veio
apenas torna-la exequivel em caso de desacordo (possibilidade que se discutia e era
normalmente rejeitada em face do regime anterior), compelindo a parte remissa ao
cumprimento da clausula que estabeleceu, substituindo a sua actividade pela do juiz
da comarca.
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8.2. Ora, partindo-se destas premissas, parece-nos légico o sentenciado nos
referidos arestos, de acordo, até, com o principio da aplicabilidade imediata da lei
processual nova.

8.3. Acontece, porém, que uma corrente jurisprudencial mais forte do que
esta, que viria a culminar num Assento em 23 de Julho de 1957 — representada, por
exemplo, pelos acordaos da Relacdo de Lishoa de 7/12/1956 e do STJ de 8/5/1956,
corrente essa que, alids, mesmo antes do Assento, merecera a aprovacgao do Prof. J.
Alberto dos Reis® —, se orientou decididamente no sentido de negar aplicabilidade ao
art. 1565.° com respeito as clausulas celebradas antes de 1939.

Esta doutrina, com a especial for¢a juridica que Ihe confere o Assento, parte,
todavia, do mesmo pressuposto de que a clausula compromisséria seria um mero
contrato-promessa e que 0 art. 1565.°apenas teria vindo permitir a execugdo especifica
das obrigacdes nele assumidas. SO que, para justificar solu¢do contraria a
primeiramente indicada, se afirma nesta segunda doutrina, com indubitavel
unanimidade, que o art. 1565.°, na parte em que permitiria essa execucao especifica
do contrato-promessa, i.€., na parte em que ndo contém disposi¢fes de mero rito
processual, teria a natureza de direito substantivo, sendo-lhe portanto aplicavel a
regra do art. 8.° do Cadigo Civil.

25 Na Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, Ano 79.

26 |, Este artigo levaria, pois, pela doutrina do facto pretérito, a fazer reger o acto juridico da clausula
e as suas directas consequéncias, pela lei vigente a data da celebracdo da mesma. O citado Assento
refere até que mesmo a teoria dos direitos adquiridos ou a das situagdes juridicas subjectivas conduziriam
a idéntico resultado, ja que através da celebracdo da clausula como mero contrato-promessa, s6
passivel da sanc¢do de indemnizagéo por perdas e danos, se teria “adquirido o direito”, “subjectivado
o poder legal” de renunciar a clausula.

A estipulacdo na convencédo de uma clausula penal para o caso de incumprimento de qualquer das
partes, serviria até para confirmar este “direito adquirido de rendincia”, o que nos parece contestavel
porque poderia levar a uma perda de todo o poder vinculativo da clausula compromisséria. E mais:
sera que se poderia configurar como direito um acto manifestamente contrario a prépria vontade
das partes e a esséncia da clausula, na medida em que por elas foi celebrada? Poderia praticar-se no
exercicio de um direito um acto que ndo s6 a lei como a vontade das partes reprovavam, cominando-
Ihe a sangdo que a sua ilicitude cabia, através da indemnizagao por perdas e danos, porventura até
fixada em clausula penal?

I1. O mesmo Assento baseia ainda a sua decisdo no facto de, segundo o Prof. Manuel Rodrigues, ser
a clausula um negacio juridico “extra-processual” e portanto “regulado pelo direito privado”, para
realcar que se trata de um acto praticado antes e fora do processo. Ja dissémos por que razdo
achamos tal doutrina duvidosa, mesmo no que respeita ao aspecto do regime da validade e dos
pressupostos do acto.

Quanto aos efeitos do negdcio, matéria que na presente questdo estd principalmente em causa,
como ja salientava o Prof. Alberto dos Reis na citada anotacdo feita no n.° 79 da Revista de
Legislacdo e de Jurisprudéncia, é alias o proprio Assento a admitir que os chamados “negocios
juridicos extra-processuais” produziriam efeitos de natureza processual. Citando Ugo Rocco e
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O art. 1565.° viria, no dizer do proprio Assento, completar um direito antes
imperfeito; ele criaria direito, alargando os efeitos da clausula compromissoria.

Na formulag&o do Prof. J. Alberto dos Reis, “Quando o artigo 1565.° impde o
cumprimento especifico, tem natureza substantiva e ndo processual. Trata-se, em
Gltima andlise, de efeitos de uma convengdo sobre interesses privados, trata-se de
direitos materiais”. Sintetizando, “o artigo 1565.° é (segundo o0 sumario do acérdao
do STJ, de 8 de Maio de 1956) de direito substantivo, na medida em que alarga o0s
efeitos da clausula compromissoéria e, por isso, ndo se aplica as anteriormente
estipuladas”.

8.4. Mas esta doutrina merece-nos a seguinte critica:

a) O artigo 1565.°, na medida em que estabelece um especial processo e cria
um especial direito de ac¢do (que alias o Prof. Galvao Telles reconhece), dirigido a
obter a decisdo judicial que nomeie arbitro ou arbitros e determine o objecto do
litigio, tem natureza decididamente processual.

Com efeito, € uma das mais firmes aquisicbes da moderna ciéncia do direito
processual que este ndo é apenas um direito “de formas”, de ritos, antes ha que
reconhecer a existéncia de um verdadeiro Direito Processual Material, abrangendo
todas aquelas normas que, v.g., respeitam a regulamentagdo dos poderes e deveres
no desenvolvimento da relacdo juridica processual, & sua criagdo, modificacdo ou
extingdo, aos chamados pressupostos processuais, maxime a legitimidade, ao direito
de ac¢do e seus pressupostos em geral (seria este 0 caso em andlise).

b) O art. 1565.° , mesmo partindo da premissa de que a corrente analisada
parte, ndo viria “completar” um direito que antes se apresentava como civilmente,
ou substantivamente, incompleto. N&do se trataria de “impor o cumprimento
especifico” da clausula, como opina o Prof. Alberto dos Reis.

A obrigacdo de celebrar um compromisso seria, j& antes da existéncia deste
preceito, civilmente completa e dirigida ao cumprimento especifico, naturalmente;
como poderia entender-se que antes da existéncia dessa norma a clausula sé obrigasse
a um cumprimento ndo especifico, mas genérico? A possibilitacdo da execugéo
especifica da obrigacdo clausulada através do processo do art. 1565.° (como aliés a
de qualquer obrigag&o) teria natureza puramente processual, ndo tocando na obrigagao
civil, ja que antes era realmente perfeita.

Muito embora as razGes em que esta segunda doutrina se apoia nos nédo
parecam atendiveis, cremos no entanto que é acertada a solucdo que sugere, no

Alberto dos Reis, 0 Assento refere que a clausula, como o compromisso, tendo embora contetdo
processual, sdo realizados fora e até antes do processo: tém efeitos de direito processual, mas sdo
regulados pelo direito privado (...).




DOUTRINA

sentido de negar aplicabilidade ao preceito do art. 1565.° a respeito das clausulas ja
celebradas antes da entrada em vigor do actual Codigo de Processo Civil. Com
efeito,

c) Pelos motivos que em sede anterior tentamos esclarecer, a aplicacdo do
art. 1565.° a tais clausulas celebradas antes de 1939 implicaria reconhecerem-se a
estas, decerto desde a data da sua celebracdo, os efeitos processuais e imediatos
que, segundo cremos, o novo Codigo de Processo Civil veio atribuir a clausula
compromissoria.

Isso equivaleria a que uma lei nova viesse atribuir certos efeitos processuais
dispositivos — devendo produzir-se, portanto, logo no momento da celebragdo do
negocio — a actos completamente realizados em momento anterior a sua entrada em
vigor.

O Cadigo de 1939 acabaria assim por considerar um negdcio ja antes dessa
data perfeito — e cujo valor, perante o direito entdo vigente, era 0 de um mero
contrato-promessa civil —, como um neg6cio de natureza processual e produtor de
efeitos definitivos.

Ora tal eficacia ndo pode té-la a lei processual, por envolver verdadeira
retroactividade, por implicar desrespeito “do valor juridico dos factos praticados
durante a vigéncia da lei antiga”.
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