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ANTONIO TIZZANO
apresentadas em 27 de Abril de 2006"

1. Por despacho de 15 de Fevereiro de 2005,
a Audiencia Provincial de Madrid (a seguir
«Audiencia Provincial») submeteu ao Tribu-
nal de Justica, nos termos do artigo 234.° CE,
uma questio prejudicial relativa a interpre-
tacdo da Directiva 93/13/CEE do Conselho,
de 5 de Abril de 1993, relativa as cldusulas
abusivas nos contratos celebrados com os
consumidores (a seguir «Directiva 93/13» ou
simplesmente «directivay) .

2. Em particular, a Audiencia Provincial
pretende saber se o sistema de proteccio
dos consumidores previsto pela directiva
implica que os 6rgios jurisdicionais nacio-
nais que decidem um recurso de anulacio de
uma decisdo arbitral podem suscitar, oficio-
samente, a ilicitude de uma cldusula com-
promisséria considerada abusiva, também
quando a correspondente excepc¢io ndo foi
suscitada durante o processo arbitral e o
consumidor a suscita, pela primeira vez, na
peticéo do recurso.

1 — Lingua original: italiano.
2 —JO L 95, p. 29.

I — Quadro juridico

A — Direito comunitdrio

A Directiva 93/13

3. Com o objectivo de «facilitar o estabele-
cimento do mercado interno» e de garantir,
no ambito do mesmo, «uma protec¢io mais
eficaz dos consumidores» (sexto, oitavo e
décimo considerandos), em 5 de Abril
de 1993 o Conselho aprovou a Directiva
93/13.

4. Nos termos do artigo 3.°, n.° 1:

«Uma cldusula contratual que nio tenha sido
objecto de negociacido individual é conside-
rada abusiva quando, a despeito da exigéncia
de boa fé, der origem a um desequilibrio
significativo em detrimento do consumidor,
entre os direitos e obrigacbes das partes
decorrentes do contrato.»
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5. O artigo 4.°, n.° 1, dispde que:

«Sem prejuizo do artigo 7.°, o cardcter
abusivo de uma cldusula podera ser avaliado
em fungdo da natureza dos bens ou servicos
que sejam objecto do contrato e mediante
consideracio de todas as circunstincias que,
no momento em que aquele foi celebrado,
rodearam a sua celebracio, bem como de
todas as outras clausulas do contrato, ou de
outro contrato de que este dependa.»

6. O artigo 6.°, n.° 1, estabelece que:

«Os Estados-Membros estipulardo que, nas
condicoes fixadas pelos respectivos direitos
nacionais, as cldusulas abusivas constantes
de um contrato celebrado com um consu-
midor por um profissional ndo vinculem o
consumidor [...]»

7. Além disso, o artigo 7.° prevé que:

«l. Os Estados-Membros providenciardo
para que, no interesse dos consumidores e
dos profissionais concorrentes, existam
meios adequados e eficazes para por termo
a utilizacio das clausulas abusivas nos
contratos celebrados com os consumidores
por um profissional.
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2. Os meios a que se refere o n.° 1 incluirdo
disposicdes que habilitem as pessoas ou
organizagdes que, segundo a legislacdo
nacional, tém um interesse legitimo na
defesa do consumidor, a recorrer, segundo
o direito nacional, aos tribunais ou aos
6rgdos administrativos competentes para
decidir se determinadas cldusulas contra-
tuais, redigidas com vista a uma utilizacio
generalizada, tém ou ndo um caricter
abusivo, e para aplicar os meios adequados
e eficazes para por termo a utilizacdo dessas
cldusulas.»

8. Por fim, recordo que a directiva inclui um
anexo que contém um elenco indicativo de
cldusulas que podem ser declaradas abusivas.
Entre estas, a alinea q) do referido anexo
enumera as cldusulas que tém como objec-
tivo ou efeito:

«Suprimir ou entravar a possibilidade de
intentar ac¢des judiciais ou seguir outras vias
de recurso, por parte do consumidor, nome-
adamente obrigando-o a submeter-se exclu-
sivamente a uma jurisdi¢do de arbitragem
ndo abrangida por disposicdes legais, limi-
tando indevidamente os meios de prova a sua
disposi¢do ou impondo-lhe um énus da
prova que, nos termos do direito aplicdvel,
caberia normalmente a outra parte contra-
tante.»
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B — Direito nacional

A legislagio espanhola sobre clausulas abu-
sivas

9. No ordenamento espanhol a Directiva
93/13 foi transposta pela Lei n.° 7, de 13 de
Abril de 1998 (a seguir «Lei n.° 7/1998») >,

10. O artigo 8.°, n.° 2, prevé que:

«[...] sdo nulas as condi¢des gerais abusivas
nos contratos celebrados com um consumi-
dor, entendendo-se como tal, de qualquer
forma, as definidas no artigo 10.>-A e
primeira disposicio adicional da Lei
ne° 26/1984, de 19 de Julho de 1984»
(a seguir «Lei n.° 26/1984») ™.

11. Os artigos 10.° e 10.°-A da Lei
n.° 26/1984 definem o conceito de clausula
abusiva. Por outro lado, o n.° 26 da primeira
disposicdo adicional dessa lei estabelece que

3 — Ley 7/1998, de 13 de Abril de 1998, sobre condiciones
generales de la contratacién (BOE n.° 89, de 14 de Abril
de 1998, p. 12304).

4 — Ley 26/1984, de 19 de Julho de 1984, General para la Defensa

de los Consumidores y Usuarios (BOE, de 24 de Julho de 1984,
n.° 21686).

é considerado abusivo «a sujeicio a arbitra-
gens que ndo de consumo, excepto se se
tratar de orgdos de arbitragem criados por
normas legais para um sector ou situacéo
especifica».

A legislacdo espanhola em matéria de
arbitragem

12. Aquando dos factos em causa no pro-
cesso, 0s processos arbitrais eram disciplina-
dos pela Lei n.° 36 de 5 de Dezembro de 1988
(a seguir «Lei n.° 36/1988»)°.

13. Para o que aqui interessa, recordo, em
especial, o artigo 23.° dessa lei, que dispde o
seguinte:

«1. A oposi¢io a arbitragem por incompe-
téncia objectiva dos érbitros, inexisténcia,
nulidade ou caducidade da convencio arbi-
tral deve ser formulada no momento da

5 — Ley 36/1988, de 5 de Dezembro de 1988, de Arbitraje (BOE
n.° 293, de 7 de Dezembro de 1988, p. 34605).

I-10425



CONCLUSOES DE A. TIZZANO — PROCESSO C-168/05

apresentacdo das alegacdes iniciais das res-
pectivas partes.

14. Por outro lado, importa referir o
artigo 45.°, o qual prevé que:

«A decisio s6 pode ser revogada nos
seguintes casos:

1. Quando a convengdo arbitral for nula.

2. Quando na nomeagido dos drbitros e no
desempenho da actividade arbitral nio
tenham sido observadas as formalidades e
principios essenciais estabelecidos na lei.

3. Quando a decisdo tiver sido proferida fora
de prazo.
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4. Quando os arbitros tenham decidido
pontos ndo sujeitos a sua aprecia¢do ou
que, estando-o, ndo podem ser objecto de
arbitragem. Nestes casos a anulagdo sé
afectard os pontos nido sujeitos a apreciacdo
ou ndo susceptiveis de arbitragem, desde que
sejam independentes e néo estejam indisso-
luvelmente unidos a questio principal.

5. Quando a decisdo for contrdria a ordem
publica.»

II — Factos e tramitacdo processual

15. O litigio em apreco opde Mostaza Claro
a sociedade Centro Mévil Milenium SL
(a seguir «Centro Mévil»).

16. Em 2 de Maio de 2002, Mostaza Claro
celebrou com o Centro Mévil um contrato
de telefonia maével (a seguir «contrato») que
previa uma duragdo minima da assinatura. O
contrato inclufa uma cldusula compromissé-
ria que remetia os eventuais litigios emer-
gentes do mesmo para a decisio de um
arbitro designado pela Asociacién Europea
de Arbitraje de Derecho y Equidad (a seguir
«AEDE»).

17. Considerando que o prazo minimo de
assinatura foi violado, o Centro Mévil deu
inicio ao processo arbitral na AEDE, que
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concedeu a Mostaza Claro um prazo de 10
dias para comunicar se recusava a arbitragem
e para apresentar ao irbitro as suas alegacdes
e os meios de prova em abono da sua
posicdo. Dentro do prazo fixado, Mostaza
Claro expo6s alguns argumentos em sua
defesa, mas ndo arguiu a nulidade da cldusula
compromissoria.

18. Em 22 de Setembro de 2003, o arbitro
proferiu uma decisdo arbitral que, conside-
rando a defesa apresentada improcedente,
reconhecia ao Centro Mévil o direito ao
ressarcimento dos prejuizos sofridos e ao
reembolso das despesas suportadas com o
processo.

19. Mostaza Claro interpds recurso dessa
decisdo na Audiencia Provincial. Perante este
tribunal, a recorrente alegou, pela primeira
vez, a natureza abusiva da cldusula compro-
misséria e pediu que a decisdo arbitral fosse
anulada. O Centro Mo6vil opébs-se a esta
pretensdo alegando que, nos termos do
artigo 23.° da Lei n.° 36/1988, a nulidade da
referida cldusula deveria ter sido arguida no
processo arbitral, j& ndo podendo, por
conseguinte, ser suscitada no recurso da
decisdo arbitral.

20. A Audiencia Provincial, nos termos da
Lei ne° 26/1984 (artigos 10.° e 10.°-A e

primeira disposicio adicional) e da Lei
n.° 7/1998 (artigo 8.°), declarou que a
cldusula compromisséria inserida no con-
trato era abusiva. Contudo, nio tendo sido
especificamente contestada pelo consumidor
no processo arbitral, teve dividas quanto a
possibilidade de conhecer, oficiosamente, da
nulidade.

21. Por estes motivos, o referido érgio
jurisdicional colocou ao Tribunal de Justica
a seguinte questio:

«A protecgio dos consumidores assegurada
pela Directiva 93/13/CEE do Conselho, de
5 de Abril de 1993, relativa as clausulas
abusivas nos contratos celebrados com os
consumidores, pode implicar que, em sede
de recurso de decisdo arbitral, o tribunal
aprecie a nulidade da convencéo arbitral e
revogue a decisdo por considerar que essa
convencdo contém uma clausula abusiva em
prejuizo do consumidor, quando esta ques-
tdo é suscitada pelo consumidor no recurso,
ndo o tendo sido no processo arbitral?»

22. No processo que assim se iniciou,
apresentaram observagdes escritas o Centro
Moévil, os Governos espanhol, alemdo, hin-
garo e finlandés, bem como a Comisséo.
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III — Anadlise juridica

1

Introdugdo: quanto a natureza abusiva da
cldusula compromisséria objecto do litigio
principal

23. Antes de se pronunciarem quanto a
questio colocada, as partes que apresenta-
ram observagdes escritas discutiram, prolon-
gadamente, uma questio prévia: concreta-
mente, se a cldusula em discussdo na acgio
principal é realmente uma cldusula abusiva,
isto é, «uma cldusula contratual que nao
tenha sido objecto de negociacio individual»
e quando, «a despeito da exigéncia de boa f§,
der origem a um desequilibrio significativo
em detrimento do consumidor, entre os
direitos e obrigactes das partes decorrentes
do contrato» (v. artigo 3.°, n.° 1, da directiva).

24. O Centro Mévil considera que, no caso
em apreco, se pode excluir a existéncia de
uma clausula proibida pela Directiva 93/13
na medida em que, tendo celebrado o
contrato de assinatura telefénica no Ambito
da sua actividade profissional, Mostaza Claro
ndo pode ser considerada um «consumidor».
Por outro lado, a cldusula em causa teria sido
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objecto de negociacio individual com a
recorrente, ndo se incluindo, portanto, entre
as referidas no artigo 3.°

25. O Governo hungaro, pelo contrério,
sustenta que do despacho de reenvio nio
resulta, de forma clara, se a cldusula em
questio preenche os requisitos fixados pela
Directiva 93/13. De qualquer modo, conti-
nua aquele governo, a directiva ndo impoe
aos Estados-Membros a obrigacio de consi-
derar abusivas todas as cldusulas inseridas
nos contratos com os consumidores que
prevéem meios alternativos de resolugéio dos
litigios reconhecidos pela lei.

26. Posicdo diferente assumem, ainda, o
Governo finlandés e a Comissdo. De facto,
no entender destes, a cldusula objecto do
litigio principal preenche, sem duvida, os
requisitos fixados pelo artigo 3.° Em parti-
cular, no entender do Governo finlandés,
essa cldusula conduz a um significativo
desequilibrio contratual em prejuizo do
consumidor, que, em regra, ndo dispde das
competéncias juridicas necessarias para ava-
liar as implicacdes resultantes da insercéo
num contrato de uma cldusula compromis-
séria. Por outro lado, acrescentam o
Governo finlandés e a Comissdo, essa
cldusula inclui-se entre as elencadas, a titulo
indicativo, no anexo da directiva, em parti-
cular, na alinea q) desse anexo, que se refere
as clausulas que tém «como objectivo ou
efeito suprimir ou entravar a possibilidade de
intentar ac¢des judiciais ou seguir outras vias
de recurso, por parte do consumidor».
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27. Pela minha parte, sou levado, quanto ao
mérito da questdo, a partilhar mais da
posicio da Comissio e do Governo finlandés.
Mas, independentemente disso, parece-me
que importa, preliminarmente, colocar uma
outra questdo.

28. Como se sabe, no Ambito do exercicio da
competéncia de interpretacio do direito
comunitirio que lhe é atribuida pelo
artigo 234.° CE, o Tribunal de Justica pode,
sem duavida, «interpretar os critérios gerais
utilizados pelo legislador comunitirio para
definir o conceito de clausula abusiva». Ao
invés, ndo se pode «pronunciar sobre a
aplicacdo desses critérios gerais a uma
clausula particular», na medida em que tal
aplicacdo requer, nos termos do artigo 4.° da
directiva, o exame de todas as circunstincias
«préprias do caso» que acompanham a
celebracio do contrato, das quais sé os
érgios jurisdicionais nacionais podem ter
um conhecimento directo ®.

29. Na reparticio de competéncias prevista
pelo Tratado, compete ao 6rgéo jurisdicional
nacional, que é o Unico a ter conhecimento
directo daquelas circunstincias, «determinar
se uma cldusula contratual [..] objecto do
litigio no processo principal preenche os
critérios exigidos para ser qualificada de

6 — Acérdio de 1 de Abril de 2004, Freiburger Kommunalbauten
(C-237/02, Colect., p. 1-3403, n.° 22). V. também acérdios de
22 de Junho de 1999, Lloyd Schuhfabrik Meyer (C-342/97,
Colect., p. [-3819, n° 11), e de 27 de Setembro de 2001,
Bacardi (C-253/99, Colect., p. I-6493, n.° 58).

abusiva na acepcio do artigo 3.°, n° 1, da
directiva» 7.

30. Nem o processo Océano Grupo Edito-
rial®, no qual — como recordou a Comissio
— o Tribunal de Justica, pelo contrério,
procedeu aquela avaliacdo, pode conduzir a
uma conclusio diferente. Efectivamente,
depois, no acérdio Freiburger °, o Tribunal
de Justica esclareceu que o caso que acabei
de referir representa um precedente absolu-
tamente excepcional e, portanto, insuscepti-
vel de generalizacio.

31. De facto, também de acordo com o
Tribunal de Justica, no processo Océano
Grupo Editorial o litigio principal dizia
respeito a uma cldusula contendo um pacto
de aforamento que permitia ao profissional
«atribuir competéncia, para todos os litigios
decorrentes do contrato, ao érgao jurisdicio-
nal do foro onde esta[va] situada a sede do
profissional». Isto é, tratava-se de uma
cldusula inserida «em beneficio exclusivo
do profissional e sem contrapartida para o
consumidor», ou seja, uma cldusula cujo
cardcter abusivo era evidente. Apenas por
esta razdo o Tribunal de Justica pode
declarar a sua natureza abusiva «sem ter de
examinar todas as circunstancias préprias da
celebracdo do contrato» '°.

7 — Acérddo Freiburger Kommunalbauten, ja referido na nota 6,
ne 25.

8 — Ac6rddo de 27 de Junho de 2000 (C-240/98 a C-244/98,
Colect,, p. 1-4941).

9 — Acérddo Freiburger Kommunalbauten, j4 referido na nota 6.

10 — Acérddo Freiburger Kommunalbauten, j4 referido na nota 6,
n.° 23.
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32. Porém, na generalidade dos casos, falta
esta evidéncia e, portanto, a aplicacdo
concreta dos critérios fixados pelo artigo 3.°,
n.° 1, da directiva deve ser remetida ao érgio
jurisdicional nacional.

33. Ora, no caso em apreco, com efeito, foi
feita pelo tribunal de reenvio uma avaliacio
da natureza abusiva da clausula compromis-
séria em questio. Efectivamente, no seu
despacho, a Audiencia Provincial defendeu
que ndo existe «qualquer duvida de que a
convengéo arbitral incluida no [...] contrato
promocional de telefonia mével celebrado
entre E. Mostaza e o Centro Mévil Milenium
SL é nula, por conter uma cliusula abusivay,
nos termos da legislacdo nacional que trans-
poe a Directiva 93/13.

34. Por conseguinte, nesta situacdo, consi-
dero que o Tribunal de Justica nio pode
deixar de ter em conta essa avaliacdo. E isto
tanto mais que o tribunal de reenvio nio o
questionou, de forma alguma, quanto a
natureza da clusula, mas apenas quanto a
possibilidade de conhecer, oficiosamente, da
sua ilicitude.

35. Ora, é sabido que, segundo jurisprudén-
cia assente, na reparticio de competéncias
prevista pelo Tratado, compete ao drgéo
jurisdicional nacional decidir quais sdo as
questdes necessarias para a solucéo do litigio

7

principal e é sobre essas questdes que o
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Tribunal de Justica deve, em principio,
. 11
pronunciar-se .

36. Apenas excepcionalmente, e na medida
do necessério para dar uma resposta «util ao
6rgéo jurisdicional nacional», o Tribunal de
Justica pode modificar a questdo e/ou
examinar questdes novas'?. Porém, no
presente caso, nenhuma das partes alegou
tais circunstincias, nem das pecas processu-
ais resulta a sua verificagio.

37. Parece-me, portanto, em definitivo, que
no presente processo importa ter em conta a
avaliacdo feita pelo érgfo jurisdicional nacio-
nal, que considerou abusiva a cldusula
objecto do litigio principal. E, portanto, a
luz destas consideragdes que passo a exami-
nar a questdo suscitada.

Quanto a questdo prejudicial

38. Como vimos, com a uUnica questdo
colocada, o 6rgdo jurisdicional nacional

11 — Acérdios de 29 de Novembro de 1978, Redmond (83/78,
Colect. 1978, p. 821), de 8 de Novembro de 1990,
Gmurzynska-Bscher (C-231/89, Colect., p. 1-4003, n.° 20),
de 28 de Novembro de 1991, Durighello/INPS (C-186/90,
Colect.,, p. 1-5773), e de 16 de Julho de 1992, Meilicke
(C-83/91, Colect., p. I-4871, n.° 23).

12 — V. acérddos de 1 de Abril de 2004, Borgmann (C-1/02,
Colect., p. 1-2893, n.° 19). Mas v. também, nomeadamente,
ac6rddos de 20 de Marco de 1986, Tissier (35/85, Colect.,
p- 1207, n.29), e de 11 de Dezembro de 1997, Immobiliare SIF
(C-42/96, Colect., p. I-7089, n.° 28).
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pretende saber se o sistema de proteccio dos
consumidores estabelecido pela directiva
implica que os drgios jurisdicionais nacio-
nais chamados a pronunciar-se sobre o
recurso de uma decisdo arbitral podem
conhecer da nulidade de uma cldusula
compromisséria considerada abusiva e, con-
sequentemente, anular a decisdo, mesmo que
o consumidor ndo tenha arguido a excepcio
no decurso do processo arbitral e o faga pela
primeira vez na peti¢do inicial do recurso.

39. A este respeito, parece-me, juntamente
com os Governos espanhol, hingaro e
finlandés e com a Comissdo, que, conside-
rando a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica, se pode responder afirmativamente
a questao.

40. Com efeito, o Tribunal de Justica ji
reconheceu que os 6érgios jurisdicionais
nacionais tém a faculdade de, oficiosamente,
conhecer da ilicitude das cldusulas abusivas
inseridas nos contratos de que os profissio-
nais pedem a execucio.

41. Efectivamente, no citado acérdio Océ-
ano Grupo Editorial ', o Tribunal de Justica
relembrou que o artigo 7.°, n.° 2, da directiva
introduz a possibilidade de as organizacgdes
de consumidores reconhecidas recorrerem
as autoridades judicidrias para que verifi-
quem se cldusulas redigidas para uma
utilizacdo generalizada sdo abusivas e, even-
tualmente, declarem a sua ilicitude, mesmo

13 — Acbrdao Océano Grupo Editorial, ja referido na nota 8.

que essas cliusulas nio tenham sido inseri-
das num determinado contrato. E isto
porque, continua o Tribunal de Justica,
aquela previsio faz parte de um sistema de
proteccio que «repousa na ideia de que o
consumidor se encontra numa situagio de
inferioridade relativamente ao profissional
no que respeita quer ao poder de negociacio
quer ao nivel de informacido» e que essa
«situacio de desequilibrio entre o consumi-
dor e o profissional sé pode ser compensada
por uma intervencdo positiva, exterior as
partes do contrato» ',

42. De acordo com o Tribunal de Justica,
num sistema que admite intervengdes deste
tipo, «dificilmente se pode conceber que [...]
o juiz encarregado de um litigio respeitante a
determinado contrato, no qual estd inserida
uma cldusula abusiva, ndo possa afastar a
aplicacio desta cldusula pela simples razdo
de que o consumidor nio invocou o cardcter
abusivo da mesma»'®. Pelo contrario, é
coerente com este sistema a admissdo de
uma intervengdo positiva do 6rgio jurisdi-
cional nacional que consiste na verificacio,
oficiosa, da ilicitude da cldusula e da sua
eventual ndo aplicacdo.

43. Assim, no acérdio Cofidis, o Tribunal de
Justica acrescentou que a faculdade de
conhecer da ilicitude de uma cldusula
abusiva deve ser reconhecida aos 6rgios

14 — Acérddo Océano Grupo Editorial, j& referido na nota 8,
n.% 25 e 27.

15 — Acérddo Océano Grupo Editorial, jé referido na nota 8,
n.° 28.
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jurisdicionais mesmo que o consumidor nio
a tenha alegado dentro do prazo fixado pelo
direito nacional '°.

44. A este respeito, o Tribunal de Justica
sublinhou que a proteccio que a Directiva
93/13 pretende garantir aos consumidores é
uma «tutela efectiva» e visa acabar com a
insercio, por parte dos profissionais, de
clausulas abusivas nos contratos celebrados
com os consumidores (v. artigo 7.°), bem
como impedir que as cldusulas que, even-
tualmente, sejam incluidas nos referidos
contratos possam vincular esses consumido-
res (v. artigo 6.°) 7.

45. De acordo com o Tribunal de Justica,
nos processos intentados pelos profissionais,
esse objectivo poderia sair prejudicado pelo
«risco néo despiciendo de [0 consumidor]
ignorar os seus direitos» ou ser dissuadido
«de o fazer devido aos custos de uma accio
judicial». Para prevenir esse risco, é, por-
tanto, necessdrio que a faculdade em questao
também abranja, pelo menos nas acgdes
intentadas pelos profissionais, os «casos em
que o consumidor [..] se abstenha de invocar
o cardcter abusivo» da cldusula inserida no
contrato dentro do «prazo de caducidade»
fixado pela norma nacional *®,

16 — Acdrdao de 21 de Novembro de 2002, Cofidis (C-473/00,
Colect., p. -10875).

17 — Acérdio Cofidis, j& referido na nota 16, n.*° 32 e 33.
18 — Acérdio Cofidis, j& referido na nota 16, n.*° 33 a 36.
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46. Porém, o Centro Mdvil e o Governo
alemdo alegam que as referidas considera-
¢Oes ndo podem ser transpostas para o caso
em andlise. De facto, neste caso, o risco de
prejudicar a proteccdo do consumidor estaria
excluido, j4 que Mostaza Claro podia, ao
abrigo da cldusula compromissdria, recusar o
arbitro e, nos termos do artigo 23.° da Lei
n° 36/1988, arguir a nulidade da referida
cliusula na contestagdo apresentada ao
arbitro.

47. Porém, importa referir que no presente
caso, exactamente como no caso Cofidis,
existia o risco ndo despiciendo (e efectiva-
mente verificado) de no procedimento
intentado pelo profissional o consumidor
néo poder exercer concretamente essa facul-
dade por ignorincia ou por receio de ter de
suportar, uma vez recusado ou declarado
nulo o compromisso arbitral, os custos
inerentes a uma ac¢io nos 6rgéos jurisdicio-
nais ordindrios.

48. Mais ainda, a escolha entre valer-se da
referida faculdade ou renunciar & mesma na
esperanca de uma mais rdpida e menos
onerosa resolucdo do litigio era colocada
em prazos tio breves que tornavam excessi-
vamente dificil, se ndo impossivel, o seu
exercicio. Efectivamente, como resulta do
despacho de reenvio, a clausula compromis-
séria prevista pelo Centro Mévil remeteu a
resolucdo dos litigios resultantes do contrato
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para um organismo arbitral (o AEDE) que,
no cumprimento das suas regras processuais,
concedeu a Mostaza Claro um prazo de
apenas dez dias para decidir recusar ou ndo o
arbitro e, na negativa, para apresentar as
observacbes e os meios de prova em sua
defesa.

49. Por conseguinte, ao contririo do defen-
dido pelo Centro Mévil e pelo Governo
aleméo, naquele processo os direitos de
defesa do consumidor foram gravemente
limitados.

50. Mas a objeccéo de fundo que o Centro
Mévil e o Governo alemio levantam a
aplicacdo da jurisprudéncia Océano Grupo
Editorial e Cofidis ao caso concreto é outra.
Efectivamente, no seu entender, o reconhe-
cimento ao tribunal de recurso da faculdade
de conhecer da ilicitude da cliusula com-
promisséria, mesmo ndo havendo uma
tempestiva arguicdo da excepcio, prejudica-
ria gravemente a exigéncia de eficicia e
certeza dos tribunais arbitrais. Exigéncia que
a lei espanhola, pelo contririo, pretende
salvaguardar quando, precisamente, fixa
limites processuais as excepgoes relativas a
clausula compromisséria e quando reduz os
casos de anulagio da decisdo arbitral a
hipéteses taxativamente elencadas (v. arti-
gos 23.° e 45.° da Lei n.° 36/1988).

51. Ora, ndo tenho davidas de que a
«eficicia do processo arbitral» é uma exi-
géncia que justifica uma limitac¢do do «con-
trolo das decisdes arbitrais» *°. Como referi-
ram precisamente o Centro Mévil e o
Governo alemdo, esta exigéncia traduz-se,
em numerosos ordenamentos processuais e
em diversos instrumentos internacionais *°,
na identificacio de um ndimero definido de
casos nos quais «a anulacdo de uma decisio
[..] [pode] ser obtida, ou o seu reconheci-
mento recusado» ',

52. Ndo me parece, contudo, que no pre-
sente caso se corra o risco de subverter
aquela exigéncia. Com efeito, como a maior
parte das legislacdes nacionais e dos instru-
mentos internacionais da matéria >*, também
a legislacdo espanhola inclui, entre os casos
em que ¢ possivel anular a decisdo arbitral, a
contradi¢io da mesma com as normas de
direito puablico (v. artigo 45.°, n.° 5, da Lei
n.° 36/1988), e isto independentemente de
qualquer contestacio da parte.

53. De resto, o préprio Tribunal de Justica,
no conhecido acérdio Eco Swiss, estabeleceu
que «na medida em que um drgéo jurisdi-

19 — Acé6rdio de 1 de Junho de 1999, Eco Swiss (C-126/97,
Colect., p. I-3055, n.° 35).

20 — V. artigo 5.° da Convencéo de Nova lorque de 10 de Junho
de 1958, relativa ao reconhecimento e execucdo de decisdes
arbitrais estrangeiras, bem como o artigo 34.° da lei-quadro
relativa & arbitragem comercial internacional apresentada
pela Comissdo das Nages Unidas para o direito comercial
internacional.

21 — Acérdido Eco Swiss, ja referido na nota 19, n.° 35.

22 — V. artigo 5. n.° 2, alinea b) da referida Convencéo de Nova
Torque, bem como o artigo 34.°, n.° 2, alinea b), da citada lei-
-quadro relativa a arbitragem comercial internacional.
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cional nacional deva, segundo as suas regras
processuais internas, deferir um pedido de
anulacdo de uma decisio arbitral baseado na
violacdo das normas nacionais de ordem
ptblica, deve igualmente deferir um tal
pedido baseado na violagdo» de normas
comunitdrias deste tipo %,

54. Era esse o caso, de acordo com o
Tribunal de Justica, do artigo 81.° CE, qua-
lificado como norma de ordem publica,
enquanto disposicio «fundamental» e
«indispensiavel para o cumprimento das
missdes confiadas a Comunidade e, em
particular, para o funcionamento do mercado
interno» 2%,

55. Com base nesse precedente e conside-
rando a importancia que no ordenamento
comunitirio assume a protec¢io do consu-
midor, a Comissdo considera que as dispo-
sicoes da Directiva 93/13 podem, também
elas, ser qualificadas como normas de ordem
publica. Efectivamente, em seu entender,
estamos perante disposicdes de harmoniza-
¢do aprovadas com o objectivo de garantir
uma proteccdo mais eficaz do consumidor
no mercado interno. Tratam-se, portanto, de
importantes disposi¢des tendo por objectivo
o «refor¢o da protecgio dos consumidores»,
elencado no artigo 3., alinea t), CE, entre os
fundamentais da Comunidade. Consequen-
temente, os 6rgios jurisdicionais nacionais

23 — Acérdio Eco Swiss, ja referido na nota 19, n.° 37.
24 — Acérdio Eco Swiss, ja referido na nota 19, n.° 36.
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devern assegurar o respeito por essas deci-
sdes nos recursos das decisdes arbitrais,
mesmo quando — como acontece no ver-
tente caso — ndo tenha sido alegada a
violagdo dessa protecgio nos processos
arbitrais.

56. Em principio, ndo pretendo excluir a
legitimidade desta abordagem. Receio, con-
tudo, que a mesma se preste a objeccio de
que dessa forma se corre o risco de dar um
ambito excessivamente alargado a um con-
ceito, o de norma de ordem publica, que
tradicionalmente se refere apenas as regras
de um ordenamento juridico consideradas de
primdria e absoluta importancia.

57. De qualquer modo, ndo me parece que
aquela proposta da Comissio seja a tinica via
possivel para admitir que se possa conhecer,
oficiosamente, da nulidade da decisio arbi-
tral em sede de recurso. Efectivamente,
considero que, de acordo com as orientagoes
gerais da jurisprudéncia comunitiria e com
os precedentes referidos supra, no caso em
apreco, essa apreciacio deve ser admitida,
uma vez que se trata de assegurar o respeito
de um principio fundamental do ordena-
mento, e particularmente, o respeito do
direito de defesa.

58. De facto, como vimos antes (v. n.°® 48 e
segs.), ¢ precisamente e principalmente esse
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direito que é gravemente comprometido pela
clausula objecto do presente processo.

59. Ora, de acordo com a jurisprudéncia
assente do Tribunal de Justica, o direito de
defesa é salvaguardado «em qualquer pro-
cesso instaurado contra uma pessoa |[..]
susceptivel de culminar num acto que a
afecte» 2°, e, portanto, também nos processos
arbitrais. O respeito do mesmo constitui, de
facto, um «principio fundamental do direito
comunitario» que «figura entre os direitos
fundamentais que resultam das tradi¢des
constitucionais comuns aos Estados-Mem-
bros» 26,

60. Assim, por este motivo, bem se pode
dizer que estamos perante um principio que
se inscreve no conceito de ordem publica
comunitaria, como foi definido pelo préprio
Tribunal de Justica.

61, De resto, uma confirmacio nesse sentido
decorre do acérdio Krombach, no qual o

25 — V. acérddos de 29 de Junho de 1994, Fiskano/Comissido
(C-135/92, Colect., p. 1-2885, n.° 39), e de 24 de Outubro
de 1996, Comissao/Lisrestal e o. (C-32/95 P, Colect.,
p. [-6373, n.° 21).

26 — Acérddo de 28 de Marco de 2000, Krombach (C-7/98,
Colect., p. I-1935, n.° 38).

Tribunal de Justica foi chamado a interpretar
o artigo 27.°, n° 1, da Convencgdo de
Bruxelas®’. Essa disposicio permitia aos
tribunais de um Estado contratante (deno-
minado Estado requerido) recusar o reco-
nhecimento de um acérddo proferido num
outro Estado contratante (denominado
Estado de origem), quando o mesmo fosse
«contrério a ordem publica». Partindo pre-
cisamente da consagracio assumida no
ordenamento comunitirio do respeito dos
direitos de defesa, o Tribunal de Justica
admitiu o recurso a clausula de «ordem
publica» prevista nessa Convencdo, na
medida em que naquele caso as garantias
previstas pelo Estado de origem «ndo basta
[vam] para proteger o arguido de uma
violagio manifesta do seu direito de se
defender» **,

62. Face as consideragdes expostas supra,
considero, portanto, que o sistema de
proteccio dos consumidores previsto na
Directiva 93/13 implica que, num caso como
0 aqui em causa, um 6rgio jurisdicional
nacional, chamado a pronunciar-se sobre um
pedido de anulagio de uma decisio arbitral,
pode verificar o cardcter abusivo de uma
cldusula compromisséria e declarar a nuli-
dade da decisdo arbitral por ser contriria a
ordem publica, mesmo que esse vicio ndo
tenha sido alegado pelo consumidor no
decurso do processo arbitral e seja alegado
pela primeira vez na peticdo inicial do
recurso de anulagdo.

27 — Convengdo de 27 de Setembro de 1968 relativa & compe-
téncia judicidria e a execu¢do de decisdes em matéria civil e
comercial; trés questdes prejudiciais relativas a interpretacio
do artigo 27.%, n.° 1, da citada Convencéo de 27 de Setembro
de 1968 (JO 1972, L 299, p. 32), alterada pela Convencdo de
9 de QOutubro de 1978 relativa a ades@o da Dinamarca, da
Irlanda e do Reino Unido (JO L 304, p. 1 e — texto alterado
— p. 77) e pela Convencéo de 25 de QOutubro de 1982 relativa
a adesdo da Grécia (JO L 388, p. 1).

28 — Acérdio Krombach, jé referido na nota 26, n.° 44.
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IV — Conclusiao

63. A luz das consideracdes que antecedem, proponho ac Tribunal de Justica que
responda & Audiencia Provincial de Madrid que:

«O sistema de protecgio dos consumidores previsto na Directiva 93/13/CEE do
Conselho, de 5 de Abril de 1993, relativa as cldusulas abusivas nos contratos
celebrados com os consumidores, implica que, num caso como o aqui em causa, um
érgdo jurisdicional nacional, chamado a pronunciar-se sobre um pedido de anulagéo
de uma decisdo arbitral, pode verificar o cardcter abusivo de uma cldusula
compromisséria e declarar a nulidade da decisdo arbitral por ser contraria & ordem
publica, mesmo que esse vicio ndo tenha sido alegado pelo consumidor no decurso
do processo arbitral e seja alegado pela primeira vez na peticdo inicial do recurso de
anulagio.»
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