A violação de ordem pública como fundamento de anulação de sentenças arbitrais

Acórdão do STJ de 10.7.2008, Proc. N.º 08A1698

Admissibilidade de recurso. Arguição de nulidades. Ordem pública. Falta de fundamentação.

 I – Convencionando as partes que as questões que entre elas viessem a ter lugar seriam necessária e exclusivamente decididas por um Tribunal Arbitral e que da decisão deste não cabia recurso para outra instância, vedada lhes estava a discussão por via de recurso do mérito da decisão final dos árbitros, dispondo, todavia, da possibilidade de anulação da sentença arbitral, atentos os fundamentos previstos no art. 27 da Lei 31/86, de 29-8.

II - O fundamento de anulação constante da alínea e) do nº1 do art. 27 tem correspondência com a previsão da alínea d) do nº 1 do art. 668 do CPC.

III - Quando se verifique numa sentença arbitral a violação de uma regra de ordem pública, ocorrerá necessariamente a nulidade directa desta sentença arbitral, quando a contrariedade com a ordem pública estiver contida na própria sentença arbitral, tendo de ser paralisados os efeitos desta por recurso aos critérios gerais de direito.

IV – Tendo no acórdão arbitral sido reconhecido às autoras um direito a uma indemnização contida numa cláusula penal acordada, apesar de a ré haver provado a ausência de dano decorrente do incumprimento desta, não resulta deste reconhecimento uma ofensa a uma norma de ordem pública, quer porque se não pode aferir da natureza exclusivamente indemnizatória da cláusula penal – por a mesma aferição implicar a reapreciação do mérito da causa arbitral, o que é vedado por força da renúncia ao recurso – quer por aquele reconhecimento, podendo violar norma de direito civil, no caso de estar ausente qualquer intuito compulsório no estabelecimento da cláusula penal, mas não abalar qualquer norma estrutural do nosso sistema legal . 

V - Só o caso de falta absoluta de motivação gera uma situação de nulidade da sentença arbitral, de acordo com o disposto nos artigos 27º, n.º 1, al. d) e 23.º, nº 2 da Lei n.º 31/86; sempre que a motivação seja deficiente não havendo lugar a anulação, essa deficiência será susceptível de impugnação através de recurso interposto contra a sentença arbitral, se houver lugar ao mesmo.

 Acordam no Supremo Tribunal de Justiça:

«AA – Comunicações Pessoais, SA» intentou a presente acção declarativa com processo ordinário para anulação de acórdão arbitral, na 5ª Vara Cível de Lisboa, contra «BB., SA, Sociedade Aberta, «CC – Telecomunicações Celulares, SA», «Sociedade Geral de Projectos Imobiliários e Serviços, SGPS, SA» - substituída esta, entretanto, pela cessionária habilitada no apenso A, DD - Participações Públicas ( SGPS ), S. A. – e, ainda contra «WW».

Nela a autora pediu que seja anulado o Acórdão Arbitral de 13 de Janeiro de 2003, documentado nos autos, por violação do disposto no art. 27º, nº1, alíneas d) e e) da Lei 31/86, de 29-8 e por violação da ordem pública.

(...)

Desta forma, as concretas questões que a recorrente pretende ver aqui ser apreciadas, como objecto deste recurso, são as seguintes:

I. O acórdão arbitral ocupou-se de questão de que não podia já tomar conhecimento, o que acarreta a sua nulidade, nos termos do art. 27º, nº 1 al. e) da Lei nº 31/86 de 29/08 ?

II. O acórdão arbitral violou normas de ordem pública ao condenar a recorrente a responsabilizar a autora sem dano?

III. O acórdão arbitral é nulo por falta de fundamentação da parte da decisão que fixou o valor da cláusula penal convencionada?

Mas antes de começarmos a analisar as referidas questões, vamos especificar a matéria de facto que as instâncias deram por assentes e que é a seguinte:

1) Em 31 de Agosto de 2000 as rés demandaram, em acção arbitral, a ora autora tendo, para tanto, apresentado a petição inicial e os documentos que a acompanhavam (...);

2) Na acção referida em 1) foi invocado pelas rés, como fundamento dos pedidos que formularam, a violação, pela ora autora, de um «Acordo Parassocial» - a que aquelas e esta, na qualidade de accionistas e detentoras da totalidade do capital da sociedade EE - TELECOMUNICAÇÕES, S.A. (doravante, EE), originariamente denominada MR - Telecomunicações, S.A., se encontravam vinculadas por contrato celebrado em 1 de Setembro de 1997 (...);

3) As rés, autoras na acção referida em 1), pediam nessa acção, que o Tribunal Arbitral declarasse:

«(...) i) que a AA incorreu em incumprimento definitivo perante as AA., nos termos e para os efeitos do art. n° 4, do ACORDO PARASSOCIAL, da obrigação de realização tempestiva da prestação pecuniária acessória por ela devida à EE, no montante de 470.000.000$00, e que, em consequência, esse incumprimento a constituiu na obrigação de pagamento às signatárias de uma penalidade equivalente ao dobro dessa prestação;

ii) que a AA, ao não pagar a sobredita penalidade no prazo que para o efeito lhe foi concedido pelas AA., se sujeitou às consequências previstas no art. 16.º, n.° 5, do ACORDO PARASSOCIAL, tendo as AA. adquirido consequentemente o direito de exercerem uma opção de compra sobre as acções EE na titularidade daquela;

iii) que as AA. exerceram validamente essa opção de compra, 

Em consequência deve:

i) a AA ser condenada a pagar às AA., na proporção dos direitos de voto por estas detidos no capital social da EE, uma indemnização no montante de 940.000.000$00, acrescida de juros à taxa legal desde o momento da constituição em mora;

ii) O Tribunal substituir-se à AA, declarando as acções detidas pela AA no capital social da EE transmitidas às AA., nas proporções constantes da interpelação de exercício da opção, contra o depósito de 70% do valor nominal dessas acções ou, subsidiariamente, contra o depósito de (i) 70% do valor nominal das acções detidas pela AA até ao último aumento de capital e do (ii) valor de subscrição das acções resultantes do exercício dos direitos de subscrição no último aumento de capital da EE. Ou,

iii) a transmitir para as AA., na proporção dos direitos de voto por estas detidos no capital social da EE, as acções que detém no capital dessa SOCIEDADE, contra o pagamento de 70% do valor nominal dessas acções ou, subsidiariamente de (i) 70% da acções detidas pela AA até ao último aumento de capital e do (ii) valor de subscrição das acções resultantes do exercício dos direitos de subscrição no último aumento de capital da EE (...)”);

4) A autora, ré na acção referida em 1), deduziu contestação e reconvenção, nos termos e com os fundamentos que constam do documento que se encontra de fls. 213 a 284 dos autos, alegando, nomeadamente, que a opção de compra instituída pela cláusula 16.5 era alternativa ao recebimento de quantia que à Parte não faltosa couber a título de penalidade, pelo que os pedidos das aí autoras - de satisfação do direito de opção de compra das acções e das demais penas convencionais - não eram cumuláveis devendo, em consequência, as aí autoras esclarecer qual deles preferiam, caso algum deles viesse a ser considerado aplicável;

5) A autora, ré na acção referida em 1), apresentou nessa acção as alegações de Direito (...), sustentando, nomeadamente, que o direito de opção de compra que a Cláusula 16.5 do Acordo Parassocial instituía a título de sanção não era cumulável, ao contrário do que as RR. advogavam, com outras penalidades de carácter pecuniário previstas na referida cláusula e na Cláusula anterior do mesmo acordo;

6) Na sequência do referido em 5), as rés apresentaram na acção referida em 1) o requerimento (...), dele constando, designadamente, o seguinte: «(…) Em resposta ao alegado nos artigos 306. e 307. e na alínea ww) das conclusões constantes das alegações de direito apresentadas pela R., não se concedendo relativamente à aplicação cumulativa (i) da obrigação da R. de pagamento da sanção penal prevista na Cláusula 16.4 do ACORDO PARASSOCIAL no valor de ESC. 940.000.000$00 e (ii) do direito das AA. de exercício da opção de compra nos termos e condições estipuladas na Cláusula 16.5. do ACORDO PARASSOCIAL, vêm pelo presente as AA. explicitar que, caso o Tribunal entenda que as AA. apenas terão direito a uma indemnização no montante de ESC. 940.000.000$00 ou apenas terão direito ao exercício da opção de compra, o que apenas por extrema cautela de patrocínio se pondera, mantêm as AA. a posição de que deve ser dada preferência ao exercício pelas AA. do direito de opção de compra das acções detidas pela R. no capital social da EE nos termos melhor explicitados nos pontos ii) e iii) do pedido formulado na p.i. (...)»;

7) No âmbito da acção referida em 1) foi proferido, com data de 13 de Janeiro de 2003, o Acórdão Arbitral (...);

8) No relatório do Acórdão Arbitral referido em 7), no ponto 9, com o título «Alegações finais das Partes», (...), refere-se, designadamente, o seguinte:

«(…) Na sequência desta interpretação do acordo parassocial defendida pela R., as AA. vieram, de imediato, apresentar a sua resposta, esclarecendo que mantêm o entendimento de que as sanções em causa, designadamente o direito à indemnização pecuniária prevista na cláusula 16.4 do acordo e o direito de opção instituído pela cláusula 16.5, podem ser exercidos, cumulativa e sucessivamente, pela Parte ou Partes não faltosas contra a Parte ou Partes faltosas, mas que, "caso o Tribunal entenda que tais direitos são alternativos, mantêm as AA. a posição desde sempre sufragada no sentido da prevalência do exercício do direito de opção de compra da participação da R. no capital social da EE. No fundo, as AA. vieram dizer, fazendo-o embora sob condição (isto é, sob a condição de o Tribunal entender que as sanções em causa são alternativas), que reduzem o seu pedido ao reconhecimento do direito de opção de compra. Nada as impedia de tomarem esta iniciativa, pois a redução do pedido é permitida em qualquer altura (art. 273°, n° 2, do Cód. de Proc. Civil), importando ainda sublinhar que, no caso sub iudice, não há, quanto a este ponto, divergência entre os litigantes, o que permite aplicar também a regra do art. 272° do mesmo diploma legal, onde se estabelece que, havendo acordo das partes, o pedido e a causa de pedir podem ser sempre alterados, em 1ª ou 2ª instância, salvo se a alteração ou ampliação perturbar inconvenientemente a instrução, discussão e julgamento do pleito (...)»;

8) No Acórdão Arbitral referido em 7) chamado a decidir, entre outras coisas, sobre o problema da aplicação cumulativa ou alternativa das sanções previstas nas cláusulas 16.4 e 16.5 do Acordo Parassocial e tendo este dado por assente que a A. incorreu, perante os demais accionistas da EE em incumprimento, decidiu, em síntese, que:

«i) Ao incumprimento definitivo da A. eram aplicáveis as Cláusulas 16.4 e 16.5 do Acordo Parassocial cujos pressupostos de aplicação eram diferentes;

ii) A atribuição às partes não faltosas, pelo Acordo Parassocial, de um direito de opção de compra das acções pertencentes à parte faltosa era uma sanção muito pesada, pois afastava ou excluía da sociedade o accionista em incumprimento definitivo; 

iii) A cumulação desta sanção com outras não tinha justificação plausível por ser pouco razoável que um sócio, além de ser compulsivamente afastado da sociedade, recebendo pela "expropriação" da sua participação societária um valor inferior ao valor real, tivesse ainda de pagar uma avultada indemnização às partes não faltosas;

iv) A interpretação que melhor se coadunava com a letra da cláusula 16.5 era a de que a alternativa, em matéria de sanções, para o caso de incumprimento definitivo de qualquer das obrigações, era entre a opção de compra das acções da EE pertencentes ao accionista incumpridor e as sanções pecuniárias previstas nas Cláusulas 16.4 e 16.5.; e

v) A tese da alternatividade das sanções era a que conferia maior equilíbrio - ou menor desequilíbrio - ao regime convencionado no Acordo Parassocial até porque, na dúvida, deve sempre optar-se, na interpretação de um contrato oneroso, pelo sentido que conduza ao maior equilíbrio dos direitos e deveres contrapostos das Partes;

9) Relativamente à apreciação das penalidades estabelecidas no Acordo Parassocial, com vista a decidir se estes deviam ou não ser reduzidas, as mesmas foram consideradas pelo Tribunal Arbitral como manifestamente excessivas entendendo que deveriam, nos termos do art. 812.°, n.° 1, do Código Civil, aplicável directamente ou por analogia, ser reduzidas de acordo com a equidade;

10) De fls. 71 a 74 do Acórdão Arbitral consta, designadamente, o seguinte:

«(...) Das várias penalidades ou sanções estabelecidas no acordo parassocial, porém, apenas interessa proceder à redução da que se consagra na cláusula 16.4 e da que permite exercer uma opção de compra, por setenta por cento do respectivo valor nominal, sobre as acções da EE pertencentes à parte faltosa, pois as AA. não pediram que à R. fossem aplicadas, como consequência do não cumprimento em que incorreu, outras sanções punitivas.

Pelo que respeita à primeira sanção, que impõe à R. a obrigação de pagar às AA., a título de cláusula penal, o dobro da prestação acessória de 470.000 contos que devia ter realizado até 28 de Dezembro de 1998, tomando principalmente em consideração que a R. acabou por pagar, embora com atraso, aquela prestação, e ponderando, ainda, que o atraso da AA nenhum prejuízo causou às demais partes do acordo parassocial, e que nenhuns danos causou também à EE, para além da perda dos juros que poderia ter obtido através do depósito bancário do montante da prestação acessória, o Tribunal reduz o quantitativo da cláusula penal para metade, isto é, para 470.000 contos, acrescidos dos juros legais moratórias para créditos de empresas comerciais, desde 13 de Janeiro de 1999, isto é, desde o dia seguinte àquele em que a R. incorreu, quanto à obrigação que assumiu no acordo parassocial, de realizar pontualmente a mencionada prestação acessória, em incumprimento definitivo.

Pelo que respeita ao direito de opção de compra das acções da EE pertencentes à AA, tomando em linha de conta o que, sobre o valor da EE (com base no qual se pode determinar, em termos aproximados, o valor das acções desta sociedade, detidas pela R.) se provou na resposta ao quesito 8°, o Tribunal entende que, se a opção de compra fosse permitida, nos termos da cláusula 16.5, por setenta por cento do valor nominal dos títulos, a sua aquisição coerciva traduzir-se-ia numa penalidade manifestamente excessiva ou exorbitante.

A redução ou moderação desta penalidade poderia, em princípio, operar-se tomando como base para a opção de compra o valor real das acções e permitindo que a compra se fizesse por certa percentagem desse valor. Se as acções, por exemplo, valessem 2 milhões de contos e se permitisse a opção por setenta por cento deste valor, a penalidade seria de 600.000 contos.

Como, porém, se não conseguiu apurar, de modo certo, o valor real dos títulos, é aleatório permitir a opção de compra por certa percentagem desse valor. Se se adoptasse este critério, a perda patrimonial sofrida pela AA, em consequência da opção de compra, variaria em função do valor que viesse a ser atribuído às acções e tanto poderia traduzir-se numa sanção razoável, como numa sanção manifestamente excessiva...

Estabelecendo o acordo parassocial, na cláusula 16.5, conforme se concluiu já, sanções alternativas para a mesma infracção, deve entender-se que os subscritores do acordo tiveram em vista sanções de valor equivalente. Com efeito, se as sanções fossem de valor desigual, a alternatividade prevista e querida pelas partes seria apenas formal ou aparente, pois a escolha de uma das sanções, pela parte ou partes não faltosas, recairia sempre, obviamente, naquela que fosse mais pesada para o infractor e, correspectivamente, mais vantajosa para o contratante ou contratantes que dela beneficiassem...

Para que as duas penalidades estabelecidas em alternativa – pagamento de 470.000 contos e respectivos juros moratórios, nos termos da redução já operada pelo Tribunal, ou sujeição da R. à opção de compra, exercida pela AA., das acções que detiver no capital da EE – se traduzam em sanções economicamente equivalentes, de tal modo que a escolha de uma ou da outra causará à AA uma perda patrimonial sensivelmente idêntica, a solução mais adequada será a de permitir a opção de compra pelo valor real das acções pertencentes à AA, mas deduzindo ao preço assim apurado uma importância igual à da cláusula pecuniária alternativa (470.000 contos acrescidos dos juros legais moratórios que forem devidos pela AA).

Fixando, pela via da respectiva redução, as duas penalidades alternativas nos termos que acabam de referir-se, o resultado será o de que, quer as AA. optem pelo pagamento da importância de 470.000 contos (acrescida dos juros legais moratórios), quer optem pela compra das acções, pelo seu valor real menos a importância de 470.000 contos (acrescida igualmente dos juros legais moratórios), a sanção que a AA sofrerá será, em termos económicos, sensivelmente idêntica: em qualquer dos casos, ela suportará uma diminuição patrimonial de 470.000 contos, mais os juros legais desta importância contados desde 13 de Janeiro de 1999, até à data do cumprimento da sentença (...)»;

11) No Acórdão Arbitral referido consta, sob a epígrafe «DECISÃO», designadamente, o seguinte:

«Tudo ponderado e com base nas razões anteriormente expostas, o Tribunal decide o seguinte:

a) Reconhece às Autoras, na proporção dos direitos de voto correspondentes às participações no capital social da EE (...), o direito ao pagamento pela Ré, a título de cláusula penal, da quantia, em Euros, correspondente a 470.000 contos (acrescidos dos juros legais moratórios relativos a créditos de empresas comerciais, contados desde 13 de Janeiro de 1999 até à data do pagamento), ou, em alternativa, e na mesma proporção, o direito de opção de compra das acções da EE pertencentes à AA na presente data, acrescidas das que, em virtude da respectiva titularidade, a AA porventura venha a adquirir em aumentos de capital da EE, pelo seu valor real à data do exercício dessa opção, menos a importância, em Euros, correspondente a 470.000 contos (acrescida igualmente de juros legais moratórios desde 13 de Janeiro de 1999 até à data do exercício da opção);

b) Condena a Ré, conforme a escolha que vier a ser feita pelas Autoras, a pagar a estas, na proporção atrás referida, a importância de 470.000 contos (acrescidos de juros legais moratórios desde 13 de Janeiro de 1999 até à data do pagamento), ou a vender-lhes as acções da EE acima indicadas, pelo seu valor real à data em que a opção de compra for exercida, diminuído da importância, em Euros, correspondente a 470.000 contos, mais os juros legais moratórios desta importância relativos ao período compreendido entre 13 de Janeiro de 1999 e a data do exercício da opção de compra;

c) Julga improcedentes os pedidos reconvencionais deduzidos pela Ré (...)». 

(...)

I. Nesta primeira questão defende a recorrente que o acórdão arbitral é nulo por ter tomado conhecimento de questão que lhe estava vedada.

(...)

II. Nesta segunda questão defende a recorrente que o reconhecimento do direito de indemnização devida às recorridas, tendo-se provado a ausência de dano, viola normas de ordem pública.

Tal como aceitaram as instâncias, sem contestação das recorridas, a violação da ordem pública, não constando do elenco taxativo das causas de anulação das sentenças arbitrais, previstas no art. 27º da citada lei nº 31/86, tem de ser admitida como causa de anulação daquele tipo de decisões por aplicação dos princípios gerais de direito, tal como defende Paula Costa e Silva na obra citada, a pág. 921.

Por outro lado, tal como Menezes Cordeiro ( «Tratado de Direito Civil Português», I, Parte Geral, Tomo I, pags. 507-508.) refere a ordem pública constitui um factor sistemático de limitação da autonomia privada; sendo esta limitada por normas jurídicas imperativas, o sistema abrange, também, princípios a construir pela Ciência Jurídica, correspondentes a vectores não expressamente legislados, mas de funcionamento importante, podendo ser injuntivos. Exemplifica como sendo contrários à ordem pública contratos que exijam esforços desmesurados ao devedor ou que restrinjam demasiado a sua liberdade pessoal ou económica, também sendo contrários à ordem pública negócios que atinjam valores constitucionais importantes ou dados estruturantes do sistema.

Também Mota Pinto ( «Teoria Geral do Direito Civil», pag. 434.) define a ordem pública como «o conjunto dos princípios fundamentais, subjacentes ao sistema jurídico, que o Estado e a sociedade estão substancialmente interessados em que prevaleçam e que têm uma acuidade tão forte que devem prevalecer sobre as convenções privadas», princípios esses que não são susceptíveis de uma catalogação exaustiva, até porque a ordem pública é variável com os tempos.

Por seu lado, Manuel de Andrade ( «Teoria Geral da Relação Jurídica», vol. II, pags. 334-335.) reconduz a ordem pública «aos interesses fundamentais que o nosso sistema jurídico procura tutelar e aos princípios correspondentes que constituem como que um substrato desse sistema».

Estipularam as partes no ponto 16.4 do já referido Acordo Parassocial: «O incumprimento definitivo – sendo havido como tal a mora superior a quinze dias – relativamente a qualquer das obrigações de entrada ou de reforço de entrada… faz incorrer a parte faltosa no dever de pagar às partes não faltosas uma indemnização que, a título de cláusula penal, sem prejuízo da ressarcibilidade dos danos excedentes, se fixa no valor correspondente ao dobro da quantia com a qual deveria de entrar para a Sociedade».

O acórdão arbitral considerou que ocorrendo uma situação de mora com duração superior a 15 dias se verificara aquele incumprimento definitivo, desencadeador da sanção prevista, ou seja, do pagamento da indemnização ali considerada a título de cláusula penal.

O Cód. Civil regula a cláusula penal na divisão referente à fixação contratual dos direitos do credor, nos seus arts. 810º a 812º. 

Pinto Monteiro ( «Cláusula Penal e Indemnização», pags. 601-607, 671-675 e 686-687.) considera haver que distinguir a cláusula penal em sentido estrito, a cláusula penal enquanto fixação antecipada do montante da indemnização e a cláusula penal puramente compulsória e que sendo a segunda aquela que o nº 1 do art. 810º define não é só essa a espécie que haverá de considerar-se permitida, sendo o princípio da liberdade contratual fundamento bastante para legitimar as demais espécies de cláusulas penais. A cláusula penal compulsória não visaria reparar o credor, o dano do incumprimento não seria considerado pelas partes ao ser estabelecido o seu montante, destinando-se, tão só, a pressionar o devedor ao cumprimento e não a substituir a indemnização a que houvesse direito. Já a pena em sentido estrito visaria compelir o devedor ao cumprimento e substituir a indemnização, não acrescendo a esta nem à execução específica da indemnização. Refere, ainda, aquele autor, tratar-se de simples modalidades, tipos ou espécies de cláusulas penais, sendo de apurar o título a que a cláusula penal é estipulada, a função que visa prosseguir, de acordo com ela se definindo a sua natureza jurídica – indemnizatória ou sancionatória – e o seu regime. Conclui, no seguimento, que se as partes tiverem estipulado a cláusula penal a fim de fixarem antecipadamente o montante da indemnização, sem qualquer especial intuito compulsório, o devedor não está impedido de provar a inexistência de qualquer prejuízo, o que afastará o direito do credor; que se a cláusula penal for estipulada a título puramente compulsório o credor já terá direito à pena mesmo que o devedor faça prova da inexistência de qualquer dano; e que, também, a cláusula penal em sentido estrito abstrai do dano, tanto da sua existência como do seu montante, sendo irrelevante, por isso, a prova da inexistência do mesmo.

Do exposto e em primeiro lugar, resultam muitas dúvidas de que o reconhecimento de uma cláusula penal meramente indemnizatória e sem qualquer especial intuito compulsório, tendo-se provado a ausência de dano, violando-se, é certo, normas de direito civil, viole, também, norma de ordem pública, no sentido acima caracterizado como integradora dos valores constitucionais ou dados estruturantes do nosso sistema jurídico.

Mas de qualquer modo, o apuramento da natureza meramente indemnizatória e sem qualquer especial intuito compulsório daquela cláusula penal convencionada implica a apreciação do mérito da decisão arbitral, o que é vedado nos presentes autos que apenas podem conhecer da verificação de causa de anulação do acórdão arbitral, em face da cláusula de renúncia ao recurso constante do compromisso arbitral.

Além disso, não consta claramente do acórdão arbitral que aquele tenha classificado a referida cláusula penal como exclusivamente indemnizatória e sem qualquer especial intuito compulsório, e o seu apuramento efectivo envolveria, como dissemos já, a apreciação do mérito da decisão do citado acórdão arbitral, vedado aqui, como já vimos.

A recorrente pretende retirar das referências avulsas e vagas constantes do acórdão arbitral a “indemnização”, “indemnização e a título de cláusula penal”, “ sanção indemnizatória”, ou “sanção pecuniária”, para concluir pela pretendida característica da cláusula penal.

Ora das referidas alusões não pode, sem mais, resultar a ausência de quaisquer intuitos compulsórios, mesmo que cumulativos com finalidade indemnizatória, no estabelecimento daquela.

Assim e em conclusão:

Não se pode dizer que o estabelecimento da cláusula penal em causa tenha finalidade exclusivamente indemnizatória, e não ter também qualquer finalidade compulsória, sem que se entre na análise do mérito do acórdão arbitral, análise aqui vedada.

Mesmo que se considerasse que no estabelecimento da cláusula penal em causa estivesse afastada qualquer finalidade compulsória, visando aquela apenas o fim indemnizatório, o reconhecimento daquela cláusula, apesar da prova da ausência de dano, implicaria uma violação das normas do Cód. Civil, mas não, necessariamente, uma violação de uma norma de ordem pública.

Soçobra, assim, mais este fundamento do recurso.

III. Nesta terceira questão defende a recorrente que o acórdão arbitral é nulo por não estar fundamentado.

(...)

Naufraga, assim, mais este fundamento da revista e com ele todo o recurso.

Pelo exposto, nega-se a revista pedida.

Custas pela recorrente.

Lisboa, 10 de Julho de 2008.

João Camilo ( relator )

Fonseca Ramos

Cardoso de Albuquerque.

Anotação

Pretende-se tratar apenas uma questão a propósito deste Acórdão: a violação da ordem pública enquanto fundamento de anulação de sentenças arbitrais. O Acórdão aborda outros temas, como a falta de fundamentação ou excesso de pronúncia, mas serão ignorados. Em função desta restrição foram eliminados os trechos do Acórdão que versavam sobre essas outras questões.

Dos problemas concretos com que o Acórdão se debate, podemos individualizar – para discussão em abstracto – quatro questões.

Em primeiro lugar, se a violação de ordem pública é fundamento de anulação das sentenças arbitrais. Em segundo lugar, em que consiste a ordem pública. Depois, se no caso concreto houve violação de ordem pública. E, por fim, se a apreciação deste vício implica a análise do mérito da decisão arbitral, algo vedado ao tribunal por ter havido renúncia ao recurso.

1. Se a violação de ordem pública é fundamento de anulação

Os fundamentos da acção de anulação estão previstos no artigo 27.º LAV, norma que parece indicar a exclusão de quaisquer outros
, mas alguma doutrina tem vindo a defender a inclusão de outras causas, ainda que com muitas cautelas.
 

Assim, Lima Pinheiro aponta quatro motivos adicionais de anulação, entre os quais a violação da ordem pública. O argumento para esta inclusão é a sua consagração na Convenção de Nova Iorque, instrumento internacional que vigora em Portugal, e no processo de revisão de sentenças estrangeiras previsto no nosso Código de Processo Civil, no artigo 1096.º CPC
. Segundo Lima Pinheiro, se a violação de ordem pública impede o reconhecimento de uma decisão arbitral estrangeira em Portugal, por maioria de razão deve ser considerada causa de anulação de uma sentença arbitral nacional.
 Assim, de acordo com a posição deste autor, a violação de ordem pública é fundamento de anulação de sentenças arbitrais, mas apenas a ordem pública internacional.

Paula Costa e Silva defende já posição diversa – entende também que a ordem pública funciona como limite à aplicação do Direito pelos árbitros (assim como pelos tribunais judiciais). Mas, a ordem pública a que se refere é a interna. Admite, assim, que a violação de uma regra de ordem pública interna pode implicar a anulação da sentença arbitral. 

Perante a não consagração deste fundamento como causa de anulação na LAV, distingue três situações: se a violação está na convenção arbitral, a invalidade reconduz-se à não arbitrabilidade do litígio ou à incompetência do tribunal; se a violação está no processo arbitral, há desrespeito dos princípios fundamentais do processo; se a contrariedade se encontra na própria sentença arbitral, há que paralisar os efeitos desta última por recursos aos critérios gerais de direito.

Repare-se, então, que se trata aqui de ordem pública interna e não internacional, como defende Lima Pinheiro – estes dois conceitos, como se verá à frente, têm níveis de abrangência muito diferentes.

A jurisprudência não é, a este propósito, pacífica: no Acórdão do Supremo Tribunal de Justiça de 2 de Outubro de 2006
 a recorrente alegou como fundamento de anulação, entre outros, a violação de ordem pública. O tribunal entende que é um vício que não pode ser objecto de acção de anulação, não chegando sequer a analisar a sua ocorrência.

Um outro elemento importante é a recentemente apresentada proposta da Associação Portuguesa de Arbitragem
, que não lista nos fundamentos de anulação a violação da ordem pública. O artigo 46.º é dedicado ao pedido de anulação e segue com grande fidelidade o artigo 34 da Lei-Modelo da UNCITRAL. Precisamente no n.º3 b) (correspondente ao n.º 2 da Lei-Modelo), é eliminada a referência à ordem pública nacional. Nas extensas notas sobre a proposta da LAV nenhuma palavra de explicação existe que justifique esta omissão, o que é algo incompreensível.

Erigir como fundamento de anulação a violação de ordem pública deve ser interligado com a questão da arbitrabilidade. Repare-se: se apenas for possível arbitrar litígios absolutamente disponíveis, isto é, litígios em que todo o regime aplicável é dispositivo, o problema da violação da ordem pública coloca-se apenas em situações raras, na medida em que os árbitros não têm normas imperativas para aplicar. A violação da ordem publica consistirá aqui apenas na infracção de princípios também eles imperativos essenciais do nosso Direito.

Pelo contrário, se estivermos perante um litígio cujo regime seja em absoluto indisponível, isto é, constituído unicamente por regras de direito imperativo, há possibilidade de não aplicação dessas normas imperativas e, logo, de violação da ordem pública. 

A ordem pública desempenha, portanto, uma dupla função – por um lado, impõe restrições à arbitrabilidade dos litígios, por outro é fundamento de anulação. Na lei francesa, por exemplo, a ordem pública é a única restrição à arbitrabilidade dos litígios na arbitragem internacional.
 É certo que os problemas são diversos, mas não é raro que os Estados relacionem arbitrabilidade e ordem pública para reforçar a aplicação de certas regras ou o seu controlo sobre certas matérias que julgam essenciais.

Colocar a questão nestes termos implica, então, entrar no conceito de arbitrabilidade vigente no nosso ordenamento jurídico. 

A Lei da Arbitragem Voluntária, no n.º 1 do seu artigo 1.º, estabelece que não são arbitráveis litígios respeitantes a direitos indisponíveis. Alguma doutrina tem criticado este critério por o entender desadequado.
 Tanto é assim que na Proposta da APA, no artigo 1.º, ele é substituído pelo critério da patrimonialidade. De acordo com esta proposta passa a ser arbitrável todo o litígio que tenha natureza patrimonial. E mais, ainda que o litígio não tenha natureza patrimonial poderá ser objecto de arbitragem, desde que as partes possam celebrar transacção sobre a pretensão.

Apesar das divergências, entende-se hodiernamente que um litígio relativo a direitos cujo regime contenha normas imperativas é arbitrável, impondo aos árbitros a aplicação correlativa das normas de direito imperativo.
 Entende-se, ainda, que mesmo em relação aos direitos indisponíveis, designadamente os de personalidade, é possível a arbitragem de litígios relativos a partes do regime não indisponível. Por exemplo, não se admite a arbitrabilidade em abstracto do direito à imagem, mas pode admitir-se a arbitrabilidade da indemnização relativa a uma violação desse direito.

Este foi o entendimento adoptado por um Acórdão do Tribunal da Relação de Guimarães
, relativo a indemnização de clientela. O tribunal decide que, apesar de o direito ser indisponível (irrenunciável), tal não acarreta a inarbitrabilidade do litígio. No entanto, como as partes haviam escolhido a equidade enquanto critério de decisão e esta acarreta a possibilidade de não aplicação de direito estrito, haveria a possibilidade de os árbitros não aplicarem direito imperativo, pelo que o tribunal decidiu julgar a convenção de arbitragem nula.

Atente-se no seguinte: no entender do Tribunal da Relação de Guimarães, se não tem sido estipulada a equidade enquanto critério de decisão, a convenção seria válida, obrigando os árbitros a aplicar direito imperativo. O problema não estava, portanto, na indisponibilidade do direito por ser imperativo ou irrenunciável, mas antes na necessária aplicação pelos árbitros de direito imperativo.

O tribunal poderia ter permitido a arbitragem e defender uma sua possível anulação posterior com fundamento na eventual não aplicação de direito imperativo. Esta teria sido, como se verá à frente, uma solução mais coerente com o actual conceito de arbitrabilidade. E também se coadunaria melhor com o princípio da competência da competência, na sua vertente negativa.

Em conclusão, podemos dizer que actualmente são arbitráveis litígios relativos a direitos em abstracto indisponíveis, sendo indiferente se o regime é composto ou não por normas imperativas. É, em síntese, isto que os tribunais vêm aplicando e é este o entendimento que a doutrina vai defendendo. É, sem margem para dúvidas, um amplíssimo conceito de disponibilidade do direito, pondo inclusive dúvidas sobre o mínimo de correspondência verbal com o texto legal.

Provavelmente não foi este o intuito do legislador de 1986, e provavelmente também foi esta a razão que tornou espúria a consagração da violação da ordem pública como fundamento de anulação. Se não eram arbitráveis litígios cujo regime era constituído por normas imperativas, não havia o problema da sua não aplicação.

Mas sabemos que a letra da lei é apenas um elemento de interpretação e, ainda, que a lei não é a única fonte do Direito. Assentemos, portanto, que é este o conceito de arbitrabilidade em vigor na nossa ordem jurídica.

A extensão da arbitrabilidade está directamente relacionada com o âmbito de intervenção do Estado – um Estado muito intervencionista, no limite um Estado ditatorial, não permitirá a existência de tribunais privados com a mesma legitimidade que os seus. Sirva como exemplo a regra de alguns estados árabes, relatada por Redfern e Hunter, que impede arbitragens sobre litígios decorrentes entre uma empresa internacional e o seu agente local.
 Como é normal, a questão jurídica é também política. Em Portugal, estamos sem dúvida num momento favorável à arbitragem, aceite pela comunidade em geral e pelo Estado em particular.

Tendo como assente que são arbitráveis litígios cujo regime é imperativo total ou parcialmente, torna-se de imediato necessário determinar se há controlo estadual da aplicação do direito imperativo. Numa outra formulação, assumindo que os árbitros estão obrigados a aplicá-las, há que estabelecer o que acontece se o não fizerem. Se, na sua decisão, não aplicarem regras impositivas, mas outras que entendam melhor aplicáveis. Ou, ainda, se invocam a aplicação dessas regras, mas aplicam uma sua interpretação duvidosa ou passível de revisão.

Estas são, evidentemente, questões que têm a ver com o mérito da acção. Aliás, poderia até dizer-se que o mesmo se passa nos tribunais judiciais, que frequentemente estes não aplicam normas de direito imperativo ou aplicam-nas erroneamente. E desta linha de raciocínio extrapolar-se para a não necessidade de controlo público da arbitragem.

Esta equiparação não é, porém, admissível, na medida em que, primeiro, no sistema judicial há, por regra, recursos; segundo, se é verdade que são renunciáveis (artigo 681.º CPC), os tribunais judiciais são um órgão de soberania permanente, sendo os seus membros escolhidos de acordo com a lei, assim como é de acordo com a lei que é atribuído um juiz (o juiz natural) a um processo. O controlo da aplicação do Direito tem assim diversas vertentes nos tribunais judiciais, de todo comparáveis com a arbitragem. 

O que se acabou de dizer não constitui uma crítica ou uma desvalorização da arbitragem, antes obriga a que o regime de aplicação do Direito seja, nesta jurisdição, muito claro, na medida em que é fundamental que as partes saibam do que prescindem quando optam pela jurisdição arbitral. Parece-me, aliás, que uma clara noção das consequências da adesão a uma convenção de arbitragem, apenas pode valorizar a sua utilização.

Da análise da jurisprudência sobre arbitragem, constata-se que, na maioria dos casos, as partes litigam utilizando a acção de anulação como se de um recurso se tratasse. Litigam, como é tradição forense portuguesa actual, esgotando todos os possíveis e impossíveis meios de impugnação das decisões jurisdicionais. Se este modus operandi é lamentável nos tribunais judiciais, é incoerente com a escolha da arbitragem como jurisdição alternativa, autónoma e independente. Talvez um rigoroso esclarecimento sobre o que significa a escolha da jurisdição arbitral, acompanhada de uma jurisprudência informada, possa limitar o número de impugnações de sentenças arbitrais.

É, portanto, essencial determinar o grau de controlo estadual da arbitragem.

O conceito de ordem pública desempenha justamente esta função, porque tem sido utilizado para delimitar o último reduto de intervenção do Estado. O mesmo Estado que estipula normas que as partes não podem afastar, tolera a sua inaplicabilidade através de uma jurisdição por ele não escolhida e controlada apenas num limite mínimo.

É interessante a este propósito chamar à colação dois célebres casos da arbitragem internacional, o primeiro decidido nos Estados Unidos da América, o segundo decidido pelo Tribunal de Justiça das Comunidades Europeias. Em ambos estava em causa a aplicação de normas imperativas de direito da concorrência e em ambos foi admitida a arbitrabilidade do litígio. No caso Mitsubishi, decidido nos tribunais norte-americanos, o tribunal autorizou a arbitragem, fazendo notar, porém, que em execução de sentença arbitral e ao abrigo da Convenção de Nova Iorque, poderia verificar a aplicação de regras imperativas vigentes na sua ordem jurídica.
 É a conhecida doutrina do second look.

Por outro lado, no caso Eco Swiss China Time Ltd v Benetton International NV, o Tribunal de Justiça das Comunidades Europeias identificou uma norma do Tratado da União Europeia (o artigo 81.º) como regra de ordem pública, justificando a anulação ou o não reconhecimento de uma decisão arbitral, caso não fosse aplicada.

Em ambos os casos assumiu-se que são aplicáveis normas imperativas e que a sua inaplicabilidade é fundamento de anulação da sentença arbitral. Este raciocínio é ponto assente na arbitragem internacional, sobretudo porque a Convenção de Nova Iorque contém, no seu artigo V 2 b), este obstáculo ao reconhecimento. Tendo em conta que esta Convenção vigora em Portugal, a regra dela constante é nosso direito positivo.

Também na ordem jurídica interna, na arbitragem doméstica, tem de se reconhecer como fundamento de anulação a violação de ordem pública interna, na medida em que é impossível admitir a inexistência total de controlo estadual da aplicação do seu direito. Nenhum Estado (porque é de Direito) pode tolerar a existência de tribunais privados que não apliquem as regras que esse Estado (esse povo) entendeu essenciais. A mera possibilidade de existência deste controlo é essencial para a coerência do ordenamento jurídico. Falamos de ordem pública nacional e não internacional, seguindo a posição do Acórdão em anotação e de Paula Costa e Silva. Parece-nos importante que um investimento grande em arbitragem, que um seu alargamento a litígios indisponíveis tenha como contraponto a possibilidade de um controlo estadual proporcional. Podem-se abrir as fronteiras da arbitrabilidade, mas mantém-se a possibilidade de, em casos de necessidade, encerrá-las para controlar o tráfego.

Este reconhecimento não deve, de todo, assustar os defensores da arbitragem. Pelo contrário, deve ser por eles pedida porque permite distinguir a arbitragem que não tem receio de qualquer controlo, que se sabe aplicadora do Direito. A boa arbitragem, para se distinguir daquela que pretende enviesar a aplicação do Direito, deve promover precisamente a existência deste controlo, porque não o receia.

É, por isso, ainda mais difícil entender o porquê da ausência deste fundamento de anulação na Proposta da APA. Compreende-se que haja algum receio – justificado, sem dúvida – do abuso deste fundamento por parte da advocacia. Compreende-se, ainda, que haja algum receio – justificado, sem dúvida – de errónea aplicação deste fundamento pelos nossos tribunais. Mas, julgamos preferível partir de uma posição optimista sobre o tema e, mais, perceber que, como já acontece com a actual legislação, a não consagração na lei da ordem pública como fundamento de anulação não impede, de todo, que se considere que existe no Direito.

Em conclusão, admitiu-se que o conceito de arbitrabilidade é hoje muito mais amplo do que a letra da lei, apontando claramente o sentido da patrimonialidade e abandonando o critério da disponibilidade. Não subsistem dúvidas de que são arbitráveis direitos sujeitos a regimes compostos por normas imperativas. Ao aceitar-se este alargamento, tem necessariamente de permitir-se um correspectivo controlo estadual da aplicação do direito imperativo, controlo que é feito através da verificação da aplicação das normas de ordem pública interna. Esse controlo deve, aliás, ser mais exigente – quanto mais se alarga a arbitrabilidade, maior será o âmbito de controlo estadual, mais cuidado e abrangente terá de ser o conceito de ordem pública interna.

E chegado a este ponto é necessário entrar na segunda questão apontada – a do conceito de ordem pública interna.

2. Da ordem pública interna

A ordem pública interna deve ser distinguida da ordem pública internacional. A ordem pública internacional está no coração da ordem pública interna, pelo que uma regra que não pertence à ordem pública interna não pode ser considerada como uma norma da ordem pública internacional.
-

A ordem pública interna contém os princípios e regras considerados como essenciais para determinado Estado, no caso, para o Estado Português. A sua amplitude é consideravelmente maior que a ordem pública internacional. A definição dos limites de ordem pública nacional são, assim, matéria de direito interno, justificando-se plenamente o recurso à doutrina de Teoria Geral de Direito Privado.

As definições são vagas e imprecisas, como não poderia deixar de ser. Refere-se os princípios injuntivos implícitos na nossa ordem jurídica
, os interesses fundamentais que o nosso sistema jurídico procura tutelar
, uma ordem normativa em si extra-jurídica, mas recebida pelo direito
. 

A definição de Carlos Mota Pinto é um pouco mais completa, ao referir o conjunto de princípios fundamentais subjacentes ao sistema jurídico que o Estado e a sociedade estão substancialmente interessados em que prevaleçam e que têm uma acuidade tão forte que devem prevalecer sobre as convenções privadas.

Baptista Machado acompanha e desenvolve esta noção, valendo a pena transcrever as suas palavras: “Em direito interno costuma qualificar-se como de ordem pública (ordem pública interna) aquelas normas e princípios jurídicos absolutamente imperativos que formam os quadros fundamentais do sistema, sobre eles se alicerçando a ordem económico-social, pelo que são, como tal, inderrogáveis pela vontade dos indivíduos. Seriam, assim, de ordem pública, entre outras, aquelas normas que estabeleçam as regras fundamentais da organização económica, as que visam garantir a segurança do comércio jurídico e proteger terceiros, as que tutelam a integridade física dos indivíduos e a independência da pessoa humana e protegem os fracos e incapazes, visando satisfazer um interesse geral da colectividade, etc.”

O conceito é impreciso, mas há alguns pontos que podemos dar como assentes. Primeiro, a ordem pública não incorpora todas as normas imperativas do ordenamento jurídico português. Segundo, pode conter regras não escritas, os tais princípios gerais implícitos, mas fundamentais, do nosso ordenamento jurídico.

Resolvido isto, a dificuldade está em determinar, em cada caso, que princípios são esses. Julgamos a este propósito que a melhor postura metodológica é a que admite a vigência desses princípios
, mas numa perspectiva em simultâneo realista e sistemática. Realista no sentido em que serão princípios vigentes aqueles que a sociedade vislumbra como essenciais, como estruturantes da sua vida social, económica, familiar, etc.. Sistemática no sentido em que estes princípios – que serão mais ideias genéricas sobre regras básicas de convivência social – têm de ser incorporados pelo sistema jurídico, o que significa que têm de ser formulados de forma coerente e articulada entre si. Este trabalho cabe, obviamente aos juristas, que aplicarão critérios que lhes permitam reconhecer os princípios válidos e a sua correcta articulação (norma de reconhecimento).

Assim, o que faz parte ou não da ordem pública interna variará consoante o momento histórico em que se viva – quando falamos em negócios, como é o caso deste Acórdão, circunstâncias imprevistas como a crise financeira que se abateu sobre o mundo, podem determinar diferentes percepções do essencial e do acessório, do justo e do injusto, do equilibrado e do desequilibrado. Mas só em relação a cada problema em concreto se poderão determinar em abstracto as regras essenciais. O que se tem de fazer é determinar na matéria em discussão os princípios injuntivos aplicáveis.

Daí que se tenha, agora, de passar para o caso concreto, para se determinar se houve ou não violação de ordem pública pelo tribunal arbitral.

3. Se a condenação em cláusula penal exclusivamente indemnizatória quando inexiste dano viola a ordem pública.

Para analisar esta questão é necessário sintetizar os factos relevantes do caso decidido pelo Acórdão em comentário.

Em Setembro de 1997, as partes celebraram um acordo parassocial em relação à sociedade EE, de acordo com o qual a A. (da acção de anulação) estava obrigada a pagar à EE 470.000 contos. Se não pagasse no prazo de 15 dias, considerava-se que havia incumprimento da obrigação, constituindo-a numa penalidade igual ao dobro do valor da prestação. A A. não pagou no prazo estipulado, mas acabou por pagar. Este atraso não causou qualquer prejuízo aos RR., para além de uma eventual perda de juros do depósito bancário. O acordo parassocial previa ainda que o incumprimento desta obrigação atribuía às contraentes fiéis o direito a adquirirem a participação social da incumpridora contra o pagamento de uma quantia igual a 70% do seu valor nominal.

As partes discutiram se tais penalidades eram cumulativas ou alternativas, tendo ficado decidido que eram alternativas. O tribunal arbitral considerou, ainda, que qualquer uma das penalidades em alternativa era manifestamente injustificada, tendo reduzido-as da seguinte forma: a prestação do dobro da obrigação para metade (470.000 contos), a transmissão das participações para o seu valor real deduzidos os mesmos 470.000 contos. A prestação deveria ser escolhida pelas contra-partes.

Entrando a apreciar a questão, o Tribunal reconhece a eventual violação de uma regra de direito positivo, mas discorda que esta regra integre a ordem pública. Mais diz que não pode apreciar a questão na medida em que tal implicaria apreciação do mérito da questão, o que lhe está vedado por ter havido renúncia ao recurso. Por fim, o Supremo Tribunal de Justiça refere que “não consta claramente do acórdão arbitral que aquela [decisão arbitral] tenha classificado a referida cláusula penal como exclusivamente indemnizatória e sem qualquer especial intuito compulsório”.

Neste conjunto de razões, há que distinguir diversos aspectos de análise, necessariamente dependentes. Em primeiro lugar e antes de tudo, se está ou não demonstrada a natureza indemnizatória da clausula penal. Em segundo lugar, estando provada esta natureza indemnizatória, se a condenação na cláusula penal viola norma de ordem pública. Por último, se esta apreciação implica análise do mérito da decisão. Deixaremos esta última questão para a próxima secção.

No que diz respeito à primeira, resolve-se facilmente. Cabia à A. (da acção de anulação, R. na acção arbitral) a prova da natureza indemnizatória da cláusula penal e, em simultâneo, da inexistência do dano. É matéria de excepção peremptória impeditiva e, logo, a A. teria de ter alegado e provado na acção arbitral em que foi demandada para pagamento da cláusula penal.

Se esse facto não foi alegado e essa prova não está feita não há procedência possível da excepção e, logo, nem sequer se tem de discutir se há ou não violação de ordem pública – porque não estão provados os factos necessários à procedência da excepção.

Parece ser esta a situação do Acórdão em anotação. Aliás, a leitura da decisão arbitral, constante do relatório do Acórdão, aponta claramente no sentido da inexistência por parte da A. (R. na acção arbitral) da alegação da natureza indemnizatória da cláusula penal. 

Da leitura dos pontos 8 e 9 dos factos provados, retira-se que a redução do montante da cláusula penal toma em consideração, como elemento de ponderação, a inexistência de dano, não sendo sequer discutido na instância arbitral a natureza da cláusula penal.

Parece claro, assim, que a A. (R. na acção arbitral) não provou, nem sequer alegou, a natureza puramente indemnizatória da cláusula penal, pelo que, esgotados os momentos de alegação dos factos, não poderia a questão ser discutida em sede de acção de anulação. Nem sequer o poderia em sede de recurso, na medida em que o momento de alegação de excepções já teria sido ultrapassado.

Mas, ainda que assim tenha sido, pode procurar-se uma resposta à outra questão enunciada, a da eventual violação da ordem pública por condenação em cláusula penal indemnizatório quando fica provado essa sua natureza e a inexistência de dano. Apesar de não se aplicar ao caso concreto, faz sentido tratá-la aqui.

A condenação em cláusula penal indemnizatória, quando está provado a inexistência do dano, contraria direito constituído? Mais, viola o reduto último da nossa ordem jurídica privada?

A possibilidade, reconhecida pela lei, de as partes acordarem contratualmente um valor pré-fixado que obste ao apuramento concreto do dano e funcione antecipadamente como medida da indemnização devida em caso de incumprimento, ou mesmo de estabelecerem uma cláusula que desempenhe uma função compulsória e punitiva, corresponde a uma concretização do princípio da liberdade contratual, por seu turno enquadrável no princípio mais vasto da autonomia privada. 

Se a doutrina discute a admissibilidade da cláusula penal meramente punitiva, e actualmente não há grandes dúvidas sobre a sua admissibilidade, é consensual a admissibilidade de uma cláusula contratual do tipo indemnizatório ou de liquidação antecipada do dano. Contudo, pode discutir-se se uma cláusula deste tipo prescinde apenas da prova do dano, importando uma inversão do ónus da prova, ou se nem sequer esta inversão admite, fixando um valor que é independente da existência em concreto do dano.

Ora, a ser uma cláusula que prescinde a existência do próprio dano, não será uma cláusula indemnizatória, mas sim uma cláusula punitiva. A função da cláusula penal do tipo liquidação antecipada do dano é, na verdade, a de facilitar a prova do dano
, não a de prescindir deste.

A provar-se que a intenção das partes foi apenas, em caso de existência de dano, obviar a produção de prova, impondo uma presunção de dano de certo montante, então a prova da inexistência do dano implicará a não aplicação da indemnização prevista.
 Precisamente porque não se encontram reunidos os requisitos fácticos de cuja existência ela depende: o dano. A ser assim, a decisão que imponha uma indemnização nesse caso viola o acordo das partes, e contraria o princípio da autonomia privada
. 

Ao condenar em cláusula indemnizatória quando não existe dano o tribunal substituiu-se às partes na regra contratualmente fixada, violando o princípio da liberdade contratual.

Não há dúvidas de que um dos princípios – talvez o mais importante dos princípios – estruturante do direito privado é o princípio da autonomia privada, indicado por todos os jusprivatistas como basilar no direito privado e por muitos sustentado na própria Constituição
. O princípio da autonomia privada, concretizado no princípio da liberdade contratual, não corresponde apenas a um acolhimento espúrio no artigo 405.º do Código Civil, mas a um interesse fundamental que o sistema jurídico tutela. A imposição em tribunal arbitral de uma solução que contrarie o acordo das partes sem que obedeça a qualquer comando determinado por outro princípio (por exemplo, o do ressarcimento dos danos) viola um princípio fundamental do direito privado português, domínio por excelência da liberdade.

Por isto, deve considerar-se que a condenação em cláusula penal quando foi feita a prova da sua natureza indemnizatória e ainda da inexistência do dano viola um dos princípios basilares do nosso ordenamento jurídico – a liberdade contratual – e, logo, a ordem pública interna.

Se, ao contrário do que se verificou, o tribunal tivesse assim decidido, haveria fundamento de anulação da decisão.

4. Se a apreciação da violação de ordem pública implica a apreciação do mérito

Trataremos com a brevidade possível a última questão. O Supremo Tribunal de Justiça afasta a análise da questão controvertida por entender que lhe está vedada a apreciação do mérito do caso. 

É certo que a acção de anulação de sentença arbitral se limita a apreciar fundamentos formais de validade da sentença arbitral. Porém, não se vislumbra como é possível decidir se há ou não violação da ordem pública sem analisar o mérito da decisão. Só perante a decisão e os seus fundamentos
 se poderá determinar se houve ou não aplicação de normas fundamentais do nosso ordenamento jurídico. A análise deste fundamento implica, assim, a análise do mérito da decisão arbitral, mas apenas e tão só, para aferir se foram postergadas as mais importantes regras do nosso ordenamento jurídico.

Aquelas regras que o Estado de Direito português não pode prescindir de controlar, aquelas regras que a sociedade considera as estruturantes da sua regulamentação e que democraticamente erige como fundamentos sólidos da nossa comunidade.
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Professoras da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa

� Paula Costa e Silva, Anulação e recursos da decisão arbitral, in ROA, 1992 (Ano 52), p. 921.


� Lima Pinheiro, Apontamento sobre a impugnação da decisão arbitral, in ROA, 2007 (Ano 67), p. 3, disponível em � HYPERLINK "http://www.oa.pt/" �www.oa.pt�.


� Aplicável às decisões arbitrais estrangeiras, nos termos do artigo 1097.º CPC.


� Lima Pinheiro, Apontamento sobre a impugnação da decisão arbitral, in ROA, 2007 (Ano 67), p. 3, disponível em � HYPERLINK "http://www.oa.pt/" �www.oa.pt�.


� Paula Costa e Silva, Anulação e recursos da decisão arbitral, in ROA, 1992 (Ano 52), p. 945.


� Processo n.º1465/2006-2, Caso Golf das Amoreiras.


� No Acórdão STJ de 24 de Outubro de 2006, Processo n.º 06B2366, foi igualmente decidido que os fundamentos do artigo 27.º são taxativos.


� Disponível � HYPERLINK "http://arbitragem.pt/projectos/index.php" �http://arbitragem.pt/projectos/index.php� 


� Para a anulação de sentenças proferidas em arbitragem internacional e para o reconhecimento de decisões arbitrais estrangeiras, o fundamento está previsto – artigos 54.º e 57.º b) ii) da Proposta da APA.


� Jean-François Poudret e Sébastien Bresson, Droit compare de l’arbitrage international, Geneve, Paris, Bruxelles, Schulthess, L.G.D.F., Bruylant, 2002, p. 311.


� Gary B. Born, International Commercial Arbitration – volume I, Austin, Boston, Chicago, New York, The Netherlands, Wolters Kluwer, 2009, p. 771.


� António Sampaio Caramelo, A disponibilidade do direito como critério de arbitrabilidade do litígio, in ROA, Lisboa, 2006 (Ano 66-III), disponível em � HYPERLINK "http://www.oa.pt/" �www.oa.pt� 


� Carlos Ferreira de Almeida, Convenção de arbitragem: conteúdo e efeitos, in I Congresso do Centro de Arbitragem da Câmara de Comércio e Indústria Portuguesa – Intervenções, Coimbra, Almedina, 2008, p. 86.


� Assim o decidiu o Supremo Tribunal de Justiça em Acórdão 5 de Março de 2007, Processo n.º 06B3359, relativo à indemnização por violação do direito à imagem de uma apresentadora de televisão.


� Acórdão de 16 de Fevereiro de 2005, Processo n.º 197/05-1, Caso indemnização de clientela.


� Sobre este Acórdão ver a análise de António Sampaio Caramelo, A disponibilidade do direito como critério de arbitrabilidade do litígio, in ROA, Lisboa, 2006 (Ano 66-III), disponível em � HYPERLINK "http://www.oa.pt/" �www.oa.pt�


� Alan Redfern e Martin Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration, 4ª Edição, Londres, Sweet and Maxwell, 2004, p. 164.


� Nos últimos anos têm-se multiplicado a criação, com incentivo público, de centros de arbitragem, em diversas áreas, desde a propriedade industrial até à acção executiva.


� Gary B. Born, International Commercial Arbitration – volume II, Austin, Boston, Chicago, New York, The Netherlands, Wolters Kluwer, 2009, p. 783-5 e Alan Redfern e Martin Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration, 4ª Edição, Londres, Sweet and Maxwell, 2004, p. 166.


� Gary B. Born, International Commercial Arbitration – volume II, Austin, Boston, Chicago, New York, The Netherlands, Wolters Kluwer, 2009, p. 2857.


� Jean-François Poudret e Sébastien Bresson, Droit compare de l’arbitrage international, Geneve, Paris, Bruxelles, Schulthess, L.G.D.F., Bruylant, 2002, p. 910; Alan Redfern e Martin Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration, 4ª Edição, Londres, Sweet and Maxwell, 2004, p. 167.


� Como acontece, por exemplo, na arbitragem doméstica nos Estados Unidos da América – Gary B. Born, International Commercial Arbitration – volume II, Austin, Boston, Chicago, New York, The Netherlands, Wolters Kluwer, 2009, p. 2831.


� Emmanuel Gaillard e John Savage, Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration, The Hague, Boston, London, Kluwer Lar International, 1999, p. 954.


� Sobre ordem pública internacional, ver Luis de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, Coimbra, Almedina, 2005, p. 469 e seguintes.


� António Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Português – I – Parte Geral – Tomo I, 2ª Edição, Coimbra, Almedina, 2000, p. 507-8.


� Manuel A. Domingues de Andrade, Teoria Geral da Relação Jurídica – Vol. II, Coimbra, Almedina, 2003, p. 335; Carlos Ferreira de Almeida, Contratos II, Coimbra, Almedina, 2007, p. 234, nota 474.


� João de Castro Mendes, Teoria Geral do Direito Civil – Volume II, Lisboa, AAFDL, 1985, p. 270.


� Carlos Alberto Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, 3ª Edição, Coimbra, Coimbra Editora, 1996, p. 551.


� J. Batista Machado, Lições de Direito Internacional Privado, 3ª Edição, Coimbra, Almedina, 1995, p. 254.


� Conforme as teorias de Dworkin – cfr. António Manuel Hespanha, O Caleidoscópio do Direito, Coimbra, Almedina, 2007, p. 127.


� Herbert L.A. Hart, O conceito de Direito, 5ª Edição, Lisboa, Fundação Calouste Gulbenkian, 2007, p. 111 e seguintes.


� António Pinto Monteiro, Cláusula Penal e Indemnização, Coimbra, Almedina, 1990, p. 686-7; Luís Menezes Leitão, Direito das Obrigações II, 5.ª Edição, Coimbra, Almedina, 288 e 289; Carlos Alberto Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, 3ª Edição, Coimbra, Coimbra Editora, 1996, p. 586.


� António Pinto Monteiro, Cláusula Penal e Indemnização, Coimbra, Almedina, 1990, p. 686-7.


� Note-se que boa parte da doutrina sustenta, por exemplo, que a cláusula penal manifestamente excessiva só pode ser reduzida a pedido da parte e nunca oficiosamente – ver, por todos, António Pinto Monteiro, Cláusula Penal e Indemnização, Coimbra, Almedina, 1990, p. 736-7. 


� Em qualquer obra, nacional ou estrangeira, dedicada ao direito das obrigações ou ao direito dos contratos, o princípio da autonomia privada e da liberdade contratual é amplamente referido.


� Não entrando agora na discussão sobre se apenas a decisão tem de passar os escrutínio da ordem pública, embora se entenda que uma não se pode desligar da outra, constituindo uma unidade. Ver, a este propósito, a posição da jurisprudência francesa em Emmanuel Gaillard e John Savage, Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration, The Hague, Boston, London, Kluwer Lar International, 1999, p. 956.





PAGE  
18

