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DA INEXISTENCIA DA CONVENCAO DE ARBITRAGEM - A clausula 27

contrato de fls. 19 a 23 do Apenso A ndo constitui, por si sb6, uma convencéo

de arbitragem, nem impde as partes a obrigacdo de a celebrarem no futuro.

2. Uma cléausula contratual que prevé a aplicabilidade da lei da

arbitragem de Macau se e quando eclodir qualquer “E® 1 f£3%” significa

precisamente isso e nada mais, ou seja, que, nessa hipdtese e nos termos

desse regime legal, as partes desavindas poder&o submeter, querendo, ©
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litigio a tribunal arbitral.

3. Tal préatica nada tem de supérfluo ou inédito.

4. Como explica MANUEL PEREIRA BARROCAS in “Manual de Arbitragem”,
Almedina, 2013, 2?2 edicgédo, pag. 148, “Alguns contratos contém cléusulas
que prevéem a possibilidade de resolugdo de eventuais litigios futuros
por arbitragem se as partes assim quiserem. Estas cldusulas parecem advir
da mera intencdo de dar arrimo a uma futura proposta de celebracdo de um
compromisso arbitral, mas ndo manifestam uma vontade efectiva e actual
de resolucdo dos litigios por arbitragem, pelo que n&o constituem
convengdes de arbitragem e nem mesmo promessas. Delas ndo resultam
vinculacdes.”

5. Foi o que, em rigor, se passou no caso “sub judice”.

6. Ndo foi por isso necessédrio acordo quanto a nenhum dos aspectos
indispensaveis a constituicdo e funcionamento do tribunal arbitral nem
remissdo para qualquer regulamento de instituicdo especializada de
arbitragem.

7. E, pois, crivel que se os contraentes quisessem ter confiado a
resolucdo do litigio a um ou véarios &rbitros, tinham deixado aberto a
dissidio todos os aspectos da arbitragem, a comecgar pela prdépria composicao
do tribunal, quando o que se pretende com a opgdo pela via arbitral é «um
julgamento mais seguro e rapido» do que nos tribunais comuns?

8. Cremos que ndo, porque caso contrario teriamos que presumir —
e nada aponta nesse sentido — que os contraentes n&o sabiam o queriam nem
o que faziam quando incluiram a cldusula 27 no contrato fls. 19 a 23 do
Apenso A.

9. Nada obstava assim a que as partes na falta de acordo em submeter
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o diferendo a um tribunal arbitral, pudessem (e devessem) submete-1lo ao
tribunal judicial para assim, em tempo Util, verem compostos o0s seus
interesses.

10. E foi, de resto, isso que sucedeu quando a Ré, optou, em
reconvencdo, por desferir pedido cruzado contra a Autora no Tribunal
Judicial de Base, em vez de a notificar, nos termos e para os efeitos do
disposto no artigo 15/2 Decreto-Lei n.° 29/96/M, de que o pretendia
instaurar e fazer seguir no tribunal arbitral.

11. E que, conforme visto, ndo basta a referéncia genérica feita
na cldusula 27 do contrato a aplicabilidade da lei da arbitragem em caso
de disputa para que se tenha por celebrada uma convencdo de arbitragem
entre os contraentes.

12. E preciso que ainda que a convencdo de arbitragem seja celebrada
por escrito em qualgquer uma das duas modalidades previstas nas alineas
a) eb) don.° 1doartigo 4° do Decreto-Lein.° 29/96/Me como teor previsto
no artigo 1° e nos n.°s 1 e 2 do artigo 7° do mesmo diploma sob pena de
inexisténcia ou nulidade.

13. DO SENTIDO NORMAL DA DECLARACAO - Sustenta o Tribunal a quo a
declaracdo da vontade das partes é clara no sentido de que “Mrigj E @1
ARl > B - g L0 Y F A RAS i o

14. N&o se acompanha este entendimento.

15. Isto porque deve recorrer-se para a fixagdo do sentido das
declaracdes a determinados tépicos, ou seja, a “ordem envolvente da
interacc¢édo negocial”, como a letra do negdcio, as circunsténcias do tempo,
lugar e outras, que precederam a sua celebracgdo ou sdo contemporaneas desta,

bem como as negociacdes respectivas, a finalidade pratica visada pelas
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partes, o préprio tipo negocial, a lei, os usos e costumes por ela recebidos
e o comportamento posterior dos contraentes.

16. O gque ndo sucedeu no caso “sub judice”.

17. DA LETRA DO NEGOCIO - Desde logo, por a clausula 27 ndo poder
ser configurada como uma convenc¢do de arbitragem nem, em consequéncia,
pode valer com o sentido que lhe foi fixado na sentenca recorrida por forcga
do art.° 230/1 do Cdébdigo Civil.

18. Isto por nela ndo terem as partes declarado, por escrito, confiar
a resolugdo do litigio a um ou varios arbitros (ou a tribunal arbitral),
como para o efeito lhes impunha o disposto no artigo 1° do Decreto-lei
n.° 29/96/M.

19. DA NULIDADE - Subsidiariamente, mesmo que a cléusula 27 fosse
uma verdadeira convencdo de arbitragem, ainda assim seria nula e de nenhum
efeito.

20. Isto porque na clausula 27 do documento de fls. 19 a 23 do Apenso
A ndo foil especificada a relagdo juridica nem indicado a que aspectos dela
poderiam respeitar os eventuais litigios a dirimir por arbitragem
voluntéria.

21. Foi apenas referido “E® 1 &% ”, enquanto a relagdo material
ora controvertida respeita ao incumprimento do contrato de subempreitada
do Drywall e Tectos e a legalidade da sua resolugdo unilateral.

22. Logo, mostra-se, inobservado o disposto no artigo 7/5 ex vi do
Decreto-Lei n.° 29/96/M, o que acarreta a nulidade da convencdo de
arbitragem.

23. DA COMPETENCIA CONCORRENTE DOS TRIBUNAIS DA RAEM -

Subsidiariamente, ainda que a cléausula 27 do contrato de fls. 19 a 23 do
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Apenso A fosse uma convencdo de arbitragem véalida e eficaz, sempre a
competéncia assim atribuida ao tribunal arbitral seria concorrente
(meramente alternativa) com o tribunal legalmente competente.

24. E que da cléausula 27 do contrato de fls. 19 a 23 do Apenso A
resulta apenas que as partes concordaram na aplicabilidade da lei da
arbitragem de Macau se e quando eclodisse qualquer “Eiwmi1 %7,

25. Ora, por lei da arbitragem de Macau sé pode entender-se o regime
juridico da arbitragem interna, ou seja, o Decreto-Lei n.° 29/96/M.

26. A clausula 27 do contrato de fls. 19 a 23 do Apenso “A” tem,
pois, de ser conjugada com o disposto nesse diploma, designadamente no
seuartigo 1° (Submissdo de litigios a arbitragem) segundo o qual as «partes
de um litigio, podem submeter a arbitragem, mediante convencdo, o mesmo
litigio, ..»

27. Sendo que a expressdo “podem” ndo tem outro sentido que ndo o
de faculdade dada as partes de recorrer a tribunal arbitral, querendo,
mediante convencdo ad hoc.

28. Assim, atenta a terminologia usada no artigo 1° do Decreto-Lei
n.° 29/96/M para onde a cldusula 27 do contrato de fls. 19 a 23 do Apenso
“A” remete, resulta que que a competéncia do tribunal arbitral foi
estabelecida concorrencialmente (e ndo exclusivamente) a dos tribunais
comuns.

29. Isto porque, no caso em concreto, tendo o recurso a tribunal
arbitral sido clausulado como uma faculdade e n&o como uma obrigacéo,
qualquer das partes, em caso de diferendo, poderia optar, ou pelo recurso
aos tribunais do Estado, ou a tribunal arbitral.

30. Sendo evidente que caso a vontade da partes houvesse sido a de
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dotar a jurisdicd@o arbitral de competéncia exclusiva, teriam formulado
cldusula que traduzisse essa vontade por emprego de termos como “devera”
cada uma das partes ou “terda” cada uma das partes de recorrer a arbitragem,
ou “recorrerada”, ou, ainda “obrigatoriamente”.

31. DAS REGRAS DE INTERPRETACAO DO NEGOCIO JURIDICO - Por outro lado,
independentemente de a clausula 27 do contrato de fls. 19 a 23 do Apenso
“A” ser ou ndo uma convencdo de arbitragem importa ndo perder de vista
que qualquer convencdo esté submetida as regras de interpretacédo do negbdcio
juridico.

32. Sendo que a principal das especialidades de interpretacdo das
convencdes de arbitragem deriva da natureza formal do negbcio, sujeito
por lei a forma escrita (art.°® 6/1 e 2 do Decreto-Lei n.° 29/96/M), que
tem como consequéncia a aplicabilidade das regras do artigo 230° do Cédigo
Civil.

33. Logo, h& que apelar aos critérios legais de interpretacdo das
declaracgdes negociais insitos nos artigos 228° e 230° do Cbédigo Civil,
nos termos dos quais a convencdo valerd com o sentido que um declaratéario
normal, colocado na posigcdo do real declaratéario, possa deduzir do
comportamento do declarante.

34. Ora, de um declaratdrio normal seria de esperar a seguinte
interpretagdo da clausula 27 do contrato de fls. 19 a 23 do Apenso A
conjugada com o artigo 1° do Decreto-Lei n.° 29/96/M para onde remete:
Os sujeitos contratuais quiseram também prever a possibilidade de recorrer
a tribunal arbitral em caso de litigio.

35. Isto porque esta interpretacdo é a que melhor se coaduna com

a letra do negdécio, a finalidade pratica visada pelas partes, a lei e o
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comportamento posterior dos contraentes no caso “sub judice”.

36. Sendo certo, gue no caso ora em apreco, a arguicdo da excepcédo
da pretericdode tribunal arbitral voluntéario, por infundada e emmanifesta
contradicdo com o facto de na mesma accdo a Ré ter também preferido a
jurisdicdo puiblica a jurisdicédo arbitral quando reconveio contra a Autora,
ndo serve outro interesse ou propdsito sendo o de retardar sine die a accgéao
da justica.

37. O sentido fixado a cléusula 27 do contrato de fls. 19 a 23 do
Apenso A na sentenca recorrida viola assim o disposto nos artigos 228/1
e 230, ambos do Cdébdigo Ciwvil.

38. DA NAO EXCLUSIVIDADE DA JURISDICAO - Doutra banda, nada obsta
que, em caso de duvida, se possa aplicar analogicamente a regra constante
do artigo 29/2 do CPC para os pactos atributivos e pactos privativos de
jurisdicéao.

39. A solugdo da nédo exclusividade da jurisdicdo é também a que se
afigura mais consentdnea com a redagdo da clausula 27 e do artigo 1° do
Decreto-Lei n.° 29/96/M porque permite & parte, na hora de accionar a outra
em razdo do contrato celebrado, escolher o tipo de jurisdig¢do que reputa
mais adequado para a resolugdo do litigio em concreto.

40. Sendo certo, por exemplo, gque em certos casos a situacgéo
reclamard a intervencdo de juizes com especiais conhecimentos técnicos,
mais facilmente recrutdveis por via das regras da arbitragem, enquanto
noutros casos, como no caso “sub judice”, estar-se-a perante uma situacdo
de mero incumprimento contratual que ndo oferece especiais dificuldades
e poderd ser célere e economicamente resolvida através dos tribunais

comuns.

¥ 7% 480/2017 377



41. DA RENUNCIA TACITA A ARBITRAGEM — E foi exactamente a escolha
da jurisdicdo que lhe pareceu mais adequada que a Ré fez no caso concreto
quando deduziu pedido reconvencional, pedindo ao Tribunal Judicial de Base
a condenacdo da Autora no pagamento de MOP$118.100,00 por contra-crédito
(compensacgédo), de MOP$5.550.000,00 por multa didria pelo atraso na
conclusdo dos trabalhos e MOP$300.675,00 por indemnizacdo dos defeitos
da obra.

42 . Significa isto que, ao reconvir em contra-accédo desferida contra
a Autora, a Ré submeteu ao tribunal Jjudicial a composicdo de litigio
emergente da mesma relacdo juridica ora controvertida, isto é, quis que
fosse esse tribunal comum da RAEM (e ndo o tribunal arbitral) a dirimir
o presente conflito, pelo que, tacitamente, renunciou a arbitragem nos
termos do disposto no artigo 209°, n.° 1 do Cdbdigo Civil.

43. A excepcgdo da preterigdo do tribunal arbitral voluntdrio — caso
existisse — ficou assim sanada pelo comportamento das partes no processo,
nos termos e para os efeitos do disposto no artigo 230/2, segunda parte,
e 230/3, primeira parte, a contrario, do CPC.

44. A Ré ndo dispde pois, do direito a constituicdo de tribunal
arbitral voluntdrio de que se arroga, ndo sendo por isso possivel subtrair
a jurisdicgdo dos tribunais comuns qualquer litigio relativo a relacgéo
juridica ora controvertida.

45. Do Abuso de direito — Caso assim nédo se entenda, sempre actuaria
em “abuso de direito” na modalidade de venire contra factum proprium, quem,
como a Ré, optou por ver dirimido no foro dos tribunais comuns da RAEM
o pedido reconvencional emergente da relacdo juridica ora controvertida

depois de, quanto aos litigios a ela relativos, ter arguido a excepgéo
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de pretericdo de tribunal arbitral voluntério!

46. Uma coisa ou outra, nunca as duas. Isto por a opcdo pelo foro
comum (tanto pela Autora como pela Ré ao demandarem-se uma a outra na
presente acgdo) ter extinto qualgquer convencdo de arbitragem que
porventura tivessem celebrado.

47. Nem se diga que o pedido reconvencional foi deduzido a titulo
subsididrio em relacédo ao pedido de absolvigédo da insténcia formulado no
ponto 1 do petitdério da contestacdo da Ré, porque né&o foi.

48. ARé pediu para ser absolvida da instancia do pedido de condenacgéo
contra si formulado na peticgdo inicial, ao mesmo tempo que pretende que
seja julgado procedente o pedido reconvencional que formulou contra a
Autora no ponto 4 do petitdério da sua contestacdo.

49. S&o, portanto, cumulativos os pedidos formulados nos pontos 1
e 4 do petitdério da contestacéo!

50. Dai que tendo a Ré/Reconvinte optado pelo foro comum para dirimir
o pedido reconvencional, tal seja manifestamente contraditdério com o
direito a constituicdo de tribunal arbitral e de desaforamento do processo
de que se arroga, cujo exercicio ora se revela ilegitimo por exceder ou
se desviar por completo do fim social e econdémico a que se destina, gerando
tal abuso as mesmas consequéncias juridicas que se produzem quando alguém
pratica um acto que ndo tem direito de praticar.

51. A decisdo de absolvicdo da Ré da instédncia por pretericédo de
tribunal arbitral voluntédrio viola, assim, a proibicdo do desaforamento
prevista no artigo 14° do CPC.

52. Isto por, face ao disposto nos artigos 228/1 e 230°, do Cbédigo

Civil conjugados com os artigos 1°, 4/1, b) 7/2 Decreto-Lei n.° 29/96/M

¥ 7% 480/2017

4
©
=



ndo existir convencdo de arbitragem ou por tal irregularidade - a ter
existido - ter ficado sanada nos termos e para os efeitos do disposto no
artigo 230/2, segunda parte, e 230/3, primeira parte, & contrario, do CPC,
ex vi do artigo 209/1 do Cébdigo Civil ou por dela ndo se poder prevalecer
a Ré por forca do disposto no art.°® 326 do mesmo diploma.”
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