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Sumario:

| — A ndo verificagdo dos requisitos de validade definidos

pelo art 1l/3 da CNI constitui um fundamento de néo
reconhecimento da decisdo arbitral estrangeira nos
termos do art 5% al a) dessa CNI, pelo que o juiz a
quem compita a decisdo sobre este reconhecimento
tem sempre de proceder a avaliagdo prévia desses
requisitos.

I - A doutrina da separabilidade da convengdo de

arbitragem relativamente ao contrato principal -
sequndo a qual, a invalidade deste ndo afeta a
validade da clausula arbitral — ndo impede a analise
desses requisitos nas situagbes em que possam estar
em causa fundamentos de invalidade que afetem tanto
0 contrato como a convengéo de arbitragem que nele
se insere.

Il — A proibigdo da reviséo do mérito da sentenga arbitral

pelo tribunal de controlo, que é (também) vélida no
ambito de reconhecimento de decisdo arbitral, significa
que o tribunal de controlo ndo pode substituir a deciséo
do tribunal arbitral, no seu mérito, pela sua propria
decisdo. Mas n&o obsta a que o tribunal estadual
reexamine o mérito daquela decisdo, o que sucede
necessariamente quando seja chamado a apreciar a
contrariedade da sentenga arbitral com a ordem
publica ou a ordem publica internacional, e pode
suceder também para se concluir pela verificagdo dos
requisitos de validade definidos pelo art 11/3 da CNI.

* Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, Proc. n.° 103/13.1YRLSB-2, 2 de
junho de 2016, disponivel www.dgsi.pt
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IV - A ofensa de normas imperativas do pais do

reconhecimento releva para efeito de recusa do
reconhecimento de sentenga arbitral estrangeira, por
via da violagdo manifesta da ordem pdblica
internacional, mas também por via da caracterizagéo
daquelas normas imperativas como  normas
autolimitadas susceptiveis de aplicagdo necessaria.

V - Séo razbes de politica legislativa que levam a que cada

Estado decida a respeito das matérias que podem ou
ndo ser resolvidas por arbitragem e por isso essa
definicdo varia ao longo do tempo.

VI - A violagdo pela sentenga arbitral estrangeira do caso

julgado anterior, constitui fundamento do néo
reconhecimento dessa sentenga subsumivel a violagéo
da ordem publica internacional prevista no art V/2/b) da
CNI e do art 56%1/b ii da LAV. A forga de caso
decidido dos atos administrativos, n&o.

VIl - O juiz a quem € pedido o reconhecimento de sentenca

arbitral estrangeira para verificar se essa sentenga
contraria a ordem publica internacional deve centrar-se
no resultado a que mesma chegou. Podendo e
devendo verificar o trajeto argumentativo utilizado na
sentenca arbitral, fa-lo para melhor compreender o seu
resultado, de modo a, congruentemente, aferir da sua
conformidade  relativamente a ordem juridica
internacional do Estado de reconhecimento.

VIll - O art 812° CC portugués é aplicavel a todas as

espécies de penas convencionais, encerrando um
principio de alcance geral destinado a corrigir
excessos ou abusos decorrentes da liberdade
contratual, subjazendo a respetiva disciplina o principio
da boa fé no exercicio do direito da fixagdo das
consequéncias do ndo cumprimento das obrigagoes.
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IX - Para que o tribunal possa ajuizar sobre o montante
excessivo da pena é necessario que o devedor solicite
a sua redugdo, mas este pode fazé-lo de forma indireta
ou mediata, bastando que, de algum modo, manifeste
0 seu desacordo relativamente ao montante exigido
em fungéo do respetivo excesso.

X — Deixa de ser necessaria a referida atitude do devedor
se é o proprio credor quem suscita na agéo a questéo
da redugéo da clausula penal.

XI - Constitui principio fundamental protegido pelo Estado
portugués nas relagbes juridico privadas, o de em
nome da justica e moral, ou, se se quiser, da boa fé,
proteger o devedor dos abusos do credor na exigéncia
do direito a pena, permitindo-lhe que ndo possa ser
condenado numa pena desproporcionada ou excessiva
por ter ao seu dispor um mecanismo de corre¢do
desse excesso. Por isso, o Estado portugués néo
podera consentir no resultado de uma condenagéo
numa pena excessiva advinda de uma sentenca
(arbitral) estrangeira que tenha sido obtido em fungéo
da ndo admissdo daquele mecanismo corretor, como
sucedeu na situagéo dos autos.

Resumo:
Factos Relevantes:

A) A acéo arbitral subjacente

Este caso opds um advogado portugués e duas sociedades
de advogados (espanhola e portuguesa) no ambito de uma agao
de reconhecimento e execugéo de sentenga arbitral.

Na arbitragem subjacente que teve lugar em Espanha, o
tribunal arbitral (arbitro Unico) condenou o advogado requerido
no pagamento de € 4.516.536,78 com fundamento no
incumprimento do “Convénio de Integracdo Profissional das
Relagbes Sociais” de ambas as sociedades requerentes,
subscrito por todos os respetivos sécios, incluindo o préprio
requerido.

O advogado em causa era sécio de ambas, na sociedade
portuguesa desde 1998 e na sociedade espanhola desde 2004
(tendo saido em 2011), sendo que sempre tinha exercido a sua
atividade na éarea de bancério e seguros em Portugal, € nunca
em Espanha.

O referido Convénio (referindo néo pretender uma fusao
mas apenas efetivar a integragdo profissional dos socios das
sociedades) previa um pacto de ndo concorréncia e as
consequéncias do respetivo incumprimento: “...a obrigagdo de
indemnizar os danos causados e, «adicionalmente, a titulo de
clausula penal», «uma importancia igual ao triplo de todas as
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retribuicbes satisfeitas por esta aos colaboradores implicados
dentro dos vinte e quatro meses anteriores a saida do sécio»
(clausula 18.2) e «uma importéancia igual ao triplo do montante
faturado pela Sociedade aos clientes a que se refira o
incumprimento dentro dos vinte e quatro meses anteriores a data
da saida do sécio» (clausula 19.3)...".

A arbitragem teve lugar em Barcelona, de acordo com a lei
espanhola e em espanhol. Apesar de citado, 0 Requerido ndo
contestou a ag&o arbitral em causa.

A sentenga arbitral tem data de 30 de agosto de 2012.

Consequentemente, as requerentes (Demandantes na a¢&o
arbitral) solicitaram o reconhecimento da referida sentenca
arbitral estrangeira em Portugal.

B) Reconhecimento da sentenca arbitral

O requerido (advogado portugués) opds-se ao pedido de
reconhecimento apresentado pelos requerentes nos tribunais
portugueses alegando o seguinte:

o

% As partes ndo estavam vinculadas pela convengao
arbitral contida no acordo (nomeadamente a requerente
portuguesa);

+¢+ A convengao era invalida dado a lei espanhola exigir um
tribunal coletivo para arbitragem de litigios entre
membros de sociedades de advogados;

7

<+ A convencgdo era ineficaz porque o referido convénio
visava obter um resultado idéntico ao da fusdo das
sociedades, sem estar registado junto da Ordem dos
Advogados (doravante “OA”) portuguesa (imposto por
normas de ordem pubica e com vocagdo de aplicagdo
necessaria e imediata), sendo que a O.A. j& tinha
declarado tal convénio ineficaz em 2012

++ A matéria do litigio era inarbitravel por forga do art. 204.°
Estatuto da Ordem dos Advogados (doravante EOA)
vigente em 2009

7
S

O resultado da sentenga arbitral € contrario a ordem
publica internacional do estado portugués por violar:

o O principio da seguranga juridica de que goza o ato
administrativo que declarou ineficaz o convénio

o As normas de concorréncia (art. 101/1 do Tratado
sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia e art. 9.°
da Lei da Concorréncia)

o O direito de liberdade de escolha de profisséo e livre
iniciativa econémica
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o Vérias normas do Cddigo Civil (doravante “CC"),
nomadamente os arts. 811.°, n.° 3 e 812.°, n.° 1, bem
como o principio da proporcionalidade previsto no
art. 18.° da Constituicdo.

As requerentes refutaram estes argumentos, e a Relag&o
de Lisboa concluiu contra o reconhecimento da sentenga,
decidindo que o resultado da sentenga arbitral (condenagéo
superior a 4,5 milhdes de euros decorrente da aplicacdo da lei
civil espanhola) contrariava o principio integrante da ordem
publica internacional do Estado portugués, consagrado no art.
812.°do CC.

Concretamente, no que respeita a contrariedade com a
ordem publica internacional do Estado Portugués relacionado
com a pena excessiva, 0 Tribunal da Relagdo entendeu, em
suma, que: “...constitui um principio fundamental protegido pelo
Estado portugués nas relagées juridico privadas o de, em nome
da justica e moral (ou da boa fé se se quiser), proteger o
devedor dos abusos do credor na exigéncia do direito & pena,
evitando que o mesmo possa ser condenado numa pena
desproporcionada ou excessiva por ter ao seu dispor um
mecanismo de correc¢do desse excesso, de tal modo que néo
podera consentir no resultado de uma condenagdo numa pena
excessiva advinda de uma sentencga (arbitral) estrangeira que
tenha sido obtido em fungdo da ndo admissdo daquele
mecanismo corrector, como sucedeu na situagdo dos autos.”

Desta decisdo foi interposto recurso de revista para o
Supremo Tribunal de Justica2, que manteve a decisdo da
Relacao.

2 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, Proc. n.° 103/13.1YRLSB.S1, 14 de
margo de 2017, disponivel em www.dgsi.pt.

Revista PLMJ Arbitragem
N.°1 | Novembro 2017

PLM) IR

54


http://www.dgsi.pt/

ANOTAGAO

1. INTRODUGAO

Este acdrddo, a par do acorddo do Supremo Tribunal de
Justica que se seguiu respeitante a0 mesmo caso, é, na nossa
opinido, muito relevante para a comunidade arbitral em Portugal:
advogados, arbitros e juizes.

Trata-se de um acordéo importante, na medida em que nao
sdo raras as vezes em que clientes e contrapartes acordam a
estipulagdo de clausulas penais que - a verificar-se um
entendimento como aquele que foi proferido neste recente
acordao — obriga a uma maior atengdo quanto (i) a lei aplicavel,
(i) a sede da arbitragem e (iii) ao local onde a execugdo de uma
eventual sentenga arbitral tera maior probabilidade de vir a
ocorrer.

De igual modo, este acérddo tem implicita uma mensagem
para os arbitros com casos semelhantes em mao: é necessario
conferir especial aten¢do ao elenco de factos que formam a
decis&o do tribunal arbitral de forma a deixar claro que néo havia
lugar a uma reducdo do valor associado as clausulas
compulsorias acordadas.

Ja no que respeita aos juizes, entendemos que o acérdao
que se comenta deixa um alerta no sentido de ser imperativo
nao confundir os poderes de controlo conferidos para a
verificagdo de uma violagdo de principios de Ordem Publica
Internacional, consagrados a titulo excecional, com uma
verdadeira revisdo do laudo arbitral, proibida. Os tribunais
judiciais ndo devem — e ndo tém poderes nos termos da lei
portuguesa para — rever a matéria de facto e de direito das
sentencas arbitrais quando n&o esteja prevista a possibilidade
de recurso. Ao invés, os tribunais judiciais devem focar-se — no
que a ordem publica diz respeito — nos efeitos que a sentenca
arbitral produzird no ordenamento juridico portugués.

Posto isto, e como se antecipa, importa referir que a nossa
andlise se concentrara: (i) na parte do acérddo que se
pronunciou sobre e concluiu que a ndo aplicagdo do 812.° do
Caodigo Civil enformava uma violagéo do “principio fundamental
protegido pelo Estado portugués”, isto &, o principio de ordem
publica internacional que visava ‘proteger o devedor dos abusos
do credor na exigéncia do direito a pena”, decorrente dos
principios gerais de direito da boa fé e do abuso de direito, bem
como (ii) no controlo da revisdo de mérito realizado pelo Tribunal
da Relacéo de Lisboa para chegar a concluséo supra.
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2. O CONCEITO DE ORDEM PUBLICA
2.1 REFLEXOES SOBRE A DOUTRINA EM PORTUGAL

A determinagao do conteudo/definicio de ordem publica é
um aspeto tdo central quanto complexo para a arbitragems3.
Trata-se de um conceito indeterminado cuja maleabilidade passa
sobretudo pela dependéncia do contexto histdrico, politico, social,
geografico e econdmico dos ordenamentos juridicos tornando-se
sem ddvida num conceito de conteudo dificil de alcangar4. Por
isso, tém-se entendido que o conceito deve ser interpretado
tendo em conta a sua fung&o, i.e., como um mecanismo de
controlo de impugnacdo de sentengas arbitrais . A sua
caracterizagdo “funcional” é relevante, por duas ordens de razo:

e  Em primeiro lugar, porque, como veremos de seguida,
a “ordem publica” em arbitragem ndo tem a mesma
funcdo que a ordem publica interna prevista no art.
280.° do Cddigo Civil, nem a mesma fungdo que a
reserva de ordem publica internacional do Estado
Portugués prevista no art. 22.° do mesmo diplomas; e

e Em segundo lugar, porque a utiizagdo desse
“mecanismo de controlo” pode ser necessaria em
acbes para reconhecimento de sentengas arbitrais
estrangeiras ou em agdes de anulagdo de sentengas
arbitrais que venham a produzir efeitos em Portugal
e/ou apliquem direito portugués.

Assim, devemos, desde ja, indagar se o facto de estarmos
neste caso concreto perante a recusa de reconhecimento de
decisdo arbitral estrangeira é relevante para efeitos de
determinar o conceito de ordem publica.

Entendemos que n&o, pois 0 que constitui a nossa ordem
publica internacional deve ser igual independentemente de
estarmos perante uma anulagdo ou um reconhecimento. Neste
sentido j& defendia, e bem, LIMA PINHEIRO, na vigéncia da Lei de
Arbitragem Voluntéria de 1986 que:

3 ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, Da Ordem Publica no Processo Arbitral,
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Lebre de Freitas, Vol. Il, Coimbra
Editora, 2013, pp. 593-594.

4 ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, Da Ordem Publica ..., p. 595 e MANUEL
PEREIRA BARROCAS, A Ordem Publica na Arbitragem, Separata da Revista da
Ordem dos Advogados, Ano 74, |, 2014, p. 38.

5 Mecanismo por exceléncia de controlo estadual sobre as decisdes arbitrais.
Luis DE LIMA PINHEIRO, “Recurso e Anulagdo da Decisao Arbitral: Admissibilidade,
Fundamentos e Consequéncias”, | Congresso do Centro de Arbitragem da
Cémara de Comércio e Industria Portuguesa (Centro de Arbitragem Comercial),
Almedina, 2008, p. 181 e Arbitragem Transnacional, Almedina, 2005, pp. 73 e ss.;
DARIO MOURA VICENTE, Impugnacdo da Sentenga Arbitral e Ordem Pdblica
Estudos em Homenagem a Miguel Galvao Teles, Almedina, 2012, Vol. 2, p. 327.
6 Por isto n&o podemos concordar com ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO quando
afirma que: “Analisadas, brevemente, as acepgdes de ordem publica interna e
internacional, vemos que as mesmas se distinguem, essencialmente, pela sua
fungéo, respondendo a excegéo de ordem publica internacional, no fundo, a uma
preocupagao do Direito Internacional Privado.”, in Da Ordem Publica..., p. 613.
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“Em tese geral, creio que nos Estados que atribuem forca
executiva  as  decisbes  arbitrais  "nacionais”
independentemente de qualquer procedimento judicial
prévio faz todo o sentido que a ordem piblica
internacional relevante para a impugnagdo das decisoes
‘nacionais’ seja a mesma que pode ser oposta ao
reconhecimento de decisbes ‘estrangeiras”’

O mesmo entendiam LEBRE DE FREITAS e MANUEL
BARROCASS.

Ja PAULA COSTA E SILVA e ANTONIO MARQUES DOS SANTOS
entendiam que o conceito aplicavel para efeitos de anulagio
deveria ser o da ordem publica interna®.

A atual Lei da Arbitragem Voluntarial0 (doravante “LAV")
teve em consideragdo as posigdes dos primeiros autores e
acolheu um Unico conceito para efeitos de impugnacdo de
sentenga arbitral, ou seja, estara sempre em causa a ordem
publica internacional!, mas flexibilizando-se o que se entende
por sua violagao por forma a ter em consideragdo aquilo que se
diz ser a intensidade dos lagos de uma sentenga arbitral com
Portugal'2. Esta flexibilizagdo encontra-se refletida no art. 54.°13

7 LUis DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional, A determinagéo do Estatuto
da Arbitragem, Almedina, 2005, p. 277. Veja-se também Apontamento sobre a
Impugnagéo da Decisdo Arbitral, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 67, Il
pp. 1031-1034 e Recurso e Anulagéo..., p. 189.

8 MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de Arbitragem, Almedina, 12 Edicéo, p.
522, (“...apenas o resultado manifestamente incompativel com os principios
fundamentais da ordem juridica portuguesa, isto é, a ordem publica portuguesa
com 0 mesmo contetdo da ordem publica interacional do Estado portugués, a
que a sentenga arbitral tenha chegado, e ndo a violagdo de qualquer outra norma
de interesse...") e JOSE LEBRE DE FREITAS, Introdugdo ao Processo Civil,

Conceito e Principios Gerais, 2.2 ed. Coimbra Editora, Coimbra 2006, p. 74, n. 27:

(“Embora a violagdo de ordem publica internacional néo esteja consagrada na
Lei de Arbitragem Voluntaria como fundamento de anulagao de sentenga arbitral,
ela ndo pode, pela sua gravidade, bem como pela consideragdo dos casos
paralelos (cf. Designadamente, o art. 1096-f), deixar de ser admitida como tal’).

9 PAULA COSTA E SILVA, Anulagéo e Recursos da Decisdo Arbitral, Revista da
Ordem dos Advogados, Ano 52, Ill, pp. 944-945 e ANTONIO MARQUES DOS
SANTOS Revisdo e confirmagdo de sentengas estrangeiras no novo Cédigo de
Processo Civil de 1997 (alteragbes ao regime anterior)”, in Estudos de Direito
Internacional Privado e de Direito Processual Civil Internacional, Aimedina, 1988,
p. 347.

10 Lein.°63/2011, de 14 de dezembro.

" ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, A Sentenga Arbitral Contraria @ Ordem Pdblica
Perante a Nova LAV, Nota de Atualizagdo, in Direito da Arbitragem, Ensaios,
Almedina, 2017, p. 42 (“No contexto do art. 46.% n.°3, em que se elencaram os
fundamentos cuja verificagdo pode determinar a anulagéo de sentenga arbitral, o
legislador, com o intuito de dificultar a anulagdo baseada em ofensa & ordem
publica (e assim reforgar a finalidade da sentenca), erigiu em bitola da validade
da sentenga impugnada com este fundamento, o reduto normativo mais restrito
da “ordem publica internacional’. Por muito criticavel que seja a opgédo do
legislador, compreende-se a sua intengao”).

12 ANTONIO SAMPAIO CARAMELO afirma que “...a verdade é que, relativamente a
estes autores [Lima Pinheiro, Manuel Barrocas e Lebre de Freitas], néo era claro
se o que defendiam traduzia uma assumida posigéo teorética ou resultava antes
da consideragdo de que a referida lacuna da LAV de 1986 deveria ser
preenchida mediante recurso ao lugar paralelo do art. 1096.° ) do CPC de 1961,
que se referia @ chamada excegéo de ‘ordem publica internacional’, a qual, como
é sabido, é o conceito que releva em matéria de reconhecimento de sentengas
(judiciais e arbitrais) estrangeiras. Permanecia, portanto, por precisar qual o
contetido da ‘ordem publica’ relevante para efeito de controlo e eventual
anulagdo de sentengas arbitrais...”, in A Impugnagdo da sentenga Arbitral,
Almedina, 2014, p. 73. Contudo, entendemos que as posicdes defendidas por
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e no art. 56.° da LAV ao se ter decidido pela inclusdo do
advérbio “manifestamente” com vista a atender situagbes em
que': (i) a sentenga arbitral foi proferida fora de Portugal; (ii) a
lei portuguesa ndo era a aplicavel e (iii) a decis@o ndo vai
produzir efeitos em territdrio portugués.

Assim, o conteldo da ordem publica para efeitos de
reconhecimento e de anulagdo, € composto por normas e
principios fundamentais da ordem juridica portuguesa (que
também podem ser de fonte supraestadual), nomeadamente
direitos fundamentais constitucionalmente consagrados que
vigoram no Estado do foro'. Contudo, ndo é a violagdo de
qualquer principio, ‘mas apenas do nucleo mais restrito

esses autores sao posicoes teoréticas como se pode ver das seguintes citagdes:
Luis DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional..., p. 277 (*...faz todo o sentido
que a ordem publica internacional relevante para a impugnagéo das decisbes
‘nacionais’ seja a mesma que pode ser oposta ao reconhecimento de decisbes
‘estrangeiras’...”), e por MANUEL PEREIRA BARROCAS, in Manual de Arbitragem,
Almedina, 2.2 Edico, pp. 528-529 (“E apenas a ordem publica da lei portuguesa
que nédo admite a validade de uma sentenga arbitral em qualquer circunstancia,
ou seja, quer se trate quer ndo se trate de uma sentenga arbitral proferida em
arbitragem doméstica localizada em Portugal...”).

por LUis DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional..., p. 277 (“faz todo o
sentido que a ordem publica internacional relevante para a impugnagdo das
decisdes ‘nacionais’ seja a mesma que pode ser oposta ao reconhecimento de
decisfes ‘estrangeiras”), e por MANUEL PEREIRA BARROCAS, in Manual de
Arbitragem, 2.2 Edicdo, pp. 528-529 (‘E apenas a ordem publica da lei
portuguesa que ndo admite a validade de uma sentenga arbitral em qualquer
circunstancia, ou seja, quer se trate quer ndo se trate de uma sentenca arbitral
proferida em arbitragem doméstica localizada em Portugal’), séo posigdes
teoréticas, pelo que se encontra razdes dogmaticamente justificaveis para tais
posigdes e ndo meramente a procura de preencher lacunas.

3. No que diz respeito ao art. 54.° entendemos que se deve fazer uma
interpretagdo corretiva dada a infelicidade da redagéo desta provisdo. Assim,
caso a sentenca arbitral ponha em causa interesses do comércio internacional,
nao tenha sido aplicado direito portugués e ndo vier a produzir efeitos em
Portugal, o controlo da violagdo da ordem publica internacional deve ser menor,
tendo em conta a menor intensidade de lagos com o0 nosso ordenamento, néo se
aplicando o art. 46.%, 3, al. b), subal. ii). Outras solucBes séo dadas por ANTONIO
SAMPAIO  Caramelo, Impugnagéo..., pp. 87-94 e DARIO MOURA VICENTE,
Impugnagéo..., p. 338.

14 ANTONIO SAMPAIO CARAMELO defende uma visdo contraria, veja-se Anulagédo
de sentenca arbitral contraria a ordem publica, Revista do Ministério Publico, Ano
126, Abril-Junho 2011, p. 164, ("A nosso ver, é indiferente para a solugdo da
questdo da anulabilidade da sentenga arbitral proferida em Portugal e que
ofenda a ordem pdblica do nosso sistema juridico, que aquela tenha decidido o
fundo da causa por aplicagdo do direito portugués ou de um direito estrangeiro,
visto que ndo se cuida aqui de decidir sobre o reconhecimento de eficacia
juridica, na ordem juridica nacional, a decisdo de um tribunal estrangeiro que ja
originou a constituigdo de situagbes juridicas no &mbito de uma ordem juridica
estrangeira. Trata-se, isso sim, de saber se uma sentenga arbitral proferida em
Portugal e, por isso, ancorada na ordem juridica portuguesa, afronta ou néo, pelo
seu contetdo, qualquer que haja sido o direito aplicado ao fundo da causa,
principios estruturantes da nossa ordem juridica, a ponto de esta ndo poder
folerar que ela constitua solugdo valida e vinculativa para o litigio sobre que
versou.”). Consideramos, por nosso turno, que lagos mais fortes terd uma
sentenga arbitral que aplica o Direito Portugués do que uma arbitragem que
tenha a sede convencional em Portugal.

5 Luis DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional..., p. 278-279; Veja-se
também MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de Arbitragem, 1.2 Edigao, pp. 520-
522 e 2.2 Edigao, pp. 527-529, e A Ordem Pdblica..., p. 38, (“...a ordem publica
constitui um complexo normativo de contelido ético-sécio-econémico formado
por certas normas de direito positivo e por principios e valores fundamentais de
uma comunidade juridicamente organizada, aplicavel no espago respetivo com
prevaléncia sobre outras normas, principios ou valores de uma ordem juridica
estrangeira estranhos ou conflituantes com ela.”).
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daqueles principios de ordem publica interna que sejam também
principios de ordem publica internacional'®.

Quanto ao controlo da violagdo da Ordem Publica interna,
este sera feito, de forma posteriormente n&o sindicavel, pelo
tribunal arbitral por via do art. 280.° do Cédigo Civil se o direito
portugués for o direito aplicavel, quer esteja a arbitragem a
decorrer em Portugal ou fora do nosso pais?’.

Esta posicdo que adota a uniformidade do conceito de
ordem publica, a que poderemos chamar escola legalista, é
fundamentalmente defendida, apés a promulgacéo da atual LAV,
por MARIANA FRANGA GOUVEIA'8, MANUEL BARROCAS'®, ROBIN DE

6 JosE ROBIN DE ANDRADE, “Anotagdo ao artigo 46.””, Lei de Arbitragem
Voluntéria Anotada, 3.2 Edi¢do, 2017, p. 151. Contra DARIO MOURA VICENTE,
Impugnagéo..., p. 334, (“afigura[-nos] questiondvel o emprego neste contexto do
conceito de ordem publica internacional, cuja intervengdo, pela fungdo que
desempenha no ordenamento juridico, se deveria cingir aos casos em que
resulte da aplicagéo do Direito estrangeiro competente, do reconhecimento de
sentengas estrangeiras...”). Nao concordamos com esta posicdo posto que a
funcéo do conceito de ordem publica internacional depende do instituto onde se
insere. O conceito e conteudo de regras deve ser o mesmo para efeitos de
anulacdo e reconhecimento, depois, conforme os lagos com Portugal, deve-se
mitigar o controlo.

17 JOSE ROBIN DE ANDRANDE, Decisdo Arbitral e Ordem Publica, p. 10, (“Ora os
arbitros estéo sujeitos, ao proferirem numa sentenga proferida aplicando o direito
portugués ou mesmo a equidade, a observar as mesmas normas fundamentais
do sistema juridico”). Disponivel em http:/arbitragem.pt/noticias/2010/2010-09-
27--ordem-publica.pdf.

18 Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 3.2 Edigdo, 2014, p. 310 (“A ordem
publica interna deve ser distinguida da ordem publica internacional. A ordem
publica internacional esta no coragdo da ordem publica interna, pelo que uma
regra que néo pertence a ordem publica interna ndo pode ser considerada como
uma norma de ordem publica intemacional. A ordem publica interna contém os
principios e regras considerados como essenciais para determinado Estado, no
caso, para o Estado Portugués. A sua amplitude é maior que a ordem publica
internacional. A ordem publica internacional integra tdo s6 a protegéo de
interesses ou valores considerados imprescindiveis para o Estado Porfugués. As
definigbes diferenciam-se apenas em termos de grau -em ambos 0S casos
falamos de normas essenciais a um ordenamento juridico. Dentro deste conjunto
forna-se necessario distinguir um outro, mais restrito, de normas de valor
axiologico superior. Defende-se, na vigéncia da LAV 86, que o conceito de
ordem plblica relevante para a anulagéo de sentenga arbitral era o de ordem
publica interna. A atual LAV adotou porém o conceito mais restrito — o de ordem
publica internacional. E este, pois, o conceito que tem agora de operar-se,
embora tal ndo seja inteiramente facil.”).

9 A Ordem Pdblica..., pp. 42-43, (“Note-se que a LAV adota o mesmo conceito
de ordem publica internacional do Estado portugués nos dois casos previstos,
um no art. 46.% ndmero 3., alinea b)(ii), isto é, para efeitos e no 4mbito de uma
acdo de anulagdo de uma sentenga arbitral proferida em arbitragem interna (cfr.
art. 61.° da LAV), e outro na hipétese do reconhecimento de uma sentenga
arbitral estrangeira, isto é, proferida em arbitragem que néo tenha tido lugar em
Portugal, ou seja, para os efeitos e no &mbito do disposto no art. 56.° nimero 1.,
alinea b) (ii) da LAV. Nesta matéria, esta lei adotou uma opgéo correta e mostra-
se de acordo com as mais modemas concegdes da fungdo e do conceito de
ordem publica internacional de um estado, fazendo coincidir o conteddo da orem
publica do Estado portugués, in casu a ordem publica internacional do Estado
portugués, em ambos os dominios da arbitragem interna e da arbitragem
estrangeira. Mas, pergunta-se, como pode no limite uma ordem publica dita
internacional invalidar, mediante uma agdo de anulagdo, uma sentenga arbitral
fotalmente nacional, em que a arbitragem, designadamente, teve lugar em
Portugal, a lei portuguesa foi aplicavel, quer ao processo arbitral (lex arbitri), quer
ao mérito da causa e, a acrescer, eram portugueses as partes e 0s interesses
em litigio situavam-se totalmente em Portugal e aqui, e sé aqui, produziam 0s
seus efeitos? Isso pode suceder e é essa a vontade da lei arbitral portuguesa,
mediante uma ficcdo que a LAV operou. Na verdade, com o propésito de
uniformizar ou aproximar o mais possivel os fundamentos de anulagdo de uma
sentenga arbitral doméstica e os fundamentos de recusa do reconhecimento de
uma sentenga arbitral estrangeira, denotando assim um proposito nédo
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ANDRADE20, DARIO MOURA VICENTE?! e LIMA PINHEIRO2. Quanto a
flexibilizag&o por via do controlo, esta posi¢do continua a ser
defendida por LIMA PINHEIROZ,

Mas existem posicbes criticas quanto a uniformidade do
conceito e quanto a utilizagdo do termo “manifestamente” nos
preceitos mencionados.

No que diz respeito a uniformidade do conceito de ordem
publica defende SAMPAIO CARAMELO que a “ordem publica
internacional” € um limite ou barreira a aplicacdo do direito
estrangeiro ou ao reconhecimento de uma decisdo estrangeira
servindo para mitigar o risco de um “salto no escuro” ou “salto no
desconhecido”?* e neste sentido ndo se deveria aplicar este
limite nas anulagbes de sentengas arbitrais domésticas pois a
sua maioria aplicara o direito portugués, faltando assim o “salto
no desconhecido” inerente & reemissédo para uma lei
estrangeira,

discriminatério relativamente a arbitragem internacional ou a uma arbitragem
doméstica estrangeira, seja ou nédo internacional o litigio, a LAV estatuiu as
matérias em que a ordem juridica portuguesa néo cede perante uma sentenca
baseada numa ordem juridica estrangeira e aceita que as mesmas matérias,
fodavia sempre com um propoésito anti-discriminatério, também sirvam para
anular uma sentenga arbitral doméstica proferida quer numa pura arbitragem
doméstica, como se vé do citado preceito do art. 46.°, quer numa arbitragem
internacional sediada em Portugal (art. 54.°.”) Manual de Arbitragem, 2.2 Edigao,
pp. 528-529, e em termos idénticos, MANUEL PEREIRA BARROCAS, Lei de
Arbitragem Comentada, Almedina, 2.2 Edi¢do, 2013, p. 177.

20 JosE ROBIN DE ANDRADE, Anotagao ao artigo 46.°, p. 151.

21 DARIO MOURA VICENTE, Impugnacéo..., p. 333-338.

2 |uis DE LIMA PINHEIRO, Ordem publica internacional, ordem publica
transnacional e normas imperativas que reclamam aplicagdo ao mérito da causa,
Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, Anual n.° 5, 2012, p. 126,
(“Assim, perante a NLAV, a violagdo da ordem publica internacional do Estado
portugués constitui um fundamento de anulagdo de decis6es arbitrais ‘nacionais’
(art. 46.%3/b/ii NLAV) e, dentro de certos limites, um fundamento de oposigéo a
execugdo baseada em sentenga arbitral (art. 815.° CPC e art. 48.° NLAV).
Eliminou-se, deste modo, a duvida que surgiu a este respeito perante a Lei de
Arbitragem Voluntaria de 1986 (LAV), consagrando-se a solugéo que foi por mim
preconizada...”).

23 L Uis DE LIMA PINHEIRO, Ordem publica internacional..., p. 127, (“...quer no
contexto do reconhecimento da decisdo ‘estrangeira’; quer em sede de
impugnagéo ou oposicdo a execugdo da decisdo, deve flexibilizar-se a clausula
de ordem publica internacional, por forma a atender ndo s6 a intensidade dos
lagos com o Estado de reconhecimento/impugnagdo, mas também a posicao
peculiar dos arbitros enquanto destinatarios de diretrizes emanadas de varios
Estados e de regras e principios de Direito Transnacional.”).

2 ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, Impugnagéo..., pp. 73-78. No mesmo sentido,
ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, Da Ordem Publica..., p. 649, (“Ora, o citado
preceito deixa-nos, antes de mais, algo estupefactos pela utilizagédo, neste
dominio, da acepgdo de ordem publica internacional. Com efeito, vimos que a
reserva ou excegdo de ordem publica internacional surgiu no dmbito do Direito
Internacional Privado como um limite & aplicagdo da lei estrangeira ou ao
reconhecimento dos efeitos de um ato publico estrangeiro (caso do
reconhecimento de uma deciséo estrangeira). E, na verdade, é com este sentido
que esta consagrada no nosso ordenamento juridico — artigos 22.° do Cddigo
Civil, 1096.°, alinea f), do Codigo de Processo Civil, 1651.% n.° 2, do Cédigo Civil
e 6.° n.° 1, do Cddigo de Registo Civil, além do ja referido artigo V, n.° 2, alinea
b), da Convengéo de Nova lorque, de que Portugal é parte.”).

25 ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, Impugnag&o..., pp. 76-77. A mesma opinido tem
ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, Da ordem publica..., p. 650. Em sentido
convergente ver ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado da Arbitragem,
Comentario a Lei 63/2011, de 14 de dezembro, Almedina 2015, pp. 453-454, (“a
o.p. do 46.%3, b), i), em causa tem um conteudo prdprio: por vérias razoes.
Poderemos, assim, falar numa ordem publica internacional-intema. A) Razbes
sistematicas. A interpretagdo dos preceitos legais deve considera-los na integra
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Consideramos, no entanto, que este entendimento podera
constituir um obstéaculo & vontade de tornar Portugal num centro
independente de arbitragens internacionais, principalmente
luséfonas2. Além disso, tendo em conta a nossa experiéncia,
devemos dizer que nos temos efetivamente deparado com
contratos que incluem clausulas compromissorias que n&o
aplicam direito portugués e estabelecem a sede em Portugal, do
mesmo modo que, contrariamente, temos encontrado contratos
que aplicam direito portugués, mas que fixam a sede fora de
Portugal.

Perfilhando a posicdo da dualidade de critérios, os
contratos que aplicassem direito portugués, mas com sede fora
de Portugal, continuariam a ficar de fora do controlo da ordem
publica interna. Este facto demonstra que o preceito
estabelecido no art. 56.° da LAV nem sempre tem a mesma
fungdo que a reserva de ordem publica internacional de direito
internacional privado prevista no art. 22.°, pois, aplicando-se
direito portugués, o salto no desconhecido referente ao mérito
nao se aplica?’.

e deve inseri-los no contexto a que pertengam (...). A essa luz, a ordem publica,
inserida na lei para sindicar o contetido das decisbes internas néo equivale a
usada para ponderar o resultado de decis6es internacionais. B) Razoes liteiras.
O proprio legislador, na letra dos diplomas em causa, deu-nos as pistas para
superar o problema. Com efeito, enquanto elemento sindicante interno, ela
traduz-se em ‘o tribunal verificar’ (...) que ‘o contetido’ da sentenga ofende os
principios da ordem publica internacional do Estado portugués’. Ora, no 54.°
como no 56.%/1,b),ii), a decisdo arbitral pode ser bloqueada (...) se conduzir (...)
a um resultado manifestamente incompativel (...). Ou seja, perante as decisées
internas, basta que o conteddo contrarie a o.p.; para as interacionais, é
necesséario que o resultado ofenda manifestamente a o.p. internacional’. y)
Razées juridico-cientificas: as decisivas. A o.p. internacional proprio sensu visa
prevenir que, no espago juridico nacional, surjam elementos legitimados por
ordenamentos estrangeiros, mas que contundam com dados estruturantes do
sistema (...). A o.p.’internacional-intema’ pretende constatar se a deciséo arbitral,
assente no Direito e no ordenamento portugués, é reconhecida como
axiologicamente juridica. Além de todos os elementos que encontramos na
internacional, a ‘internacional-interna’ joga, ainda, com os principios totalmente
injuntivos, isto é: aqueles que se impbem e que ndo poderiam ser postergados
pelo recurso a arbitros. (...). ) Razobes préticas. O juiz, confrontado com um
pedido de anulagdo de uma deciséo por grave contrariedade a valores basicos
do sistema, nunca poderia ficar inerme. No limite, ele poderia sempre invocar o
abuso do direito de executar semelhante decisdo. Mas isso poderia remeté-lo
para algum casuismo, instalador de instabilidade na arbitragem. Deste modo, a
remiss&o para um corpo de principios permite uma aplicagdo mais generalizada
e previsivel.). Ver também do mesmo autor, A ordem pdblica nas arbitragens: as
ultimas tendéncias, VII Congresso do Centro de Arbitragem Comercial, Almedina,
pp. 100-103.

% \/eja-se a exposicdo de motivos da Proposta de Lei da Lei de Arbitragem
Voluntéria: “Finalmente, considerou-se que a elaboracdo de uma nova lei seria
um elemento muito valioso para sensibilizar as empresas e os profissionais de
diversas dreas que frequentemente recorrem a arbitragem noutros paises
(sobretudo naqueles com os quais 0 nosso se relaciona economicamente de
forma mais intensa) para as vantagens e potencialidades da escolha em Portugal
como sede de arbitragens intemacionais, sobretudo no tocante a litigios em que
intervenham empresas ou outros operadores econémicos de paises luséfonos ou
em que a lei aplicavel seja a de um destes, com particular destaque para o Brasil,
que e hoje em dia um dos paises onde a resolugéo de litigios por via arbitral tem
tido maior crescimento, fazendo deste pais um dos que actualmente estao na
primeira linha neste dominio”. Disponivel em http://arbitragem.pt/projetos/lav-
2011/lav-preambulo030509.pdf

27 \/eja-se a afirmagdo interessante de ROBIN DE ANDRANDE, Decisdo Arbitral e
Ordem Publica, p. 3 (“...a razdo subjacente a uma eventual impugnagéo de
sentengas com base na violagao da ordem publica nada tem a ver com os limites
a aplicagdo de direito estrangeiro, mas sim com a desconfianga do Estado
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No que diz respeito ao advérbio “manifestamente” previsto
no art. 56.°, diz MANUEL BARROCAS que:

‘A nosso ver, porém, é criticdvel a diferenga de
redagdo adotada, pois pode criar a confusdo
baseada na existéncia de uma ordem publica
internacional do Estado portugués bicéfala, uma
mais e outra menos restrita. Na verdade, o conceito
de ordem pablica internacional do Estado portugués
é um e Unico. E verdade que é dificil saber
exatamente qual o seu conteldo e a sua extenséo.
E encontrado mais pelo recurso ao sentimento
juridico sobre os valores essenciais da ordem
juridica portuguesa do que por uma aplicagdo
positiva, concreta, de determinada lei. Depende
mais do conhecimento global da ordem juridica e
dos seus principios e valores essenciais do que de
uma determinada ou determinadas normas juridicas
em concreto. Mas, néo deixa de ser a mesma e
tnica ordem publica internacional portuguesa
enquanto vista numa Gtica, quer de confronto com
uma lei estrangeira ou outro normativo estrangeiro
concreto, quer quando aplicada apenas no dominio
interno que se encontra insito no artigo 46.°"2,

Como diziamos supra os artigos 54.° e 56.° da LAV servem
para flexibilizar o que se entende por violagdo de ordem publica
internacional nos casos em que ndo se aplica o direito portugués
elou a sede da arbitragem se situa fora do nosso ordenamento
juridico, pelo que se justifica que a intensidade do controlo seja
menor. Mas tal n&o significa que aos casos em que seja aplicada
a lei portuguesa se deva atender a um conteudo de ordem
publica internacional ancorado na nogdo de ordem publica
interna do CC Portugués, recorrendo a um conceito distinto
daquele a que se atende quando estdo em causa sentengas
arbitrais que aplicam outro direito e/ou que ndo tém sede em
Portugal.

Perante 0 exposto, concentramo-nos no caso concreto, e
em particular na invocagéo das normas imperativas dos artigos

relativamente ao contelido das sentengas dos tribunais arbitrais”). Contra, veja-
se a decisdo em andlise que parece concluir que a recusa de reconhecimento é
tem sempre a fungdo prevista no art. 22.° do CC: “O que se pretende é ainda
recusar o concreto resultado a que se chegou em fungéo da aplicagéo do direito
estrangeiro, & boa maneira da excecédo da ordem publica internacional, tal como
¢ concebida no Direito Internacional Privado e resulta consagrada entre nés no
art. 22.° CC, onde surge como excegdo ou limite a aplicagao de uma norma de
direito estrangeiro, fundada no interesse do Estado local (lex fori)’". Inclusive, na
determinagéo do contetido da ordem publica internacional prevista no art. 56.° da
LAV invocam a definicdo da reserva de ordem publica internacional. O Acérdao
do STJ, Proc. n.° 103/13.1YRLSB.S1, de 14 de margo de 2017 cai na mesma
generalizagéo errada: “o reconhecimento podera ser recusado se a autoridade
competente do pais em que o mesmo for pedido constatar que o mesmo é
contrario & ordem publica desse pais, sendo consensual que a ordem publica de
que aqui se fala, por suscitar uma questdo de direito interacional privado, é
apenas a internacional.”.

28 MANUEL PEREIRA BARROCAS, Lei de Arbitragem Comentada..., p. 178
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811° n° 3 e 812° n° 1 do CC e o principio da
proporcionalidade consagrado no artigo 18.° da Constituigéo.

2.2 O ACORDAO DA RELACAO DE LISBOA

221 ENQUADRAMENTO

A respeito da violagdo da ordem publica internacional do
Estado Portugués, i.e., da alegada violagdo dos artigos 811.° e
812.° do Codigo Civil Portugués, o acérddo da Relagdo comega
por referir que, embora inicialmente parecesse que o requerido
assentaria a sua argumentagdo na violagdo do principio
constitucional da proporcionalidade, “nas alegagées de direito o
Requerido parece abandonar esta referéncia constitucional ao
principio da  proporcionalidade,  substituindo-a - mais
adequadamente, segundo julgamos — pelos principios gerais de
Direito da boa fé e do abuso de direito.”.

Passando a Relagdo a delimitar a sua pronincia do
seguinte modo: “saber se contraria a ordem publica internacional
do Estado portugués reconhecer o resultado condenatério a que
chegou a sentenca arbitral espanhola depois de na mesma ser
recusada a redugdo desse montante [condenatorio]...”, sendo,
para tanto necessario, segundo o Tribunal da Relagéo “atentar
nas clausulas penais em causa e nos termos concretos dessa
sentenca.”

Dito de outra forma: resulta desde logo claro que ao
analisar a eventual violagdo da ordem publica internacional do
Estado Portugués, o acdrdao da Relagdo néo se debrugou sobre
0 principio da proporcionalidade constitucionalmente protegido,
mas sim sobre “principios gerais de Direito da boa fé e do abuso
de direito”.

2.2.2 AS CONSTATAGCOES DO ACORDAO QUANTO A
CONTRARIEDADE DA SENTENCA ARBITRAL FACE
AOS ARTIGOS 811.° E 812.° b0 CODIGO CIVIL
PORTUGUES

Segundo o acérdéo, as clausulas penais aplicadas ao caso
concreto exigiam o pagamento de uma quantia correspondente
ao triplo de todas as retribuigdes pagas nos ultimos vinte e
quatro meses aos colaboradores, e ao triplo do montante
faturado pela sociedade aos clientes em causa nos Ultimos vinte
e quatro meses, a acrescer ao pagamento dos prejuizos sofridos
pela sociedade.

O Tribunal da Relagdo considerou estar-se perante
clausulas penais de natureza exclusivamente compulsoria,
entendendo consequentemente que os argumentos quanto a
violagdo do artigo 811.°, n.° 3 eram descabidos na medida de
que tal preceito ndo se aplica a clausulas penais compulsorias,
mas apenas aquelas que revestissem natureza indemnizatéria
(que nao era o caso dos autos).
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Ja no que respeita ao artigo 812.°, a Relagéo entendeu que
0 preceito se aplicava a todas as espécies de penas
convencionais e por conseguinte também as clausulas penais de
natureza compulsoria em causa.

Da sentenca arbitral, que aplicava estritamente o direito civil
espanhol, resulta segundo o acérddo que a reducdo de
clausulas penais apenas € admissivel em caso de
incumprimento parcial ou irregular da obrigagdo em causa, de
onde o tribunal concluiu que por estar perante um caso de
incumprimento total ndo se poderia falar quer de redugdo quer
de desproporcéo ou indeterminagéo da pena.

Além disso, o tribunal arbitral considerou que as partes
tinham tido oportunidade de calcular os prejuizos que as
situacbes de incumprimento gerariam sob critérios liviemente
acordados por estas (no &mbito da jurisprudéncia relevante, e de
acordo com o brocardo “Standum est chartae’).

Face ao exposto, a Relagdo de Lisboa considerou que o
artigo 812.° encerrava um principio destinado a “corrigir
excessos ou abusos decorrentes do exercicio da liberdade
contratual’, salientando ainda que o fundamento subjacente a tal
disposigao era o principio da boa fé através do qual se pretendia
evitar o exercicio abusivo do direito & pena.

Pese embora tenha discutido o facto de o requerido nao ter
contestado a acao arbitral e, consequentemente, néo ter pedido
qualquer reducdo da pena, foi entendimento da Relacdo que a
corregéo judicial no sentido da reducdo da clausula penal, ao
abrigo do direito portugués, poderia operar mediante solicitagéo
indireta desde que a mesma se afigurasse flagrantemente
desproporcional.

Ja quanto aos argumentos das requerentes de que n&o
existiam elementos que permitissem avaliar o carater
manifestamente excessivo da pena, a Relagdo concluiu que
dispunha de elementos suficientes, seja pela diminuigdo da
culpa do infrator — dada a inexisténcia e ineficacia na ordem
juridica interna para as requerentes da clausula arbitral contida
no Convénio — seja pela informag&o contida nos autos relativa
aos rendimentos do requerido.

Mais, a Relagéo concluiu ainda que a inexisténcia de um
pedido de redugdo feito pelo requerido na agéo arbitral ndo
deveria precludir a reducéo que a boa-fé reclamava, justificando,
assim, que mesmo que tal pedido tivesse sido apresentado o
resultado teria sido idéntico, pois as proprias requeridas
introduziram o tema da redugéo na discuss@o em sede arbitral, e
que ndo poderia esta omissdo valer como renlncia ao
fundamento de oposi¢do ao reconhecimento quando este era
inclusive de conhecimento oficioso (tudo segundo o direito
portugués).
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Da leitura do acoérd&o resulta ainda que o tribunal entendeu
que o conceito de ordem publica internacional é um conceito
indeterminado passivel de conter principios decisivos que nao
podem ceder nem sequer nas relagdes juridico-privadas,
podendo, e consequentemente, a ordem publica tem a ver “‘com
valores ético-juridicos e especificos do Direito Privado”. As
caracteristicas de ordem publica internacional sdo segundo a
exposicao feita no acérdao, (i) a excecionalidade, (i) o carater
evolutivo e (iii) a relatividade, sendo certo que a ofensa em
causa deve ser grave (sem ser flagrante).

Mais, a Relagdo considerou que ao estipular a nulidade
para qualquer acordo contrario ao disposto no art. 812.°, o
ordenamento juridico portugués reconhece que a referida
disposicdo emana um principio fundamental, i.e., “o principio da
boa fé contratual que fundamenta a necessidade de controlar a
autonomia privada, de prevenir abusos do credor ao nivel do
exercicio do direito & pena”. E a partir desta conclusdo que o
coletivo acaba por enunciar que “...ndo [se] podera consentir no
resultado de uma condenagdo numa pena excessiva advinda de
uma sentenga (arbitral) estrangeira que tenha sido obtido em
fungdo da ndo admissdo daquele mecanismo corretor [i.e da
reducdo da clausula penal prevista no direito portugués], como
sucedeu na situacdo dos autos. Sendo que, na situacdo
concreta, atento o facto da situagdo penalizada apresentar
mdltiplos e inegaveis lagos com o Estado portugués — e, a bem
dizer, nenhuns com o espanhol — ndo ha motivo para afastar a
aplicagéo do principio em causa.”

2.2.3 CONCLUSOES QUANTO A INVOCACAO DO
CONCEITO DE ORDEM PUBLICA

Assim, quanto ao conceito de ordem publica internacional
mobilizado neste acdrdao, varias questdes ficam por esclarecer.

Em primeiro lugar, as razdes que levaram ao “salto” feito no
acérddo do regime da nulidade de acordos que limitem a
aplicagéo do artigo 812.° e o carater imperativo desta e a sua
recondugdo imediata a um principio de ordem publica
internacional ndo resulta exaustivamente explicado no acérdéo.

A ordem publica internacional ndo abrange o contetido de
todas as normas de carater imperativo e de aplicagao necessaria
e imediata existentes numa dada ordem juridica?®. Mesmo
admitindo que normas dessa natureza integrem a ordem publica
interna do Estado Portugués — o que nem sempre ocorrera uma

2 MENEZES CORDEIRO, Tratado..., pp. 448 e 453; Acorddo do Tribunal da
Relagdo de Lisboa, Proc. n.° 2455/13.4YYLSB-A.L1-2, de 14 de abril de 2016,
(“[sJao coisas diversa as normas que se revistam de imperatividade na ordem
juridica interna e os principios que integram a ordem publica internacional.
Enquanto aquela se reporta ao conjunto de normas imperativas do nosso
sistema juridico, constituindo um limite & autonomia privada e a liberdade
contratual; a ordem publica internacional restringe-se aos valores essenciais do
Estado portugués, representando os principios e regras veiculados pela ordem
publica interacional um nucleo mais restrito do que aqueles que subjazem a
“‘ordem publica de Direito material”, referida designadamente nos artigos 271.°,
n.°1, 280.° n.° 2 e 281.° todos do Cddigo Civil’).

Revista PLMJ Arbitragem
N.°1 | Novembro 2017

PLM) IR

vez que a contrariedade a lei pode nao envolver a ofensa a um
principio de ordem publica - tal ndo significa que integrem a
ordem publica internacional do Estado Portugués. Nesse sentido,
o facto de o mencionado artigo 812.° se tratar de uma norma
imperativa ndo implica que a mesma seja automaticamente
reconduzivel a ordem publica internacional.

Este entendimento tem sido adotado em varios acérdaos
anteriores e posteriores ao que ora se comentas0.

A titulo de exemplo, num caso em que se alegava que a
sentenga arbitral ofendia a ordem publica portuguesa por se
considerar que o regime da prescrigao integrava este instituto,
em homenagem ao valor da seguranga juridica e certeza do
direito (consagrada na norma imperativa do art. 300.° do Cédigo
Civil), e ainda porque tal regime protegia o interesse particular
do devedor em relagdo a inércia do titular do direito (nos termos
do art. 303.° do Cédigo Civil), o Tribunal da Relagao de Lisboa,
em acordao de 14.04.2016, entendeu que: “S&o coisa diversa as
normas que se revistam de imperatividade na ordem juridica
interna e 0s principios que integram a ordem publica
internacional. Enquanto aquela se reporta ao conjunto de
normas imperativas do nosso sistema juridico, constituindo um
limite & autonomia privada e a liberdade contratual; a ordem
publica internacional restringe-se aos valores essenciais do
Estado portugués, representando o0s principios e regras
veiculados pela ordem pablica internacional um nicleo mais
restrito do que aqueles que subjazem a “ordem pablica de
Direito material’, referida designadamente nos artigos 271.°, n.°
1, 280.% n.° 2 e 281.° todos do Cédigo Civil.™3!

No mesmo sentido, num acérdéo do Supremo Tribunal de
Justica, de 23.10.2014, pode ler-se: “...da ordem publica
nacional - tal constatagdo ndo implica, em atengdo ao seu
fundamento ou a natureza da indemnizagéo de clientela, que a
sua desaplicagdo pela deciséo arbitral — por invocagdo de outra
norma escolhida pelas partes e por outras razbes — conflitue
com a ordem publica internacional do Estado Portugués. 2

Em segundo lugar, o acérddo sob andlise ndo é
particularmente preciso quanto ao principio que considera ter
sido violado e que integra o referido conceito de ordem publica,
remetendo para principios de direito privado tais como a boa fé,
a proibi¢do de agir em abuso de direito e a proibicdo do excesso

3 \/eja-se, por exemplo, Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, Processo n.°
08A1698, de 10 de julho de 2008; Acérddo do Supremo Tribunal de Justica,
Processo n.° 1036/12.4YRLSB.S1, de 23 de outubro de 2014; Acdrddo do
Tribunalda Relagéo de Lisboa, Processo n.° 2455/13.4YYLSB-A.L1-2, de 04 de
abril de 2016; Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, Processo
n.°1358/16.5YRLSB-7, de 13 de julho de 2017; Acorddo do Supremo Tribunal de
Justica, Processo n.°2455/13.4YYLSB, de 13 de julho de 2017, Acorddo do
Supremo Tribunal de Justiga, Processo n.° 1008/14.4YRLSB, de 26 de setembro
de 2017; todos disponiveis em www.dgsi.pt.

31 Acordao do Tribunal da Relagéo de Lisboa, Proc. n.° 2455/13.4YYLSB-A.L1-2,
14 de abril de 2016, disponivel em www.dgsi.pt.

32 Acordao do Supremo Tribunal de Justica, Proc. n.° 1036/12.4YRLSB.S1, 23 de
outubro de 2014, disponivel em www.dgsi.pt.
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das penas, mas sem que proceda a uma autonomizagdo que
permita, em rigor, absorver a medida da violagdo da ordem
publica internacional do Estado Portugués.

Com efeito, no sumario do acérddo pode ler-se que
“constitui principio fundamental protegido pelo Estado portugués
nas relagbes juridico privadas, o de em nome da justica e moral,
ou, se se quiser, da boa fé, proteger o devedor dos abusos do
credor na exigéncia do direito a pena, permitindo-lhe que ndo
possa ser condenado numa pena desproporcionada ou
excessiva por ter ao seu dispor um mecanismo de correc¢éo
desse excesso.”.

Julgamos ser esta uma das principais diferencas entre o
acordao que ora comentamos e o acordao proferido, ja em 2017,
pelo Supremo Tribunal de Justiga, respeitante a0 mesmo caso33.

Neste ultimo, o Supremo Tribunal, embora confirmando a
decisdo da Relag&o e tendo igualmente aludido aos principios de
boa fé e proibicdo de penas excessivas, concentrou a sua
fundamentagdo nos direitos que apelidou de direitos
“fundamentalissimos” consagrados constitucionalmente, i.e.,
liberdade de escolha da profisséo e da livre iniciativa econémica
(arts. 18.°,47.° ¢ 61.° da CRP). Como se conclui no sumario do
acordao proferido: “A dignidade do exercicio da advocacia,
compartilhada por todos os paises que nos sdo culturalmente
préximos, ndo é compativel com o tratamento dispensado a uma
qualquer actividade mercantil, j& que se trata de ‘uma actividade
que, pela sua prépria natureza, pelas regras a que esta sujeita e
pelo seu objecto, é estranha a esfera das trocas econdmicas’,
assegurando a lei aos advogados as imunidades necessarias ao
exercicio dos actos proprios de forma  isenta,
independentemente e responsavel, requlando-os como elemento
indispensavel @ administragéo da justica.”.

Por fim — como aprofundaremos de seguida — 0 acordéo em
analise, apesar de afirmar que a aprecia¢do de uma situagédo de
eventual violagdo da ordem publica internacional deve
concentrar-se no resultado da decisdo arbitral estrangeira,
acabou por reapreciar factos relativamente aos quais existia
entendimento diferente na sentenca arbitral.

De facto, de acordo com a sentenga arbitral transcrita no
acérddo da Relagéo, o tribunal arbitral considerou que “(...) o
incumprimento deve ser qualificado de total, sem que se possa
falar de desproporgdo e muito menos de indeterminagéo, ja que
as demandantes e 0 demandado puderam calcular os prejuizos
ou beneficios gerados pelo hipotético incumprimento da
obrigagdo principal e decidiram faze-lo em relagéo ao ndmero de
pressupostos incorridos, tendo acesso & documentagéo precisa
para calcular em qualquer momento a quantia indemnizatéria.”

33 Acordao do Supremo Tribunal de Justica, Proc. n.° 103/13.1YRLSB.S1, 14 de
margo de 2017, disponivel em www.dgsi.pt.
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Por outras palavras, parece resultar dos excertos do laudo
arbitral transcritos no acérddo da Relagdo que, em rigor, o
tribunal arbitral emitiu um juizo sobre a proporcionalidade da
clausula penal, considerando-a adequada. Isto apesar de a titulo
secundario, e uma vez que o Requerido ndo participou na
arbitragem em causa — também ter referido que a jurisprudéncia
e doutrina espanhola iam no sentido de os tribunais ndo terem
poderes para reduzir clausulas penais em casos de
incumprimento total.

Assim sendo, ao ajuizar sobre a proporcionalidade da
clausula penal, existe efetivamente a hipétese de a Relagao ter
desconsiderado factos apreciados pelo tribunal arbitral e que se
terdo tornado pressupostos nos quais assentou a sentenga
arbitral proferida (que, por sua vez, considerou a clausula penal
proporcional nos termos acima transcritos).

E, pois, certo que o Tribunal judicial devera desempenhar
com cuidado os poderes que lhe sdo conferidos aos juizes sob
pena de faciimente se ultrapassarem os limites do controlo tanto
para efeitos de anulagdo como para reconhecimento de
sentengas arbitrais estrangeiras, procedendo a uma verdadeira
reapreciagdo de mérito que esta legalmente, e contratualmente -
através da escolha de a arbitragem - vedada.

3 0S PODERES DOS TRIBUNAIS JUDICIAIS PARA
EFEITOS DE ANULACAO POR VIOLAGAO DA ORDEM
PUBLICA INTERNACIONAL DO ESTADO PORTUGUES

Providencia a LAV no seu artigo 46.%, n.° 3, al. b), como
vimos, que a sentenga arbitral podera ser anulada pelo tribunal
estadual competente se este verificar que “o conteddo da
sentenga ofende os principios da ordem publica internacional do
Estado portugués.”

Estamos perante uma agdo especial, de natureza
constitutiva, 3 com efeitos meramente cassatérios que nao
podera substituir-se a sentencga arbitral anuladass.

Convém, pois, entender os poderes dos tribunais judiciais
no ambito do controlo da sentenga arbitral em sede de anulago.

3 ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, A Impugnagdo da sentenga Arbitral, Almedina,
2014, p. 31 e DARIO MOURA VICENTE (Coord.), Lei de Arbitragem Voluntéria
Anotada, 3.2 Edicéo, 2017, p. 147.

3 Acorddo do Tribunal da Relagéo de Lisboa, Proc. n.° 2455/13.4YYLSB-A.L1-2,
“...importa realgar o que acima ficou dito, sublinhando que a acgdo especial de
anulagdo ou os embargos de executado, com base nos fundamentos de
anulagéo judicial da decisao arbitral implica um juizo puramente cassatorio, nao
podendo o Tribunal Judicial substituir a deciséo arbitral por outra...”. ARMINDO
RIBEIRO MENDES, A Nova Lei de Arbitragem Voluntaria Evolugdo ou
Continuidade?, p. 46, §50, (“A decisdo da impugnagdo pelo tribunal de 2.2
insténcia é puramente cassatéria e ndo permite que o tribunal estadual conhega
do mérito das questdes decididas pela sentenga anulada e, salvo acordo em
contrério, com a anulagdo da sentenga volta a produzir efeitos a convengéo de
arbitragem em relagdo ao objecto do litigio (art. 46.° nos 9 e 10). Pode haver
redugéo da invalidade de sentenca arbitral a parte afectada pelo vicio (art. 46.°,
n.° 7). Veja-se também MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolugéo..., pp.
314-315 e ainda ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado..., p. 460, §47.
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Podemos dizer também aqui que existem duas escolas,
uma a que chamamos legalista, posico que consideramos ser a
mais adequada, e outra a que denominamos
expansionista/maximalista.

Chamamos legalista @ primeira escola por considerarmos
que esta defende uma posi¢do mais préxima do teor literal e
teleolégico dos preceitos relevantes da LAV, sendo possivel nela
enquadrar autores como DARIO MOURA VICENTE, MANUEL
BARROCAS, ROBIN DE ANDRADE, ARMINDO RIBEIRO MENDES e LUis
LIMA PINHEIRO.

Com efeito, € para nds evidente que a LAV estabelece um
claro limite a reviséo de mérito no ambito da agédo de anulagéo
(art. 46.°, n.° 9 da LAV)36 e prevé uma Unica forma de impugnar
a sentenca arbitral, a a¢do de anulagdo, salvo se as partes
tiverem convencionado o recurso (arts. 39.,n.°4 e 46.°,n.° 1 da
LAV).

Ora, por mais voltas que se possam dar a tal preceito, este
prevé um limite para os tribunais judiciais: (i) proceder ao exame
das questdes discutidas no processo arbitral desafiando a
interpretacéo do tribunal arbitral dos factos dados por provados
em sede arbitral 37 ; (i) corrigir elou completar eventuais
deficiéncias ou omissdes® da sentenga arbitral; (iii) aferir da
pertinéncia, admissibilidade e valor da prova produzida no
processo arbitral ¥ , ndo se podendo complementar nem

% Veja-se Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 10 de novembro de 2016,
Processo n.° 1052/14.1TBBCL.P1.S1: “Como é sabido, a LAV actualmente
vigente apenas permite a impugnagéo da sentenca arbitral pela via do pedido de
anulagéo dirigido ao competente tribunal estadual — s6 prevendo, como forma de
reacgao a dita sentenga, a via do recurso nos casos em que as partes tiverem
acordado na recorribilidade da decisao dos arbitros para os tribunais estaduais; o
pedido de anulagdo - que origina uma forma procedimental auténoma, moldada
pelas regras da apelagédo no que se néo mostre especialmente previsto no n°2
do art. 46° da LAV - pressupde a verificagdo de algum ou alguns dos
fundamentos taxativamente previstos na lei, cumprindo, em regra, a parte que
faz o pedido o énus de demonstrar a respectiva verificagao; e tal pretensado néo
envolve um amplo conhecimento do mérito da decisdo que se pretende anular,
estando a competéncia do tribunal estadual circunscrita & matéria da verificagdo
do especifico fundamento da pretendida anulagdo, cabendo, mesmo nos casos
em que proceda a pretensdo anulatéria, a reapreciagdo do mérito a outro tribunal
arbitral, nos termos do n°9 do citado art. 46°..”

37 Luis DE LIMA PINHEIRO, Apontamento sobre a impugnagéo..., p. 1030. MANUEL
PEREIRA BARROCAS, Lei de Arbitragem Comentada..., p. 184, §25.

38 Acorddo do Tribunal da Relagéo de Lisboa, Proc. n.° 2455/13.4YYLSB-A.L1-2,
14 de abril de 2016, (“a acgdo de anulagdo de sentenga arbitral se limita a
apreciar fundamentos formais de validade da mesma, ndo comportando, por isso,
a reapreciagdo da prova produzida...”).

3% Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, Processo n.
2548.10/0TVLSB.L1.7, 4 de junho de 2013, (“O que, sequndo se julga, passa
pela apreciacdo prévia da relevancia desses factos para a decisdo da causa. Ou
Seja, passa por um juizo sobre 0 mérito da causa. Que ndo tem cabimento no
ambito de uma acao de anulagdo, em face do disposto no art. 46.% n.°9 da LAV
de 2011. Assim, ndo podendo o acérddo arbitral ser anulado por ter
desconsiderado alguns factos alegados por uma das partes, a questdo apenas
poderia ser equacionada em termos de erro de julgamento, o0 que apenas seria
admissivel no dmbito de um recurso, mas nao de uma agdo de anulagéo”);
Acérdao do Tribunal da Relagéo de Guimaraes, Processo n.° 107/13.4YRGMR,
10 de abril de 2014, (“A acgdo de anulagdo de sentenga arbitral, que segue a
forma de processo especial previsto no art® 46° da NLAV (Lei n.° 63/2011, de 14
de Dezembro) ndo comporta reapreciagéo da prova produzida, nem a apreciagdo
de eventual erro de julgamento ou na aplicagdo do direito. Esta accdo néo se
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reapreciar a prova 4 ; (iv) completar ou alterar a
fundamentagao*!; e (v) proceder a uma reviséo da decisdo sobre
o direito*2.

Em suma, deve estar sempre vedado aos tribunais judiciais
procederem a uma analise das eventuais deficiéncias de uma
deciséo.

Existe, contudo, uma “segunda escola”, na qual podemos
encontrar outros igualmente ilustres autores, tais como MENEZES
CORDEIRO, MARIANA FRANGA GOUVEIA, ANTONIO PEDRO PINTO
MONTEIRO e SAMPAIO CARAMELO com entendimento em certa
medida diferente.

Para esta segunda escola, os tribunais judiciais tém
poderes para proceder a revisdo (i) da parte dispositiva e da
fundamentagdo43; (ii) do direito, nomeadamente no que diz
respeito a interpretacdo e qualificagdo juridica®; (iii) dos factos

pronuncia sobre o mérito da decisdo; mas apenas sobre as eventuais nulidades
da sentenga, contempladas no n° 3 do citado normativo.”).

40 MANUEL PEREIRA BARROCAS, Lei de Arbitragem Comentada..., p. 182, §24, “O
tribunal estadual ndo exerce qualquer tutela sobre o Tribunal Arbitral. Se assim
fosse, ser-lhe-ia permitido, facilmente, alterar a decisdo pela mera interpretagdo
do seu sentido. Assim, nem por diferente interpretagdo dos factos provados,
relativamente a interpretacdo tomada pelos érbitros, pode o tribunal estadual
proferir deciséo desconforme com a sentenga arbitral.”.

41 JOsE ROBIN DE ANDRADE, Anotagdo ao artigo 46.° p. 154: “O tribunal estadual
deve analisar os fundamentos dos diversos tipos de pedido de anulagdo tendo
presente esta proibigdo genérica. A luz desta proibigéo, o tribunal estadual néo
podera, por exemplo, reavaliar o julgamento dos factos pelo Tribunal Arbitral e
decidir de forma diversa, mesmo que esteja em causa um fundamento do pedido
de anulagéo. Por outro lado, e por forga do mesmo principio, o tribunal estadual
nunca podera, depois de anular a totalidade ou parte da sentenga arbitral, decidir
ele préprio todo ou parte do objeto do litigio”.

42 Acordao do Supremo Tribunal de Justica, Proc. n.° 1698/08, 10 de julho de
2008, “Tendo no acorddo arbitral sido reconhecido as autoras um direito a uma
indemnizagdo contida numa clausula penal acordada, apesar de a ré haver
provado a auséncia de dano decorrente do incumprimento desta, néo resulta
deste reconhecimento uma ofensa a uma norma de ordem publica, quer porque
se ndo pode aferir da natureza exclusivamente indemnizatoria da clausula penal
— por a mesma aferigéo implicar a reapreciagdo do mérito da causa arbitral, o
que é vedado por forga da rendncia ao recurso...”; Acérddo do Tribunal da
Relagéo de Lisboa, Proc. n.° 2455/13.4YYLSB-A.L1-2, 14 de abril de 2016, “a
acgdo de anulagdo de sentenca arbitral se limita a apreciar fundamentos formais
de validade da mesma, ndo comportando, por isso, (...) a apreciagdo de eventual
erro de julgamento ou na aplicagdo do direito. (...) Ndo pode, por conseguinte,
este Tribunal da Relagdo apreciar a bondade da qualificagdo da situagdo de
responsabilidade civil em causa no processo arbitral, como de natureza
obrigacional, que esta definitivamente assente, sendo tal decisdo definitiva
igualmente com relagdo a aplicabilidade do prazo geral de vinte anos a
prescricdo do crédito invocado pela demantante/apelada...”. LUIS DE LIMA
PINHEIRO, Apontamento sobre a impugnagéo ..., p. 1030, (‘[a] arbitragem seria
muito prejudicada se se permitisse que as partes vencidas paralisassem
sistematicamente a eficacia das decisdes arbitrais mediante acgdes de anulagdo
baseadas em erros na apreciagdo dos factos ou na aplicagdo do Direito,
inobservancia de formalismos previstos na lei processual comum ou deficiéncias
de fundamentagdo.”); MANUEL PEREIRA BARROCAS, Lei de Arbitragem
Comentada..., p. 184, §25: “...a questdo da qualificagéo juridica é matéria da
competéncia dos arbitros e ndo do tribunal estadual’.

43 ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, Anulagéo de Sentenga..., pp. 188-189.

44 MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolugéo..., p. 309, (“Primeiro ha que
determinar se certa regra juridica integra ou ndo a ordem publica internacional,
depois verificar se era ou ndo aplicavel ao caso concreto, por fim apurar se o
resultado da nédo aplicagdo ou errénea aplicagdo é diverso do que se atingiria
caso o tivesse sido”).
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apreciados pelo arbitro%; e (iv) da forma como realmente o
arbitro aplicou o direito aos factos*s.

Neste sentido, a titulo de exemplo, MENEZES CORDEIRO
afirma que: “embora a sindicancia do Estado sobre os juizos
arbitrais seja sobre a legalidade e ndo sobre o mérito, ftal
circunstancia ndo deve, todavia, levar ao seu desvirtuamento:
processo e substancia estéo interligados, fundindo-se na sintese
final da decisdo™".

Pensamos de modo diferente: para nos, a posigdo em certa
medida defendida por esta “segunda escola”, revela-se muito
dificil de compatibilizar com a leitura do artigo 46.%, n.° 3, al. b) e
n.° 9 da LAV. Uma posi¢do tdo ampla na atribuicdo de poderes
aos tribunais judiciais potencia o desvirtuamento nao s6 destas
normas em concreto — refletindo mesmo uma interpretagéo ab-
rogante dos preceitos*® — mas também o afastamento da ratio
que presidiu a estipulagdo do carater excecional de recursos
judiciais de decisdes arbitrais e bem assim ao principio do favor
arbitradum subjacente a Convengdo de Nova lorque da qual
Portugal é parte signataria.

Em nosso entendimento, o controlo da violagdo da ordem
publica é possivel de ser alcangado sem que para tal seja
necessario reapreciar o mérito de decisdes arbitrais. Para tanto
entendemos que os tribunais se devem mover exclusivamente
em dois planos: (i) a identificagdo das normas que emanam
principios de ordem publica internacional do Estado Portugués e
a sua aplicacdo e (i) a constatagdo se o
reconhecimento/execugdo de uma determinada sentenga arbitral
no ordenamento juridico portugués viola concretamente algum
desses principios 4.

Contudo, a apreciagéo referida em (i) devera ser prima
facie, isto €, sem que se proceda a uma nova sele¢do de factos
e subsequente subsuncao destes Ultimos ao Direito. O juiz esta
impedido de averiguar se a aplicacéo levada a cabo pelo tribunal

45 ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, Anulagéo de Sentenga..., p. 189.

46 ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, Anulagdo de Sentenca..., pp. 189-190 e em
concreto, p. 190: (“Todo o raciocinio seguido pelo arbitro deve, por isso, poder
ser objeto de exame do juiz, tanto em matéria de direito quanto em matéria de
facto, desde que isso tenha influéncia sobre a aplicabilidade de um principio ou
regra de ordem publica”).

47 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado..., p. 440.

48 MARIANA FRANCA GOUVEIA, Curso de Resolugéo..., p. 314 (‘Héa que fazer um
juizo de reapreciagdo da decisdo, retomando-a para aferir se ha diferenca na
solugéo. Este é, claro, um juizo de mérito — mas instrumental a anulagdo: se o
tribunal concluir que a solugéo teria sido outra, limita-se a anular a sentenga
arbitral, ndo a substitui-la”).

49 Contra ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, Anulagdo de Sentenga..., p. 190, (“O
controlo da sentenga arbitral, em matéria de direito, deve abranger ndo sé a
aplicabilidade das normas e principios de ordem publica vocacionados para
reger a situagéo litigiosa, mas também a concreta aplicagéo pelo arbitro de tais
regras e principios. O juiz ndo pode contentar-se com a verificagdo da
aplicabilidade dessas regras ou principios de ordem publica, limitando-se a
verificar se eles ‘foram tidos em conta’ pelo arbitro, sem escrutinar o modo como
este realmente os aplicou’”).
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arbitral foi correta ou n&o%, tdo sé lhe sendo permitido averiguar
se 0 seu resultado concreto do processo decisério vertido na
decis&o arbitral viola principios de ordem publica internacional
do Estado Portugués.

Dito pela negativa, todas as questbes de mérito, — como as
descreve ROBIN DE ANDRADE, ou seja, as questdes que “...dizem
diretamente respeito a substéancia de litigio, [e] o conhecimento
da denominada legitimidade substantiva, de questbes
indemnizatérias conexas, de clausulas penais, efc., e em geral,
as questbes de objeto de uma excegdo perentdria’s! — ndo
podem ser reanalisadas pelos tribunais judiciais.

A ndo ser assim, de nada serviria a vontade das partes de
que fossem os arbitros a dirimir o seu litigio e ndo os tribunais
judiciais, transformando os primeiros numa mera instancia prévia
e permitindo por absurdo que os litigios fossem decididos
infimas vezes pelo tribunal arbitral e infimas vezes anulados pelo
tribunal judicial, até que o entendimento do primeiro coincidisse
com o entendimento do ultimo.

Em rigor, é esta a Unica posigdo consonante com o controlo
excecional das sentengas arbitrais a adogdo do principio da
definitividade da sentenga arbitral, sendo um tema de identidade
e cultura da arbitragems®2 e do favor arbitrandum?3.

5 JOSE ROBIN DE ANDRADE, Anotagéo ao artigo 46.° p. 151, (“...[a] apreciacdo da
alegada violagdo de ordem publica internacional ndo pode envolver um reexame
do mérito da sentenca, atento o principio geral que neste sentido fica consagrado
no n.° 9 do art. 46.°. Essa apreciagdo terd por isso de se resumir a uma
avaliagdo prima facie da sentenga e do processo, e de se limitar a casos de
aparente ou manifesta contradigdo com os principios dessa ordem publica
internacional do Estado Portugués.”); Acérddo do Supremo Tribunal de Justica,
Proc. n.° 1008/14.4YRLSB.L1.S1, 26 de setembro 2017, (“...nao se confunde
com revisdo de o controlo que o juiz tem de fazer para aquilatar da ofensa da
ordem publica internacional do Estado do foro: o juiz, ao apreciar a sentenga
arbitral em questéo, néo julga novamente o litigio decidido pelo tribunal arbitral
para verificar se chegaria ao mesmo resultado a que este chegou, apenas deve
verificar se tal sentenga, pelo resultado a que conduz, ofende algum principio
considerado como essencial pela ordem juridica do foro: «O tribunal estadual
que anule a sentenca arbitral ndo pode conhecer do mérito da questdo ou
questbes por aquela decididas», como estatui o art. 46°n° 9 da LAV, pelo que, a
apreciagdo de uma alegada violagdo de ordem publica intemacional, ndo
podendo envolver um reexame do mérito da decisdo, deve limitar-se, numa
avaliagdo prima facie, aos casos de aparente ou manifesta contradigdo com os
principios que integram essa ordem, ponderando a situagdo que a decisdo
estabelece e ndo os fundamentos em que esta assenta.”).

51 MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de Arbitragem, Almedina, 2013, 2.2 Ed., p.
511.

52 JOSE ROBIN DE ANDRADE, Lei de Arbitragem Voluntaria, Almedina, 2017, p. 154,
(“Consagra-se aqui [artigo 46.°, n.° 9 da LAV] a proibicéo de o tribunal estadual
proceder ao reexame do mérito da sentenga arbitral. Conferir ao tribunal estadual
0 poder de reexaminar o mérito de uma decisdo arbitral equivaleria a negar a
definitividade da propria decisdo arbitral.”). Ver ainda NIGEL BLACKABY,
CONSTANTINE PARTASIDES, et al., Redfern and Hunter on International Arbitration,
6.2 edicao, Kluwer Law International, Oxford University Press 2015, p. 569: “One
of the advantages of arbitration is that it is intended to result in the final
determination of the dispute between the parties. If the parties want a
compromise solution to be proposed, they should opt for mediation. If they are
prepared to fight the case to the highest court in the land, they should opt for
litigation. By choosing arbitration, the parties choose, in principle, finality. An
arbitral award is not intended to be a mere proposal as to how the dispute might
be resolved, nor is it intended to be the first step on a ladder of appeals through
national courts.”, KLAUS PETER BERGER, Private Dispute Resolution in
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No acérddo em analise, o Tribunal da Relagdo de Lisboa,
embora referindo que a apreciagdo da eventual violagdo da
ordem publica internacional deveria focar-se no resultado da
decisdo arbitral e ndo numa reaprecia¢do de mérito da causa a
luz do ordenamento onde se requer o reconhecimento, no que
respeita a aplicagdo da clausula penal, é possivel concluir-se
que o acdrddo enveredou por reinterpretar a posicdo das partes
na arbitragem, incluindo do requerido que nela ndo participou, 0
que vai além dos poderes em sede de controlo para
reconhecimento.

3.1 0 ACORDAO DA RELAGAO DE LISBOA

Este acord&o é um caso paradigmatico do risco em que se
incorre com uma abordagem que extravase os limites de
controlo legalmente atribuidos.

Em verdade, — como avangdmos supra — parte da
transcrigdo da sentenca arbitral constante do acérdéo revela que
foi entendimento do tribunal arbitral que a pena em causa ndo
era desproporcional. Ora, € certo que ndo temos acesso a outras
partes eventualmente relevantes do laudo arbitral, contudo, o
acordao da Relag&o ao pronunciar-se sobre a excessividade da
pena aplicada a luz do principio da proporcionalidade — que
considerou integrar os principios de ordem publica internacional
- parece ndo ter tido em conta a factualidade concreta que
relevaria para efetivamente avaliar a desproporcionalidade da
pena.

A este respeito atente-se que um dos fundamentos do
acorddo em andlise é o seguinte: “Mesmo ndo se
desconhecendo que o Requerido retirou, seguramente,
manifestas vantagens do incumprimento e que as ftera
ponderado antes do mesmo, «salta aos olhos -mesmo em
fungéo daqueles rendimentos e mesmo estando em causa um
advogado bem sucedido - que a condenagdo de uma pessoa
singular no montante de € 4.516.536,78 corresponde a uma
condenagdo manifestamente excessiva, a reclamar da boa fé
uma generosa redugdo.” Assim, ndo nos parece que tenha
existido um equilibrio entre o escrutinio de argumentos
avangados quanto a desproporcionalidade da pena, tendo em
conta o valor concreto da indemnizagéo, por um lado, e outros
fatores igualmente relevantes nesta matéria, designadamente
quais os beneficios do requerido com a violagdo do convénio,
por outro lado. Isto além de n&o crermos ser adequado

International Business: Negotiation, Mediation, Arbitration, 3.2 edi¢ao, Kluwer Law
International 2015, Part Ill, 28th Scenario: Correction, Interpretation and Setting
Aside of the Award, p. 652: “Thirdly, an action for the setting aside of an arbitral
award may never amount to a full-fledged review of the arbitral tribunal's decision
on the merits (révision au fond). This would violate the principle of finality of the
arbitral award.”; e ainda ALEXIS MOURRE and LUCA G. RADICATI DI BROZOLO,
"Towards Finality of Arbitral Awards: Two Steps Forward and One Step Back', em
Journal of International Arbitration, Kluwer Law International, 2006, Volume 23
Iss. 2, pp. 171-172: “One of the cornerstones of the principle of finality of arbitral
awards is the prohibition of the review of the merits”.

53 MANUEL PEREIRA BARROCAS, A Ordem Pdblica..., p. 37.
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fundamentar a desproporcionalidade no facto de estar em causa
uma pessoa singular, sem se atender a outras (eventuais)
particularidades®.

Ademais, ao longo do acorddo - independentemente do
principio de ordem publica internacional que o Tribunal da
Relacdo considerou violado & possivel constatar é uma
avaliagdo pormenorizada de particularidades da lei portuguesa
para concluir a respeito da conformidade de uma sentenga
proferida a luz do direito espanhol. Atente-se, por exemplo, na
parte do acérddo que se pronuncia quanto a eventual
desconsideragao de redugdo do montante da clausula penal a
luz do artigo 812.° do Cédigo Civil: “Para que o tribunal possa
ajuizar sobre 0 montante excessivo da pena é necessario que o
devedor solicite a sua redugado, mas este pode fazé-lo de forma
indireta ou mediata, bastando que, de algum modo, manifeste o
seu desacordo relativamente ao montante exigido em fungéo do
respetivo excesso. Deixa de ser necessaria a referida atitude do
devedor se é o proprio credor quem suscita na agdo a questao
da redugéo da clausula penal.”, ndo devera esta constatagdo ser
qualificada como uma verdadeira reapreciacdo de mérito? Nao
temos davidas que deve.

Note-se que esta andlise ndo invalida — a nosso ver - que
exista espago para defender a adequagdo do resultado final
deste acorddo, pois entendemos que o resultado da decisdo
arbitral aqui em causa pode conflituar com os principios de
ordem publica internacional. O que defendemos é diferente: o
escrutinio a que se procedeu neste acérddo — nos exatos
moldes em que o fez — foi além dos poderes atribuidos aos
tribunais judiciais, movendo-se do plano dos efeitos do resultado
do reconhecimento daquela decisdo arbitral para o campo da
reapreciagdo de mérito proibida pela nossa LAV e pela
Convengcao de Nova lorque.

Ao contrario, 0 Supremo Tribunal de Justiga, ac pronunciar-
se sobre 0 mesmo caso, fé-lo ancorando o seu raciocinio
precisamente naquilo que consideramos ser adequado: os
efeitos juridicos que a execugdo daquela sentenga arbitral
despoletaria no ordenamento juridico portugués.

Este entendimento tem sido, de resto, o acolhido em
diversos acorddos tanto dos tribunais da Relagdo como do
Supremo Tribunal de Justica. Uma vez mais, a titulo de exemplo,
num acorddo proferido ja em setembro deste ano de 2017, o
Supremo Tribunal de Justica referiu o seguinte:

“O controlo que o juiz tem de fazer para aquilatar da ofensa
da ordem publica internacional do Estado ndo se confunde com

% Com opinido semelhante veja-se ADRIANO SQUILACCE, ‘Recusa de
reconhecimento de decisdo arbitral estrangeira proferida a luz do Direito
espanhol, por violagdo da ordem publica internacional: o caso do Acérddo do
Tribunal da Relag&o de Lisboa, de 2 de Junho de 2016", Actualidad Juridica Uria
Menéndez / ISSN: 2174-0828 / 45-2017 / pp. 85-95, disponivel em www.uria.com
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reviséo: o juiz no julga novamente o litigio decidido pelo tribunal
arbitral para verificar se chegaria ao mesmo resultado a que este
chegou, apenas deve verificar se a sentenga, pelo resultado a
que conduz, ofende algum principio considerado como essencial
pela ordem juridica do foro; ainda assim, quando o controlo se
destina a verificar se o resultado da decisdo é manifestamente
incompativel com os principios da ordem publica internacional
do Estado, (...)".

Apesar de néo ser inten¢do deste comentario proceder a
uma analise desse acorddo, consideramos que foi precisamente
esse 0 caminho percorrido pelo Supremo Tribunal relativo ao
mesmo caso ora analise através do qual se conclui que a pena
aplicada pelo tribunal arbitral viola os direitos fundamentais
constitucionalmente consagrados de liberdade de escolha da
profissdo e da livre iniciativa econémica e que “o advogado —
quer exerga a Sua profisséo isoladamente, quer o faga integrado
em estruturas organizativas e na relagdo de colaboragdo com
colegas ou terceiros —, ndo pode ficar adstrito a obrigagbes
susceptiveis de comprometerem a sua liberdade e
independéncia”.

4 CONCLUSOES

Este acdrdado constitui exemplo da complexidade e da
maleabilidade conceptuais que tém sido atribuidas a ordem
publica internacional. N&o s6 pelas caracteristicas que acima
mencionamos — sobretudo pelo seu carater evolutivo e relativo —
mas também pelo facto de, e consequentemente, nos
encontrarmos perante um tema suscetivel de acentuada
oscilagdo interpretativa por parte da Doutrina e Jurisprudéncia.

Além disso, trata-se de um acérddo que encerra um
exercicio complexo quanto a delimitagdo dos poderes de
controlo dos tribunais judiciais. Em particular, 0 acorddo faz-nos
refletir sobre o exercicio de separagdo que € necessario
assegurar entre o resultado da sentenca arbitral e os seus
efeitos no ordenamento juridico portugués, por um lado, e a
tentacdo de percorrer o caminho ja percorrido no laudo arbitral
identificando eventuais corre¢des ou omissdes de principios de
ordem publica internacional do Estado Portugués e até de
reapreciacdo de factos provados, por outro.

Em conjunto, s&o essencialmente estas duas reflexdes que
nos levam a considerar cuidadosamente as consequéncias que
um acérdao como este — que constitui uma excegdo e nao a
regra — poderé ter em casos futuros.

Trata-se de um aco6rddo que representa, segundo temos
experienciado, uma exce¢&o entre a jurisprudéncia dos tribunais
judiciais tanto a nivel de anulag&o de sentengas como a nivel de
pedido de reconhecimento das mesmas e que ndo deve ser

% Acordao do Supremo Tribunal de Justica, Proc. n.° 1008/14.4YRLSB.L1.S1, 26
de setembro de 2017, disponivel em www.dgsi.pt.
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confundido com qualquer inversdo de principios que norteiam e
justificam o controlo por parte dos tribunais judiciais. Por esse
motivo, é igualmente necesséria uma redobrada atengéo
aquando da sua invocagdo com vista a fundamentar futuros
casos, tanto por parte de tribunais judiciais como por parte dos
advogados.

Recorrendo as palavras dos mais reconhecidos autores em
matéria de arbitragem internacional, queremos e acreditamos
que este acérddo ndo mudara o sentido de uma afirmagéo que
julgamos ser verdade em Portugal: “(...) the laws of many
countries, reflecting the policy of the New York Convention and
the Model Law, have what has been described by the US federal
courts as ‘a pro-enforcement bias’. This means that whilst it may
be possible to challenge an arbitral award, the available options
are likely to be limited — and intentionally so."™8.

Para que tal seja possivel & necessario que os tribunais
judiciais continuem, no entanto, a ter presente a célebre frase de
um juiz inglés, proferida hd mais de um século, a qual néo
poucas vezes se recorre: “[Public policy is] a very unruly horse,
and when once you get astride it you never know where it will
carry you. It may lead you from sound law. It is never argued at
all, but when other points fail.”.

Resumindo, apenas a percegdo dos perigos que (i) a
recondugdo de todo e qualquer principio de direito privado
portugués a principios de ordem publica internacional e (ii) a
reapreciagdo de mérito de sentengas arbitrais representam
podera evitar uma verdadeira desordem na aferi¢do e aplicagéo
do conceito de ordem publica internacional pelos tribunais
judiciais e o subsequente tratamento de agbes de anulacdo e
oposi¢des ao reconhecimento de sentengas arbitrais como se de
verdadeiros recursos se tratassem.

% NIGEL BLACKABY, CONSTANTINE PARTASIDES, et al., Redfern and Hunter on
International Arbitration, 6.2 edigdo, Kluwer Law International, Oxford University
Press 2015, pp. 569-570.

57 NIGEL BLACKABY, CONSTANTINE PARTASIDES, et al., Redfern and Hunter on
International Arbitration, p. 600.
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