DA ORDEM PUBLICA NO PROCESSO ARBITRAL
ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO
1. INTRODU(;AO — OBJECTO DO PRESENTE ESTUDO

I — O tema que vamos tratar diz respeito a questao de saber qual
a influéncia e papel da ordem publica na arbitragem voluntdria. Na
verdade, repousando a arbitragem voluntdria na autonomia das partes,
cumpre saber até que ponto pode ir a liberdade destas num processo
arbitral.

Desde logo, constituindo a ordem publica um limite 4 autonomia
das partes, devidamente fiscalizada pelo tribunal judicial, serd que tal
limite poderd ser derrogado, contornado e/ou atenuado através do
recurso ao tribunal arbitral? Ou seja, poderdo as partes fugir a aplica-
¢ao dos principios e normas de ordem publica através do recurso a
arbitragem?

*) Este estudo ¢ dedicado ao Professor Doutor José Lebre de Freitas, uma das
pessoas que mais nos incutiu o gosto pelo Direito Processual ¢ em relagio a quem
tivemos a honra de sermos seu aluno na parte escolar do programa de doutoramento
da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa. O trabalho que agora
publicamos foi inicialmente apresentado na cadeira de doutoramento de Teoria de
Direito do Professor Doutor José de Sousa Brito (que nos alertou para a importancia
do problema que aqui tratamos), tendo sido depois desenvolvido e actualizado em
conformidade com a nova Lei de Arbitragem Voluntdria, no ambito do Curso de
Atualizagio em Arbitragem, coordenado pela Professora Doutora Mariana Franca
Gouveia (a quem agradecemos as observagoes e criticas que nos foram feitas).

Coimbra Editora®



592 Antdnio Pedro Pinto Monteiro

Por outro lado, serao diferentes os limites, efeitos e conteddo da
ordem publica na arbitragem e nos tribunais estaduais? E como lidar
com o conceito de ordem publica (por si s6 indefinivel) e com as suas
respectivas acepgdes num processo arbitral?

O presente trabalho pretende, assim, apurar qual o limite, qual a
fronteira, até onde pode ir a autonomia das partes num processo arbitral
e como funciona (e se funciona) o travio imposto pela ordem publica.

IT — E sabido que a ordem publica é um conceito muito contro-
verso, atenta a sua indeterminacio e imprecisao, sendo muitas vezes
considerado um tema tabu na arbitragem voluntdria. O presente artigo
pretende abordar, frontalmente, os principais problemas que na arbitra-
gem se colocam e que, de facto, nao sao poucos.

O nosso ponto de partida serd a natureza contratual privada da
arbitragem voluntdria. De seguida, iremos tentar definir a ordem publica,
delimitar em tragos gerais o seu conteddo e efeitos e, claro, diferenciar
as acepgoes de ordem publica interna e internacional — diferenga que
se revelard fulcral no dltimo capitulo do presente trabalho.

Trés questdes essenciais serdo depois analisadas; falamos da influén-
cia e papel da ordem publica: (i) ao nivel da conven¢ao de arbitragem,
(ii) no decurso do processo arbitral e (iii) a respeito do conteddo da
sentenca arbitral; estes sao os trés momentos em que, no nosso enten-
dimento, mais vezes se poderd colocar a questao de uma ofensa 2 ordem
publica. Particular énfase serd dada ao dltimo ponto, aquele que,
segundo a Associa¢ao Portuguesa de Arbitragem, “foi possivelmente o
ponto mais polémico do projecto que originou a presente LAV” .

Para o efeito, teremos sempre presente o disposto na nova Lei de
Arbitragem Voluntdria (Lei 63/2011, de 14 de Dezembro) e o que o
legislador af consagrou a este respeito.

M Cfr. ARMINDO RIBEIRO MENDES / DARIO MOURA VICENTE / JOSE MIGUEL
JUDICE / JOSE ROBIN DE ANDRADE / PEDRO METELLO DE NAPOLES / PEDRO Si1zA
VIEIRA, Lei da Arbitragem Voluntdria Anotada, Associagao Portuguesa de Arbitragem,
Almedina, Coimbra, 2012, p. 94.
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2. DA NATUREZA CONTRATUAL DA ARBITRAGEM E DA
AUTONOMIA DAS PARTES

O ponto de partida do nosso tema centrar-se-4, justamente, na
natureza contratual privada da arbitragem voluntdria. Como se sabe, este
meio de resolu¢ao alternativa de litigios é geralmente definido como o
“modo de resolug¢io jurisdicional de controvérsias em que, com base na
vontade das partes, a decisdo é confiada a terceiro” ?. Resumidamente,
podemos apontar, como o faz Francisco Cortez, quatro caracteristicas a
arbitragem voluntdria: “contratual na sua origem, privada na sua natureza,
jurisdicional na sua fungio e publica no seu resultado” ©.

A arbitragem voluntdria é contratual na sua origem, na medida em
que tem como fundamento a vontade das partes, ou seja, é fruto da
autonomia privada. Por outro lado, a arbitragem ¢ privada na sua natu-
reza, sendo o tribunal arbitral criado e constituido por particulares e
desprovido de poderes de autoridade. Acresce que é jurisdicional na sua
fun¢ao, na medida em que o tribunal arbitral exerce a fungao jurisdicio-
nal, julgando litigios — o que aproxima a arbitragem do padrao judicial
tradicional. Por fim, a arbitragem ¢ p#blica no seu resultado, sendo esta,
alids, a grande diferenca entre a arbitragem e os outros meios de resolu-
¢ao alternativa de litigios — falamos da equiparagao publica da decisao
arbitral a sentenca de um tribunal estadual, tendo a mesma forca execu-
tiva que a sentenga de um tribunal estadual (artigo 42.°, n.° 7, da Lei
de Arbitragem Voluntdria).

De entre estas caracteristicas que assinaldmos, interessar-nos-4, par-
ticularmente, a natureza contratual e privada da arbitragem voluntdria.
A este respeito, cumpre salientar que enquanto a jurisdigao dos tribunais

@ Cfr. Luis DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional — a Determinacio
do Estatuto da Arbitragem, Almedina, Coimbra, 2005, p. 26.

® Cfr. FRaNCISCO CORTEZ, “A arbitragem voluntdria em Portugal: dos «ricos
homens» aos tribunais privados (conclusio)”, in O Direito, Ano 124.°, Lisboa, 1992,
IV (Outubro-Dezembro), p. 555. Seguindo este entendimento de Francisco Cortez,
veja-se, por exemplo, o Acérdio do Supremo Tribunal de Justiga de 18/01/2000 (Rela-
tor Aragio Seia, processo n.° 99A1015), in http://www.dgsi.pt/.
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estaduais se baseia na lei, a jurisdi¢ao dos tribunais arbitrais baseia-se na
convengio de arbitragem, na vontade das partes expressa na convengao
de arbitragem — e daf que, conforme salienta o Professor José Lebre de
Freitas, se diga que estes tribunais tém um fundamento semelhante ao
do negécio juridico ®. Isto €, a natureza de uma convengio de arbi-
tragem ¢é a de um negécio juridico bilateral, de um contrato ©.

Ora, os tribunais arbitrais sdo, justamente, criados em conformidade
com a convengdo de arbitragem, conven¢io que constitui a fonte dos
seus poderes e delimita o 4mbito da respectiva competéncia, aproximando
os interessados das solucoes ©. E, na verdade, a liberdade deixada as
partes na convengao de arbitragem é muito ampla. As partes, no fundo,
tém o processo arbitral que quiserem (dentro dos limites da lei e da
ordem ptublica, como veremos). Através da convengio de arbitragem
podem escolher os drbitros, as regras processuais, a lei aplicdvel, a sede
do tribunal arbitral, a lingua dos autos, o prazo para a decisdo arbitral,
etc. No fundo, as partes definem as regras do jogo. Isto é particular-
mente evidente numa arbitragem “ad hoc”, mas também numa arbitra-
gem institucionalizada.

Face a toda esta ampla liberdade deixada as partes, uma pergunta
se impoe: qual o papel que desempenhard aqui a ordem publica? Por

@ Cfr. JOSE LEBRE DE FREITAS, Introducio ao Processo Civil, 2.2 edi¢io, Coim-
bra Editora, Coimbra, 2006, pp. 70 ¢ 71.

©  Cfr. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, “Convengio de arbitragem: contetdo
e efeitos”, in I Congresso do Centro de Arbitragem da Cimara de Comércio e Indistria
Portuguesa, Almedina, Coimbra, 2008, p. 83. A este respeito, podemos dizer, com o
Professor Lebre de Freitas, que a convengio de arbitragem deve ser qualificada como
“negdcio juridico processual” — JOSE LEBRE DE FREITAS, “Algumas implicagbes da natu-
reza da convencgio de arbitragem”, in Estudos sobre Direito Civil e Processo Civil,
volume 11, 2.2 edi¢io, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, pp. 551 ¢ 552 ¢ “O Principio
do Contraditério na Nomeagio de Arbitro pelo Presidente do Tribunal da Relagao”,
in Revista Themis, ano X, n.° 18 (2010), Almedina, Coimbra, 2011, p. 33.

©  Vide CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, op. cit., p. 82, e J. O. CARDONA
FERREIRA, “Arbitragem: Caminho da Justica? Perspectiva de um magistrado judicial.
Breves referéncias ao recurso 4 anulagio e execu¢io da sentenca arbitral”, iz O Direito,

ano 141.0, II, Almedina, Coimbra, 2009, p. 275.

Coimbra Editora®



Da ordem pitblica no processo arbitral 595

outras palavras, constituird a ordem pudblica um limite & autonomia
privada, também no dominio da arbitragem? Se sim, como? E em que
termos?

3. DA ORDEM PUBLICA: NOCAO, CONTEUDO, DIFERENTES
ACEPCOES E PRINCIPAIS CARACTERISTICAS

A) A ordem piblica como cldusula geral — o seu cardcter
indeterminado

Face as perguntadas enunciadas, a nossa andlise terd sempre de
comegar por uma tentativa de definir a ordem publica e delimitar, em
tragos gerais, o seu contetido e efeitos.

O primeiro grande problema que aqui surge prende-se, indubita-
velmente, com o cardcter indeterminado da ordem publica. A este
respeito, e conforme bem observa o Professor Baptista Machado, ¢
sabido que o legislador recorre muitas vezes a conceitos indeterminados
ou a cldusulas gerais — caso da “boa fé”, “abuso de direito”, “bons
costumes’, etc. Sendo que, ao fazé-lo, o legislador permite assim, por
um lado, que se tenham em conta as circunstincias concretas do caso
(assim contribuindo para uma justiga individualizante, na qual caberd
a0 juiz a tarefa de concretizar a disposicao legal em causa no momento
da sua aplica¢do), e, por outro, permite adaptar o direito a evolugio
histérico-social, bem como ter em conta regras e valores extrajuridicos.
E dai que se diga que os sectores do direito onde vigoram tais cldusu-
las gerais sdao sectores “abertos”, isto é, “abertos a consideragao das
particularidades do caso, abertos 4 consideragio de valores e mdximas
extrajuridicos, abertos a evolugao das concepg¢des sociais e da téc-
nica” 7.

) JOAO BAPTISTA MACHADO, Ligdes de Direito Internacional Privado, 3.2 edi¢ao
(reimpressdo), Almedina, Coimbra, 2002, p. 253. Salientando, igualmente, o cardcter
indeterminado da cldusula geral de ordem publica, veja-se, por exemplo, MARIA JOAO
MIMOSO, Arbitragem do Coméreio Internacional — Medidas provisérias e cautelares, Quid
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Ora, a ordem publica ¢, antes de mais, uma cldusula geral, nao sendo
susceptivel de defini¢ido. Com efeito, “a ordem publica ¢ indefinivel
conceitualmente, como indefinfvel é o «estilo» ou a «alma» de uma ordem
8. Assim, muito embora a ordem publica seja em Portugal
um conceito normativo legal — estando consagrada, desde logo, no
Cédigo Civil —, a lei nao define a ordem publica, nem o poderia fazer,

juridica” ¢

acrescentamos. Na verdade, estamos perante um “conceito necessaria-
mente em branco” ), nio sendo possivel (nem desejdvel) proceder a
sua defini¢ao 19,

No fundo, a ordem publica escapa aos maiores refinamentos da
andlise, uma vez que acaba sempre por transcender as coordenadas ana-
liticas como que a tentamos apreender V. E daf que se afirme, e bem,
que a vaguidade e imprecisao da nogio de ordem publica (interna e
internacional — distingdo a que faremos referéncia mais a frente) sejam

um “mal sem remédio” 12 (13,

Juris, Lisboa, 2009, pp. 88 ¢ 89, MANUEL CARNEIRO DA FRADA, “A ordem publica no
dominio dos contratos”, in Ars Ivdicandi, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
Anténio Castanheira Neves, volume 1I: Direito Privado, Coimbra Editora, Coimbra,
2008, p. 256, e JORGE MORAIS CARVALHO, Os Contratos de Consumo — Reflexio sobre
a Autonomia Privada no Direito do Consumo, Dissertagao de doutoramento em direito
privado na Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, volume II, versao
académica, Lisboa, 2011, p. 656.

®  JoAO BAPTISTA MACHADO, gp. cit., p. 259.

©®  ANTONIO PINTO MONTEIRO, Cldusulas Limitativas e de Exclusio de Res-
ponsabilidade Civil, Almedina, Coimbra, 1985 (2.2 reimpressdo, 2011), p. 49, nota de
rodapé n.c 80.

10 Cfr. PIRES DE LIMA / ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, volume I,
4.2 edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, 1987, pp. 251 ¢ 69, ¢ JORGE MORAIS CARVA-
LHO, op. cit., p. 656.

U0 Vide JOAO BAPTISTA MACHADO, op. cit., p. 259.

(12 A, FERRER CORREIA, Licoes de Direito Internacional Privado, Almedina,
Coimbra, 2000, p. 410. Neste sentido, tentando perceber qual o contetdo da ordem
publica internacional, também o Professor Alberto dos Reis nao deixa de observar que
“exigir nesta matéria precisdo e certeza absoluta é exigir o impossivel” — ALBERTO DOS
REIS, Processos Especiais, volume 11 (reimpressio, obra péstuma), Coimbra Editora,
Coimbra, 1982, p. 178. Esta indeterminagdo conceitual nio tem, de resto, de nos
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Por outro lado, importa nio esquecer que, além de estarmos sempre
perante um conceito sensivel ao sistema juridico em que se encontra
inserido, estamos também perante um conceito voldtil, que se vai modi-
ficando em fungdo dos contextos histérico, politico, social, geogréfico e
) — o que, s6 por si, contribui para que a indeterminagio
da ordem publica seja ainda maior.

econémico

Em todo o caso, e ainda que nio seja possivel uma defini¢io,
impdem-se mais algumas consideragoes sobre a ordem publica, conside-
ragdes estas que nos ajudardo a compreender os principais problemas
que aqui se colocam.

B) A evolugao histérica da ordem publica

Historicamente, o problema da ordem publica nio ¢ novo, podendo
mesmo defender-se que jd os estatutdrios medievais (particularmente,
Bértolo de Sassoferrato) — ao distinguirem os estatutos em “odiosos” e
“favordveis”, nao podendo os primeiros produzir qualquer efeito fora da

surpreender, pois a verdade é que o direito “ndo pode renunciar a tais conceitos ldbeis,
porque é um sistema vivo que se modifica com a mutagio das circunstincias” — JOAO
BAPTISTA MACHADO, o0p. cit., p. 260, nota de rodapé n.° 2.

U3 A este respeito, no dominio da arbitragem internacional, costuma muitas
vezes recorrer-se a uma analogia feliz de um juiz inglés, numa sentenga proferida em
1824, segundo o qual “a ordem publica é um cavalo selvagem [“unruly horse”] que,
quando montado, nio sabemos onde nos ird levar” — Richardson v Mellish,
02/07/1824, Court of Common Pleas, All England Law Reports 258, at 252.
A doutrina internacional recorre, frequentemente, a esta célebre figura do “unruly
horse” para demonstrar a imprevisibilidade e imprecisio do conceito de ordem puiblica
— cfr. NIGEL BLACKABY / CONSTANTINE PARTASIDES / ALAN REDFERN / MARTIN
HUNTER, Redfern and Hunter on International Arbitration, 5.2 edi¢ao, Oxford, 2009,
p. 616, GARY B. BORN, International Commercial Arbitration, volume 11, Wolters
Kluwer, Alphen aan den Rijn, 2009, pp. 2173, 2632, 2833 ¢ 2841, e AUDLEY SHEP-
PARD, “Interim ILA Report on Public Policy as a Bar to Enforcement of International
Arbitral Awards”, in Arbitration International, Kluwer Law International, volume 19,
n.° 2, 2003, p. 247.

19 Cfr. JORGE MORAIS CARVALHO, 0p. cit., pp. 661 e 662.
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cidade que os promulgara, isto é, nao tendo aplicagao extra-territorial
— haviam considerado o problema da ordem publica .

Em todo o caso, ¢ verdadeiramente no artigo 6.° do Cédigo Civil
francés de 1804 (Cédigo de Napoledo) que o conceito de ordem puiblica
surge pela primeira vez consagrado 9. Nos termos deste preceito, “on
ne peut déroger, par des conventions particulieres, aux lois qui intéressent
I'ordre public et les bonnes moeurs”, ou seja, as leis que interessam 2
ordem publica e aos bons costumes nao podem ser derrogadas por con-
vengoes particulares.

Com a doutrina moderna, por sua vez, comegam-se entao a esbogar
vérias teorias de ordem publica. Destacam-se aqui Joseph Story, Friedrich
Carl von Savigny, Pasquale Mancini e Antoine Pillet, tendo o aprovei-
tamento do conceito de ordem publica no Direito Internacional Privado
ficado a dever-se, particularmente, a Savigny (7.

Segundo este tltimo Autor, embora o direito imperativo nao possa
ser alterado por convengoes particulares, é possivel, porém, distinguir
nesse conjunto de preceitos imperativos: (i) os que visam a defesa de
interesses individuais dos titulares de direitos (e que nao reclamam uma
aplicagdo incondicional dentro do Estado local) e (ii) aqueles que sio

5 Neste sentido, veja-se, por exemplo, ISABEL DE MAGALHAES COLLACO,
Direito Internacional Privado, vol. 11, Associagio Académica da Faculdade de Direito
de Lisboa, Lisboa, 1959, p. 414, ¢ CARLOS FERNANDES, Ligdes de Direito Internacional
Privado, I, Teoria Geral do DIP com incidéncia no sistema portugués, Coimbra Editora,
Coimbra, 1994, p. 291.

16 Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Decisdes arbitrais internacionais e
sua revisao”, in IV Congresso do Centro de Arbitragem da Cimara de Comércio ¢ Indiis-
tria Portuguesa, Almedina, Coimbra, 2011, p. 268, JORGE MORAIS CARVALHO, op. cit.,
p. 645, e JOSE ANTONIO MORENO RODRIGUEZ, “Orden ptblico y arbitraje: Algunos
llamativos pronunciamientos recientes en Europa y el MERCOSUR?, in Lima Arbi-
tration, Circulo Peruano de Arbitraje, n.°c 2 — 2007, p. 69.

U7 Vide ISABEL DE MAGALHAES COLLAGO, 0p. cit., pp. 415 a 418, e ANTONIO
MENEZES CORDEIRO, “Decisdes arbitrais internacionais e sua revisio”, op. cit., p. 269.
No que se refere a evolugio histérica da referida doutrina moderna do século XIX,
veja-se, por exemplo, A. FERRER CORREIA, Ligdes de Direito Internacional Privado, op.
cit., pp. 114 a 128.
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impostos pela defesa de interesses superiores da moralidade ou utilidade
publica (tais preceitos imperativos ndo cedem nunca na sua aplica¢io,
ainda que estejamos perante uma questao que a norma de conflitos
submeta a uma legislagio estrangeira) 9.

Esta distingao de Savigny ¢ posteriormente desenvolvida por Char-
les Brocher, comegando entdo a falar-se, na doutrina latina, de regras
imperativas de ordem piiblica interna e de ordem piiblica internacional ™.
A prépria necessidade de se proceder a esta diferenciagao dos conceitos
de ordem publica provinha, desde logo, do citado artigo 6.° do Cédigo
Civil francés @0,

Ordem publica ¢, deste modo, um conceito polissémico @V, sendo
essencial distinguir, no 4mbito do nosso trabalho, ordem publica interna
de ordem publica internacional.

C) A ordem publica interna

A ordem piiblica interna é constituida por “normas e principios
juridicos absolutamente imperativos que formam os quadros fundamen-
tais do sistema, sobre eles se alicercando a ordem econémico-social” @?.
Normas e principios estes inderrogdveis pela vontade dos individuos

p p g p
(restringindo assim a liberdade individual, a autonomia privada), tais
como, conforme exemplifica Baptista Machado, as normas que “estabe-
lecem as regras fundamentais da organizacio econdmica, as que visam
g g ¢ q

U8) " Vide ISABEL DE MAGALHAES COLLACO, op. cit., pp. 415 e 416.

19 Cfr. ISABEL DE MAGALHAES COLLACO, 0p. cit., p. 416, G. PARRA-ARANGU-
REN, General Course of Private International Law: Selected Problems, Academie de Droit
International de la Haye, Kluwer Academic Publishers, Alphen aan den Rijn, [sem
data], p. 90, e JOSE ANTONIO MORENO RODRIGUEZ, “Orden publico y arbitraje:
Algunos llamativos pronunciamientos recientes en Europa y el MERCOSUR?”, op. cit.,
p- 75.

@9 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Decises arbitrais internacionais e sua
revisao”, op. cit., p. 271.

@) Cfr. JosE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil. Teoria Geral, volume I,
2.2 edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, p. 319.

@2 JOAO BAPTISTA MACHADO, ap. cit., p. 254.
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garantir a seguran¢a do comércio juridico e proteger terceiros, as que
tutelam a integridade dos individuos e a independéncia da pessoa
humana e protegem os fracos e incapazes, as que respeitam a organizagao
da familia e ao estado das pessoas, visando satisfazer um interesse geral
da colectividade, etc.” ¥,

No nosso direito interno, ¢ esta acep¢do de ordem publica que se
encontra consagrada, desde logo, no artigo 280.°, n.° 2, do Cédigo Civil.
Procurando concretizar a acep¢ao de ordem publica prevista no citado
artigo, a nossa doutrina civilista costuma salientar, a este respeito, que a
ordem publica é o “conjunto dos principios fundamentais, subjacentes
ao sistema juridico, que o Estado e a sociedade estdo substancialmente
interessados em que prevalecam e que tem uma acuidade tao forte que

2. Ou seja, “é a tra-

devem prevalecer sobre as convengdes privadas” ¢
du¢io duma certa forma de sociedade, a reuniao daquilo que ¢ conside-
rado fundamental, num dado momento e lugar, para que se torne
obrigatério, mesmo que se vd contra a vontade dos sujeitos juridi-
cos” ),

A ordem publica constitui, deste modo, “um factor sistemdtico de
limitagao da autonomia privada”. Pelo que a autonomia privada é, assim,
limitada no sé por normas juridicas imperativas (artigo 405.° do Cédigo
Civil), mas também por principios a construir pela Ciéncia juridica
(correspondentes a vectores nio expressamente legislados, mas de fun-

cionamento importante, podendo ser injuntivos) 9.

@3 JoAO BAPTISTA MACHADO, 0p. cit., p. 254. Procurando, igualmente,
fornecer alguns exemplos de normas de ordem publica (interna), veja-se ADRIANO VAZ
SERRA, “Objecto da obrigagdo. A prestagio — suas espécies, conteddo e requisitos”,
in Boletim do Ministério da Justia, n.© 74 (separata), Lisboa, 1958, pp. 130 a 151.

@9 CARLOS MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 4.2 edigio por ANTONIO
PINTO MONTEIRO e PAULO MOTA PINTO, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, pp. 557
e 558.

@) ANTONIO PINTO MONTEIRO, ap. cit., pp. 49 e 50, nota de rodapé n.c 80.

@9 Vide ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, 1,
Parte Geral, Tomo I, 3.2 Edi¢dao, Almedina, Coimbra, 2005, p. 710. Salientando,
igualmente, o facto de as normas de interesse e ordem puiblica serem inderrogdveis por
convengio das partes, veja-se ainda, por exemplo, ANA PRATA, Diciondrio Juridico,
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Saber quais sdo esses “principios fundamentais” do nosso ordena-
mento juridico, esses “principios a construir pela Ciéncia juridica’, é que
¢ verdadeiramente a questdo... Ora, esta ¢ uma matéria em que apenas
podemos exemplificar (como faz Baptista Machado) e nio catalogar.
Sem duvida que, muitas vezes, tais principios se encontram expressa ou
implicitamente consagrados, desde logo, na Constitui¢ao. Em todo o
caso, a nossa Lei Fundamental nio constitui um limite no que a deter-
minagdo dos principios relevantes de ordem publica diz respeito 7.
Acrescente-se, alids, que a ordem publica (interna) actua independente-
mente da existéncia de uma norma juridica expressa, sendo assim sus-
ceptivel de actuar para além de disposigoes legais especificas ?®.

Chegados a este ponto, e seguindo aqui de perto a posigao dos
Professores Oliveira Ascensao, Manuel Carneiro da Frada e Jorge Morais
Carvalho ¥, importa deixar um alerta: a ordem publica (interna) nio
se pode identificar com a totalidade das normas legais imperativas.
O préprio Cédigo Civil, desde logo, distingue violagao da lei de ofensa
da ordem publica. Isso mesmo resulta de forma muito clara dos ndme-
ros 1 e 2 do artigo 280.°, bem como do artigo 281.° 9. Deste modo,

volume 1, 5.2 edi¢ao, com a colaboragao de JORGE MORAIS CARVALHO, Almedina,
Coimbra, 2008, p. 1016.

@) Cfr. JORGE MORAIS CARVALHO, 0p. cit., pp. 664, ¢ MANUEL CARNEIRO DA
FRADA, op. cit., p. 257. Mas isso ndo significa que os principios e regras constitucionais
ndo ocupem um papel relevante na densifica¢io do conceito de ordem publica, desde
logo a propésito do problema da aplicagio das normas constitucionais as relagoes entre
particulares (o tradicional problema da “Drittwirkung”): cfr. CARLOS MOTA PINTO,
op. cit., pp. 71 e ss.

@8 Cfr. JORGE MORAIS CARVALHO, 0p. cit., pp. 666, € MANUEL CARNEIRO DA
FRADA, op. cit., p. 259.

@) Cfr. JosE DE OLIVEIRA ASCENSAO, ap. cit., pp. 319 e 320, MANUEL CAR-
NEIRO DA FRADA, 0p. cit., pp. 256, 257, 259, 262 e 263, ¢ JORGE MORAIS CARVALHO,
op. cit., pp. 655, 666 e 667.

B0 Cfr. JoSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, 0p. cit., p. 320. Por outro lado, conforme
observa ainda o Professor Oliveira Ascensio, quando no artigo 81.°, n.° 1, do Cédigo
Civil se dispde que “toda a limitagao voluntdria ao exercicio dos direitos de personali-
dade ¢ nula, se for contrdria aos principios da ordem publica’, nio se estd a falar de
contrariedade a lei (que dispensaria tal preceito).
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nao se justifica uma compreensdo tao vasta e ampla da ordem publica
que a identificasse com o conjunto das normas imperativas do ordena-
mento — caso em que a individualidade prépria da ordem publica
ficaria posta em causa face a uma simples contrariedade 2 lei, o que, de
resto, nem se coadunaria com a referida distingo legal que se verifica
entre nés Y G2,

Por outro lado, e muito embora, um negécio, por exemplo, possa
ser ilicito por contrariar a lei e a0 mesmo tempo violar principios fun-
damentais do ordenamento juridico, a verdade ¢ que a contrariedade a
lei, em si mesma, pode nio envolver qualquer ofensa a um principio de
ordem publica ¢,

Diga-se, por fim, que, além de nao se confundir com a contrariedade
a lei, a nogdo de ordem publica nio se confunde também com a de bons
costumes — nogao esta mais ligada a uma ideia de moral social, enten-
dendo-se geralmente que o negécio ofensivo dos bons costumes é aquele
que tem por objecto actos imorais ®¥. Embora haja, sem ddvida, vdrios

B Cfr. MANUEL CARNEIRO DA FRADA, op. cit., p. 257. Neste sentido, também
as Professoras Assung¢do Cristas ¢ Mariana Franga Gouveia salientam que “a ordem
publica [interna] ndo incorpora todas as normas imperativas do ordenamento juridico
portugués” — ASSUNGAO CRISTAS/MARIANA FRANCA GOUVEIA, “A violagdo de ordem
publica como fundamento de anulagio de sentencas arbitrais”, anotagio ao Acérdao
do STJ de 10/07/2008, in Cadernos de Direito Privado, n.° 29, Janeiro/Marco 2010,
p- 53, ¢ MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolugio Alternativa de Litigios, 2.2 edi-
¢do, Almedina, Coimbra, 2012, p. 254. No mesmo sentido, veja-se, ainda, LUIS
BARRETO XAVIER, Sobre ordem piiblica internacional e reconbecimento de sentengas estran-
geiras, Dissertagio de mestrado em direito (ciéncias juridicas) na Universidade Catdlica,
versdo académica, Lisboa, 1991, pp. 72 a 75.

62 Com o devido respeito, nio concordamos, deste modo, com a definigao
de ordem publica interna do Professor Ferrer Correia, segundo a qual esta “é o conjunto
de todas as normas que, num sistema juridico dado, revestem natureza imperativa
(normas inderrogdveis, ius cogens)” — A. FERRER CORREIA, Ligdes de Direito Interna-
cional Privado, op. cit., p. 405.

63 Vide JORGE MORAIS CARVALHO, o0p. cit., pp. 666, e MANUEL CARNEIRO
DA FRADA, o0p. cit., p. 259.

69 Vide ANTONIO PINTO MONTEIRO, 0p. cit., p. 50, e PIRES DE LIMA / ANTU-
NES VARELA, Cddigo Civil Anotado, volume 1, op. ciz., pp. 258 e 259.
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pontos em comum, ordem publica e bons costumes distinguem-se,
essencialmente, pela natureza dos principios afectados. Assim, a ordem
publica opera “num plano estritamente juridico, dizendo respeito a
principios fundamentais do ordenamento juridico, enquanto os bons
costumes remetem para principios extra-jurl’dicos, de natureza ética ou

moral” 6.

D) A excepgio de ordem publica internacional

I — Diferente ¢ o meio ou expediente designado por excep¢do
de ordem piiblica internacional. Vimos que a ordem publica interna
¢ constituida por normas e principios juridicos que formam os qua-
dros fundamentais do sistema, nio podendo ser derrogados pela
vontade dos individuos. A verdade, porém, é que, nio obstante esses
principios serem as traves mestras e as coordenadas bdsicas da ordem
juridica interna, em numerosas situagdes esses principios deixam de
operar (ou operam de uma forma mais limitada). Referimo-nos as
situagbes em que o direito internacional privado local manda aplicar
lei estrangeira. Ou seja, “certas relagdes que, enquanto relagoes de
ordem interna, estariam subordinadas a disposi¢oes de o. p. da lei
portuguesa, sao por for¢a do nosso DIP submetidas a leis estrangei-
ras, porventura dominadas por principios diferentes ou até opos-
tos” 9,

Ora, quando estd em causa a aplicagao de lei estrangeira (ou, como
veremos, o reconhecimento de uma decisao estrangeira ou dos efeitos
de um acto publico estrangeiro) tem de haver uma maior tolerincia para

69 Cfr. JORGE MORAIS CARVALHO, 0p. cit., p. 688. No que respeita 2 distin-
¢io entre ordem publica e bons costumes, veja-se ainda, por exemplo, CARLOS MOTA
PINTO, 0p. cit., pp. 558 € 559, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito
Civil, colecgao teses, Almedina, Coimbra, 2007 (3.2 reimpressio), pp. 1208 a 1224 e
Tratado de Direito Civil Portugués, 1, Parte Geral, Tomo I, pp. 707 a 710, ¢ MANUEL
CARNEIRO DA FRADA, Teoria da Confianga e Responsabilidade Civil, colecgdo teses,
Almedina, Coimbra, 2004, pp. 844 ¢ 845.

9 JOAO BAPTISTA MACHADO, ap. cit., p. 254.
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com as regras do sistema juridico estrangeiro ®”. Na verdade, conforme
salienta a Professora Isabel de Magalhaes Collago, o Direito Internacio-
nal Privado assenta, justamente, no principio do respeito pela diversidade
de regulamentagdes e no reconhecimento da diferenca entre as vdrias
ordens juridicas. Assim, “se a intolerincia local pretender impor nas
relagbes privadas internacionais todas as coordenadas vigentes na ordem
interna, terd com isso decretado o desaparecimento do Direito Interna-
cional Privado” ®®. Nio podemos, em suma, pretender que todas
aquelas normas e principios juridicos que formam os quadros funda-
mentais do sistema — integrando a nossa ordem publica interna —
valham quando estd em causa a aplicagdo da lei estrangeira, sob pena de
matarmos o Direito Internacional Privado.

Em todo o caso, esta maior tolerincia para com a lei estrangeira
nio ¢ sinédnimo, evidentemente, de subserviéncia total. Com efeito,
nio estd aqui em causa um “cheque em branco” que o legislador nacio-
nal passa a lei estrangeira aplicdvel. Assim, e porque a remissao para
uma lei estrangeira, lei esta de conteddo vdrio e desconhecido, é sem-
pre — na expresso feliz de Leo Raape — um “Sprung ins Dunkel”,

(39 torna-se

isto é, um salto no escuro, um salto no desconhecido
necessdrio dotar o juiz de um meio ou expediente que lhe permita
afastar a aplicagao de uma norma de direito estrangeiro, quando o
resultado dessa aplicagio for inadmissivel no sistema da “lex fori”,
nomeadamente quando representar uma intolerdvel ofensa da harmo-

nia juridico-material interna ou uma contradigo flagrante com os

67 Cfr. Rut MOURA RaMOS, “Lordre public international en droit portugais”,
in Estudos de Direito Internacional Privado e de Direito Processual Civil Internacional,
Coimbra Editora, Coimbra, 2002, pp. 248 e 249.

8 ISABEL DE MAGALHAES COLLAGO, ap. cit., p. 422.

9 Referindo e desenvolvendo esta ideia de Leo Raape, veja-se, por exemplo,
A. FERRER CORREIA, Ligdes de Direito Internacional Privado, op. cit., p. 406, JOAO
BAPTISTA MACHADO, 0p. cit., p. 255, ISABEL DE MAGALHAES COLLACO, op. cit., p. 419,
CARLOS FERNANDES, op. cit., p. 292, ¢ ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Decisoes
arbitrais internacionais e sua revisio”, op. cit., p. 261.
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40 Esse meio ou

principios fundamentais da sua ordem juridica
expediente é, precisamente, a ressalva, reserva ou excepcdo de ordem

pitblica internacional V.

0 Cfr. JoAO BAPTISTA MACHADO, o0p. cit., p. 256.
“@n A terminologia “ordem piiblica internacional’ ¢, muitas vezes, criticada por
vérios autores. Com efeito, a expressio “internacional” pode dar a ideia (errada) de
que a ordem publica ¢ internacional, no sentido de ser a mesma em todo o mundo.
Ora, isto nio é verdade, uma vez que os principios fundamentais que estao aqui em
causa sio aqueles respeitantes a uma determinada ordem juridica, principios estes que
poderdo, com grande probabilidade, ser diferentes entre os vdrios paises — cfr.
G. PARRA-ARANGUREN, 0p. cit., p. 91. Neste sentido, também Isabel de Magalhaes
Collago considera infeliz tal terminologia, uma vez que a designada ordem publica
internacional “é tudo quanto pode conceber-se de mais «nacional»: é o dominio da
irredutibilidade da ordem local a uma regulamentagio estrangeira divergente” (ISABEL
DE MAGALHAES COLLAGO, 0p. cit., p. 416). Em suma, esta ordem publica ¢ “inter-
nacional” por ser especifica do Direito Internacional Privado e nio por ser uma ordem
publica de Direito Internacional — cfr. Luls DE LiIMA PINHEIRO, Direito Internacional
Privado, volume I, 2.2 edigdo (reimpressio), Almedina, Coimbra, 2009, p. 585. A este
propdsito, veja-se também WINNIE (JO-MEL) Ma, Public Policy in the judicial enforce-
ment of arbitral awards: lessons for and from Australia, Bond University, Austrdlia, 2005,
pp- 34 ¢ 81.

Diferente da ordem publica internacional ¢ a chamada ordem piiblica transnacio-
nal (ou verdadeiramente internacional, segundo alguns autores) — conceito que tem
vindo a ser usado, particularmente, na arbitragem internacional. A este respeito,
enquanto que a ordem publica interna e internacional sio ambas nacionais de um
determinado Estado, a ordem publica transnacional “respeita & comunidade juridica
internacional e ¢ atinente a um conjunto de povos e de nagbes pertencente a uma
determinada familia juridico-cultural ou & comunidade global dos povos”. A ordem
publica transnacional nio respeita, assim, a um Estado especifico, mas sim 4 comuni-
dade juridica internacional ou transnacional (MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de
Arbitragem, Almedina, Coimbra, 2010, pp. 434, 521 e 674 a 683). Esta acepcio de
ordem publica ¢, deste modo, utilizada “para designar o conjunto de principios uni-
versais estabelecidos em vdrios dominios do direito e das relagoes internacionais, para
servir os interesses superiores da comunidade mundial e os interesses comuns da
humanidade, situados acima e por vezes contra os interesses das na¢oes individualmente
consideradas” (ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “A reforma da lei da arbitragem volun-
tdria’, in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacio, Associagio Portuguesa de
Arbitragem, ano II (2009), Almedina, Coimbra, 2009, p. 43, ¢ “Anulagio de sentenca
arbitral contrdria A ordem publica”, in Revista do Ministério Piblico, Ano 32, n.° 126
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No fundo, a excepgio de ordem publica internacional mais nao ¢é
do que um direito de veto, uma forma de o legislador local se precaver
contra a aplicagdo de preceitos estrangeiros (ou contra o reconhecimento
de uma decisao estrangeira ou dos efeitos de um acto publico estrangeiro)
que se possam vir a revelar gravemente lesivos das coordenadas funda-
mentais da sua ordem juridica. O que estd aqui em causa, assim, ¢ uma
excep¢ao ao normal funcionamento da regra de conflitos que remeteria
a solugao para o direito estrangeiro “? 43,

— Abril-Junho 2011, p. 163, nota de rodapé n.° 23). Sobre esta matéria, veja-se ainda,
por exemplo, LUIS DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional — a Determinagio do
Estatuto da Arbitragem, op. cit., pp. 283 a 285, DARIO MOURA VICENTE, Da Arbitragem
Comercial Internacional — direito aplicdvel ao mérito da causa, Coimbra Editora,
Coimbra, 1990, pp. 283 a 285 (fazendo referéncia a um direito transnacional), NUNO
ANDRADE PISSARA / SUSANA CHABERT, Normas de Aplicagio Imediata, Ordem Piblica
Internacional e Direito Comunitdrio, Almedina, Coimbra, 2004, pp. 261 a 267, NIGEL
BLACKABY / CONSTANTINE PARTASIDES / ALAN REDFERN / MARTIN HUNTER, op. cit.,
p. 616, PIERRE LALIVE, “Transnational (or Truly International) Public Policy and
International Arbitration”, in Comparative Arbitration Practice and Public Policy in
Arbitration, ICCA Congress Series, 1986, volume 3, pp. 284 e ss., ¢ “Ordre public
transnational (ou réellement international) et arbitrage international”, in Revue de
[Arbitrage, 1986, n.° 3, pp. 329 e ss., FERNANDO MANTILLA-SERRANO, “Towards a
Transnational Procedural Public Policy”, in Arbitration International, Volume 20 (2004),
n.° 4, Kluwer Law International, pp. 333 a 353, e AUDLEY SHEPPARD, 0p. cit., pp. 220
e 221. Referindo-se, igualmente, a uma ordem piiblica comunitdria, veja-se RAUL
VENTURA, “Convencio de Arbitragem”, in Revista da Ordem dos Advogados, ano 46,
volume II, Setembro de 1986, pp. 326 a 329, NUNO ANDRADE PISSARA / SUSANA
CHABERT, 0p. cit., pp. 215 a 271, e JOSE ANTONIO MORENO RODRIGUEZ, “Orden
publico y arbitraje: Algunos llamativos pronunciamientos recientes en Europa y el
MERCOSUR?”, op. cit., pp. 89 a 91.

“2 " Vide ISABEL DE MAGALHAES COLLAGO, ap. cit., pp. 419 e 420. Conforme
bem observa ainda a Professora Isabel de Magalhaes Collago, a reserva ou excepgio de
ordem publica internacional ¢ um mal necessdrio do Direito Internacional Privado,
“uma deformidade congénita que ndo parece sandvel enquanto nao desaparecerem as
diversidades de civilizagio no mundo e este no se vir submetido a uma orientagao
politica e social uniforme” (0p. ciz., p. 422). Neste mesmo sentido, veja-se também,
por exemplo, JOAO BAPTISTA MACHADO, op. cit., p. 257.

43 Tal como afirma a este respeito Ferrer Correia, muito embora o direito
internacional privado tenha os seus visos préprios, isto ¢, a sua prépria justi¢a incon-
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Vemos, deste modo, que o voto de confianga que o direito de con-
flitos concede ao legislador estrangeiro ¢ dado no pressuposto de que
esse mesmo legislador nao ditard normas ofensivas dos mais elementares
principios de justica “Y. Saber que principios sdo estes é tarefa que cabe
ao intérprete, ou seja, terd de ser este a tentar circunscrever os efeitos e
a delimitar a esfera de aplicacao da excepgao de ordem publica interna-
cional, de forma a que esta necessdria vélvula de escape nio se transforme
numa brecha susceptivel de por em perigo a disciplina das relagdes pri-
vadas internacionais 4.

Concluimos, assim, com o Professor Ferrer Correia, que, se a ordem
publica interna restringe a liberdade individual, a ordem publica inter-
nacional ou externa limita a aplicabilidade das leis estrangeiras; ela ¢ o
reduto invioldvel do sistema juridico nacional. Na verdade, “cada Estado
tem naturalmente os seus valores juridicos fundamentais, de que entende
nao dever abdicar, e interesses de toda a ordem, que reputa essenciais e
que em qualquer caso lhe incumbe proteger. A preservagio desses valo-
res e a tutela desses interesses exigem que a todo o acto de atribui¢io de
competéncia a um ordenamento juridico estrangeiro vd anexa uma res-
salva: a lei definida por competente nio serd aplicada na medida em que
essa aplicagao venha lesar algum principio ou valor bésico do ordena-
mento nacional, tido por inderrogdvel, ou algum interesse de precipua

grandeza da comunidade local” “9.

IT — A excepgao de ordem publica internacional representa, como
vimos, uma excepgao 2 aplicagdo da ordem juridica designada como

fundivel com a do direito material, assistimos nestes casos a uma certa (mas necessdria)
intromissdo da justica material, nos termos da qual a marcha da justi¢a conflitual ¢
travada — cfr. A. FERRER CORREIA, Ligdes de Direito Internacional Privado, op. cit.,
pp- 42 e 43, e Direito Internacional Privado — Alguns problemas, Coimbra, 1995
(3.2 reimpressdo), pp. 126 e 127.

@) Cfr. JoAO BAPTISTA MACHADO, 0p. cit., p. 256.

“) Vide ISABEL DE MAGALHAES COLLAGO, 0p. cit., p. 422.

U9 Vide A. FERRER CORREIA, Licdes de Direito Internacional Privado, op. cit.,
pp. 405 e 406.
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competente. A sua fun¢do consiste, resumidamente, em afastar a apli-
cagdo do direito estrangeiro, quando seja expectdvel que o resultado dessa
aplicagdo ao caso concreto resulte numa lesao grave para a harmonia e
equilibrio da nossa ordem juridica, ofendendo o sentimento juridico
dominante e os seus pressupostos essenciais. Dito isto constatamos,
entao, que se encontra consagrada entre nés a designada concepedo apos-
terioristica da ordem publica, concep¢ao que descende de Savigny e que
¢ uninime entre os Autores portugueses 4.

Diferente desta ¢ a concep¢do aprioristica (outrora defendida, nome-
adamente, por Mancini e Pillet), nos termos da qual a ordem publica
internacional implicaria uma qualidade inerente a determinadas normas
materiais do foro, que imporia a “extensio do dominio de aplicagao
destas mesmo a hipéteses ligadas por certos elementos de conexio a
ordenamentos estrangeiros, em derrogagio [das] normas de conflitos
gerais porventura existentes no sistema’ — normas estas que eram entao
chamadas de leis ou regras de ordem puiblica internacional. Tais normas
seriam normas de garantia da paz social, de competéncia territorial mas
de valor extra-territorial, no fundo leis gerais para todas as pessoas e
situagoes juridicas “®).

Em todo o caso, e conforme bem observa o Professor Rui Moura
Ramos, isto nao quer dizer que o sistema de direito internacional privado

@ Cfr. JOAO BAPTISTA MACHADO, ap. cit., pp. 257 a 259, A. FERRER CORREIA,
Ligées de Direito Internacional Privado, op. cit., p. 407, e Rul MOURA RAMOS, “Lordre
public international en droit portugais”, op. cit., pp. 249 a 253. A concepgiao aposte-
rioristica estd consagrada no artigo 22.° do Cédigo Civil — cfr. Luis DE LiMA PINHEIRO,
Direito Internacional Privado, volume 1, p. 589.

49 Cfr. JoAO BAPTISTA MACHADO, 0p. cit., pp. 257 € 258, e CARLOS FERNAN-
DES, 0p. cit., pp. 297 e 298. Tal como salienta Rui Moura Ramos, a rejei¢o desta
concepgio aprioristica de ordem publica estd, desde logo, bem patente no n.c 2 do
artigo 22.° do Cédigo Civil. Com efeito, nos termos desta disposicdo, caso nao sejam
aplicdveis os preceitos da lei estrangeira indicados pela norma de conflitos (por ofen-
derem os principios fundamentais da nossa ordem publica internacional), serdo, em
primeiro lugar, aplicdveis “as normas mais apropriadas da legislagio estrangeira com-
petente” — cfr. Rul MOURA RaMOS, “Lordre public international en droit portugais”,
op. cit., p. 250, nota de rodapé n.c 12.
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portugués desconhega mecanismos que tendam a promover a aplicagio
da lei do foro ou de certos valores fundamentais. Apenas nao é o meca-
nismo da ordem publica que desempenha essa fun¢ao, mas sim as cha-
madas regras de aplica¢io necessdria ou imediata, isto é, aquelas regras
materiais que, face & importincia dos interesses que visam proteger (e
cuja tutela nao se compadece com a aplicagao de uma lei que nao seja
a lex fori), delimitam o seu préprio campo de aplicagio, escapando assim
ao controlo do direito de conflitos geral do sistema juridico 9.

Diga-se ainda que, embora o efeito directo da ordem publica inter-
nacional seja sempre negativo ou impeditivo (afastando a aplicagio do
preceito estrangeiro que, em principio, seria aplicdvel), esta pode desem-
penhar duas fungoes: (i) uma fungdo proibitiva ou negativa, nos termos
da qual a ordem publica intervém de forma a evitar a constitui¢io ou o
reconhecimento em Portugal de uma determinada relagao juridica sujeita
a um direito estrangeiro; (ii) uma fungdo permissiva ou positiva, permi-
tindo a constitui¢ao no pais de uma situagdo juridica que a lei estrangeira
aplicdvel por si nao iria autorizar ©.

No que se refere as caracteristicas da ordem publica internacional,
costuma geralmente apontar-se-lhe a excepcionalidade, a imprecisio e a
actualidade, bem como o seu cardcter nacional ou relativo a um sistema
juridico determinado ©V. Todas estas caracteristicas j& foram por nds,

@) Cfr. Rul MOURA RamMOs, “Lordre public international en droit portugais”,
op. cit., p. 250, e A. FERRER CORREIA, Ligoes de Direito Internacional Privado, op. cit.,
pp- 161 a 165 € 409. Sobre esta matéria, veja-se ainda, por exemplo, ANTONIO MAR-
QUES DOS SANTOS, “Les reégles d’application immédiate dans le droit international privé
portugais”, in Estudos de Direito Internacional Privado ¢ de Direito Processual Civil
Internacional, Almedina, Coimbra, 1998, pp. 129 a 157. Sublinhando a separacio
entre a ordem publica internacional e a temdtica das normas de aplicagio necessdria,
veja-se LUIS DE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado, volume 1, op. cit., pp. 590
e 591.

69 Vide A. FERRER CORREIA, Ligoes de Direito Internacional Privado, op. cit.,
pp- 417 ¢ 418, JOAO BAPTISTA MACHADO, 0p. cit., p. 269, e ALBERTO DOS REIS, Pro-
cessos Especiais, volume 11, op. cit., p. 179.

6D No que se refere as caracteristicas da ordem puiblica internacional, veja-se,
nomeadamente, A. FERRER CORREIA, Ligoes de Direito Internacional Privado, op. cit.,
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de forma implicita, anteriormente aludidas. Gostarfamos apenas de
sublinhar a caracteristica da excepcionalidade, caracteristica esta que &,
desde logo, uma consequéncia da mencionada concepgao aposterioristica;
a ordem publica tem, assim, um cardcter de excepgao (2 aplicagio da lei
que seria normalmente aplicdvel), intervindo a posteriori, como um
elemento perturbador do sistema, um mal necessdrio que, como ¢ evi-
dente, se deverd reduzir ao minimo.

Em todo o caso, importa ainda salientar que a ordem publica inter-
nacional manifesta-se em concreto, isto é, “perante o resultado a que
conduza a aplicagao do Direito ou de sentenca estrangeiras” 2. Deste
modo, em rigor, nao poderemos dizer logo se certo instituto é ou nio
contrdrio a ordem publica internacional — teremos de simular a sua
aplicagdo. Por exemplo, nao se poderd dizer, a priori, que uma lei estran-
geira viola a nossa ordem publica internacional pelo facto de conter
elementos discriminatérios em funglo da raga, religido, etc. O que se
pode dizer, desde logo, é que nio serd aceite uma solu¢ao discriminaté-
ria a que esta lei eventualmente conduza no caso concreto, por exemplo
na hipétese de atribuir menos direitos ou impor mais deveres a uma

53, E esta, de resto, a conclusio a

pessoa em fungdo da sua religido
que nos conduz o préprio n.° 1 do artigo 22.° do Cédigo Civil, nos
termos do qual nio serao aplicdveis os preceitos da lei estrangeira com-
petente “quando essa aplica¢do envolva ofensa” dos principios funda-

mentais da nossa ordem publica internacional ©.

pp- 409 a 412, JOAO BAPTISTA MACHADO, o0p. cit., pp. 265 a 268, ¢ Rul MOURA
Ramos, “Lordre public international en droit portugais”, op. cit., pp. 257 e 258.

620 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Decises arbitrais internacionais e sua
revisao”, op. cit., pp. 271 e 272. O mesmo se poderd dizer, alids, a respeito da ordem
publica interna, isto é, também a ordem publica interna funciona em concreto — cfr.
JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, op. cit., p. 321, e JORGE MORAIS CARVALHO, op. cit.,
p. 662.

63 Cfr. Luis DE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado, volume I, op.
cit., p. 589.

69 Neste sentido, veja-se JOAO BAPTISTA MACHADO, 0p. cit., p. 265. Também
Isabel de Magalhdes Collago, ao caracterizar a excep¢ao de ordem publica internacional,
destaca que esta excepgdo se manifesta “na sua aplicagdo ao caso concreto” (ISABEL DE
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IIT — No seio do nosso ordenamento juridico, a ordem publica
internacional encontra-se consagrada, desde logo, no artigo 22.° do
Cédigo Civil (artigo jé por nés anteriormente referenciado), funcionando
como um limite & aplicagio do direito estrangeiro. Com efeito, nos termos
desta disposigdao legal, os preceitos da lei estrangeira, indicados pela
norma de conflitos, nao serao aplicdveis quando essa aplica¢ao envolva
ofensa dos principios fundamentais da nossa ordem piiblica internacional
(n.° 1) — caso em que serdo entdo aplicdveis as normas mais apropria-
das da legislagao estrangeira competente ou, subsidiariamente, as regras
do direito interno portugués (n.° 2).

A verdade, porém, é que, conforme fomos j4 anteriormente refe-
rindo, a excepgao de ordem publica internacional nio funciona apenas
como um limite a aplicag¢do do direito estrangeiro, podendo também
funcionar como um limite ao reconhecimento de uma decisao estrangeira
ou dos efeitos de um acto publico estrangeiro ©”. Assim se compreende
o disposto na alinea f) do artigo 1096.° do Cédigo de Processo Civil
(revisao de sentencas estrangeiras), nos termos do qual para que a sen-
tenga estrangeira seja confirmada serd necessdrio que a mesma “nio
contenha decisdo cujo reconhecimento conduza a um resultado mani-
festamente incompativel com os principios da ordem piiblica internacio-

nal do Estado Portugués” ©9.

MAGALHAES COLLAGO, 0p. cit., p. 419). Salientando isto mesmo, veja-se também, por
exemplo, PIRES DE LIMA / ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, volume 1, p. 69,
ANTONIO MARQUES DOS SANTOS, “Breves consideragdes sobre a adaptagdo em Direito
Internacional Privado” e “Revisdo e confirmagio de sentencas estrangeiras no novo
Cédigo de Processo Civil de 1997 (alteragbes ao regime anterior)”, ambos in Estudos
de Direito Internacional Privado e de Direito Processual Civil Internacional, Almedina,
Coimbra, 1998, pp. 110-111 e 347, respectivamente, e, na cena internacional, PIERRE
LALIVE, “Transnational (or Truly International) Public Policy and International
Arbitration”,0p. cit., p. 262.

©%  Cfr. Luis DE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado, volume I, op.
cit., p. 588 e Direito Internacional Privado, volume I (1.2 edi¢do), Almedina, Coimbra,
2003, p. 465.

69 Anteriormente 4 reforma do Cédigo de Processo Civil operada pelo
Decreto-Lei n.° 329-A/95, de 12 de Dezembro, apenas se fazia referéncia 4 “ordem
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Neste sentido, e tal como bem salienta a este respeito o Professor
Anténio Menezes Cordeiro, importa observar que, muito embora na
sentenga estrangeira nao exista propriamente um problema de determi-
nacio da lei aplicdvel, ainda assim nos deparamos aqui, de forma clara,
com uma questao/preocupagio de direito internacional privado: a ques-
tao de saber até que ponto a sentenga de um tribunal estrangeiro pode
ter, em Portugal, a forca soberana que assumem as sentengas dos tribu-
nais nacionais ®”. Ou seja, a inspiragio desta alinea ) do artigo 1096.°
do Cédigo de Processo Civil, no fundo, ¢ idéntica a do artigo 22.°, n.° 1,
do Cédigo Civil ®¥. O mesmo se diga, alids, a respeito dos arti-
gos 1651.2, n.° 2, do Cédigo Civil (casamentos sujeitos a registo), ¢ 6.°,
n.° 1, do Cédigo de Registo Civil (actos lavrados pelas autoridades
estrangeiras) — outros preceitos legais onde a ordem publica interna-
cional se encontra igualmente consagrada ©?).

publica”. O Decreto-Lei n.© 329-A/95 — seguindo a proposta de Ferrer Correia e
Ferreira Pinto — veio aperfeigoar o teor desta alinea f), esclarecendo, assim, que a
ordem puiblica aqui em causa ¢ a ordem publica internacional. Sobre a mencionada
alinea ) do artigo 1096.° do Cédigo de Processo Civil, veja-se, particularmente,
ANTONIO MARQUES DOS SANTOS, “Revisdo e confirmagio de sentengas estrangeiras no
novo Cédigo de Processo Civil de 1997 (alteragbes ao regime anterior)”, op. cit., pp. 344
a 349, A. FERRER CORREIA, Ligdes de Direito Internacional Privado, op. cit., pp. 482 e
483, Rut MOURA RAMOS, A Reforma do Direito Processual Civil Internacional, Coimbra
Editora, Coimbra, 1998, p. 45 ¢ “Lordre public international en droit portugais”, op.
cit., pp. 255 e 256, e CARLOS FRANCISCO DE OLIVEIRA LOPES DO REGO, Comentdrios
ao Cddigo de Processo Civil, volume II, 2.2 edi¢do, Almedina, Coimbra, 2004,
pp- 223-224 e 403.

67 Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Decisdes arbitrais internacionais e
sua revisio”, op. cit., p. 260.

68 Vide A. FERRER CORREIA, Ligdes de Direito Internacional Privado, op. cit.,
pp- 483.

69 Nos termos do n.° 1 do artigo 1651.c do Cédigo Civil, é obrigatério o
registo: dos casamentos celebrados em Portugal por qualquer das formas previstas na
lei portuguesa, dos casamentos de portugués ou portugueses celebrados no estrangeiro,
bem como dos casamentos dos estrangeiros que, depois de o celebrarem, adquiram a
nacionalidade portuguesa. Em todo o caso, nos termos do n.° 2 da citada disposi¢do
legal, “sao admitidos a registo, a requerimento de quem mostre legitimo interesse no
assento, quaisquer outros casamentos que nao contrariem os principios fundamentais
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Por fim, importa ainda termos presente o regime de convengoes
internacionais de que Portugal seja parte. Uma dessas convengoes, que
merece aqui particular destaque, ¢ a famosa Convengao de Nova lorque
(Convengao sobre o Reconhecimento e Execuciao de Sentencas Arbitrais
Estrangeiras, celebrada em Nova lorque em 10 de Junho de 1958) ©2.
Com efeito, nos termos do artigo V, n.° 2, alinea ), o reconhecimento

da ordem piiblica internacional do Estado portugués”. Pires de Lima e Antunes Varela
salientavam, a este respeito, que o caso mais vulgar de interesse legitimo no registo era
o do estrangeiro, residente em Portugal, que pretendia obter um meio ficil de fazer a
prova do seu estado (PIRES DE LiMA / ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, volume
IV, 2.2 edi¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 1987, p. 215).

O n.2 1 do artigo 6.° do Cédigo de Registo Civil, por sua vez, estabelece que “os
actos de registo lavrados no estrangeiro pelas entidades estrangeiras competentes podem
ingressar no registo civil nacional, em face dos documentos que os comprovem, de
acordo com a respectiva lei e mediante a prova de que no contrariam os principios
fundamentais da ordem piiblica internacional do Estado Portugués”.

Quer num caso, quer no outro, parece-nos, existe a mesma preocupagao de direito
internacional privado que encontrdmos na alinea f) do artigo 1096.° do Cédigo de
Processo Civil, e a mesma inspiragio do artigo 22.°, n.° 1, do Cédigo Civil. Alids, no
que concretamente se refere ao artigo 1651.2, n.c 2, do Cédigo Civil, importa salien-
tar, com Carlos Fernandes, que € no sector dos direitos de familia que a excepcao de
ordem publica internacional “mais ¢ invocdvel e invocada, dadas as ainda substanciais
divergéncias entre os diversos sistemas juridicos quanto a estes direitos, incluindo
casamento e divércio, mesmo em paises de civilizagio muito semelhante” (CARLOS
FERNANDES, 0p. cit., p. 290).

©) A Convengio de Nova lorque tem como antecedente histérico o Protocolo
de Genebra de 24 de Setembro de 1923 (cldusulas de arbitragem) e a Convengio de
Genebra de 26 de Setembro de 1927 (execugdo das sentencas arbitrais estrangeiras)
— instrumentos em relagdo aos quais Portugal esteve vinculado até 16 de Janeiro de
1995, data em que a Convengio de Nova lorque entrou em vigor no nosso pafs e
substituiu os mencionados Protocolo e Convengio de Genebra (artigo VII, n.° 2, da
Convengio de Nova Iorque). Sobre a Convengio de Genebra de 1927 ¢ a evolugio
histérica da Convengdo de Nova lorque, veja-se, particularmente, MARIA CRISTINA
PIMENTA COELHO, “A Convengio de Nova Iorque de 10 de Junho de 1958 relativa ao
Reconhecimento e Execu¢do de Sentengas Arbitrais Estrangeiras”, in Revista Juridica,
n.° 20 (1996), AAFDL, Lisboa, pp. 37 a 39, ¢ MARIA ANGELA BENTO SOARES / Rul
MANUEL MOURA RAMOS, Contratos internacionais: compra e venda, cldusulas penais,
arbitragem, Almedina, Coimbra, 1986, pp. 437 a 439.
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e execucdao de uma sentenga arbitral estrangeira pode — entre outros
motivos — ser recusado pelo Estado do foro, caso tal reconhecimento
e execugao sejam contrdrios a sua “ordem piblica”. Muito embora a
Convengio de Nova lorque se refira apenas 3 “ordem publica” e ndo 2
ordem publica internacional, a doutrina vem entendendo, unanime-
mente, que o que estd aqui em causa é a ordem piblica internacional
— o0 que se compreende bem, alids, uma vez que estamos aqui diante
de uma questao/preocupacao de direito internacional privado (respeitante
ao reconhecimento e execugdo, em Portugal, de uma sentenga arbitral
estrangeira), em tudo semelhante & que vimos surgir a propésito da
alinea f) do artigo 1096.° do Cédigo de Processo Civil. Em todo o caso,

@0 Cfr. JOSE LEBRE DE FREITAS, 0p. cit., p. 74, PAULA COSTA E SILVA, “A exe-
cugdo em Portugal de decisdes arbitrais nacionais e estrangeiras”, in Revista da Ordem
dos Advogados, ano 67, volume II, Setembro de 2007, Lisboa, p. 653 ¢ in I Congresso
do Centro de Arbitragem da Chmara de Comércio ¢ Indiistria Portuguesa, Almedina,
Coimbra, 2008, p. 154, Luis DE LiMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional — a Deter-
minagio do Estatuto da Arbitragem, op. cit., p. 277 e “Recurso e anulagio da decisio
arbitral: admissibilidade, fundamentos e consequéncia”, in I Congresso do Centro de
Arbitragem da Chmara de Comércio e Indiistria Portuguesa, Almedina, Coimbra, 2008,
p. 187, DARIO MOURA VICENTE, “Portugal e a arbitragem internacional” e “Meios
extrajudiciais de composicio de litigios emergentes do comércio electrénico”, ambos
in Direito Internacional Privado — Ensaios, vol. 11, Almedina, Coimbra, 2005, pp. 288
e 344, e MANUEL PEREIRA BARROCAS, 0p. cit., p. 522. Neste sentido, e agora na juris-
prudéncia, veja-se, por exemplo, os Acérdios do Supremo Tribunal de Justica de
09/10/2003 (Relator Pires da Rosa, processo 03B1604) e de 02/02/2006 (Relator
Oliveira Barros, processo 05B3766), ambos in http://www.dgsi.pt/. No plano interna-
cional, muitos sdo os Autores que sustentam, igualmente, que a acep¢io de ordem
publica prevista no artigo V, n.° 2, alinea 4), da Convencio de Nova lorque, ¢é a de
ordem publica internacional; veja-se, por exemplo, PHILIPPE FOUCHARD / EMMANUEL
GAILLARD / BERTHOLD GOLDMAN, Fouchard Gaillard Goldman On International Com-
mercial Arbitration, Kluwer Law International, The Hague, 1999, p. 996, HERBERT
KRONKE / PATRICIA NACIMIENTO / DIRK OTTO / NICOLA CHRISTINE PORT, Recognition
and Enforcement of Foreign Arbitral Awards: A Global Commentary on the New York
Convention, Kluwer Law International, 2010, pp. 17,18 e 365 a 367, FERNANDO
MANTILLA-SERRANO, 0p. cit., p. 337 (nota de rodapé n.c 21), NIGEL BLACKABY /
CONSTANTINE PARTASIDES / ALAN REDFERN / MARTIN HUNTER, 0p. cit., pp. 658 ¢ 659,
e GARY B. BORN, International Commercial Arbitration, volume 11, op. cit., p. 2836.
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e com vista a que ndo restassem quaisquer duvidas quanto a este ponto,
a Lei de Arbitragem Voluntdria veio, no artigo 56.°, n.° 1, alinea 4), ii),
consagrar expressamente a ofensa a “ordem piiblica internacional” como
fundamento de recusa de reconhecimento e execu¢ao de uma sentenca

arbitral proferida numa arbitragem localizada no estrangeiro ©?.

E) Conclusao — distingao entre ordem piiblica interna e excep-
¢a0 de ordem piiblica internacional

Analisadas, brevemente, as acep¢oes de ordem publica interna e
internacional, vemos que as mesmas se distinguem, essencialmente, pela
sua funcdo ¥, respondendo a excep¢io de ordem publica internacional,
no fundo, a uma preocupagio do Direito Internacional Privado.

A este respeito, constatdmos que, nao obstante a ordem publica
interna ser constituida por normas e principios juridicos que formam os
quadros fundamentais do sistema, nio podendo ser derrogados pela
vontade dos individuos, a verdade, porém, é que, em numerosas situagoes
em que estd em causa a aplicagdo de lei estrangeira, esses mesmos prin-
cipios deixam de operar (ou operam de uma forma mais limitada).

Vimos que, por um lado, quando estd em causa a aplicagao de lei
estrangeira (ou o reconhecimento de uma decisao estrangeira dos efeitos
de um acto publico estrangeiro) tem de existir uma maior tolerdncia para
com as regras do sistema jurl’dico estrangeiro, assentando o Direito
Internacional Privado, justamente, no principio do respeito pela diver-

62 Nio obstante o artigo 56.° da Lei de Arbitragem Voluntdria — artigo que

elenca os fundamentos de recusa de reconhecimento e execugio de uma sentenga
arbitral estrangeira — ter tido, claramente, como fonte inspiradora o artigo V da
Convengio de Nova lorque, bem como o artigo 36.° da Lei-Modelo UNCITRAL, a
verdade ¢ que o mesmo foi mais longe do que as referidas Convencao e Lei-Modelo,
tendo assim deixado claro que a acep¢io de ordem publica aqui em causa ¢ a de ordem
pitblica internacional.

©3  Cfr. INOCENCIO GALVAO TELLES, Introducio ao Estudo do Direito, volume 1,
11.2 edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, 1999, p. 310, e Carlos FERNANDES, op. cit.,
p. 296.
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sidade de regulamentagdes e no reconhecimento da diferenga entre as
vérias ordens juridicas. Mas, por outro lado, esta maior tolerncia para
com a lei estrangeira nio ¢ sinénimo de subserviéncia total, nao passando
o legislador nacional a lei estrangeira um “cheque em branco”. Assim,
e porque a remissdo para uma lei estrangeira pode traduzir-se numa
perturba¢ao inadmissivel ao nosso sistema juridico (podendo representar
uma intolerdvel ofensa da harmonia juridico-material interna), torna-se
necessdrio dotar o juiz de um meio ou expediente que lhe permita afas-
tar a aplicagdo de uma norma de direito estrangeiro nesse tipo de situa-
¢Oes: a ressalva, reserva ou excepg¢ao de ordem publica internacional.
A fungao desta ¢, assim, a de afastar a aplica¢ao do direito estrangeiro
quando seja expectdvel que o resultado dessa aplicagdo ao caso concreto
resulte numa lesdo grave para a harmonia e equilibrio da nossa ordem
juridica (concepgio aposterioristica). Ou seja, no fundo, a excepgao de
ordem publica internacional funciona como um direito de veto ao dispor
do juiz.

Dito isto, estamos jd em condi¢des de compreender que ordem
publica interna e internacional se distinguem, também (pelo menos em
teoria, como concluiremos no final), pelo seu contedido, apresentando
esta tltima um conteddo mais restrito do que a ordem publica interna.
Com efeito, a ordem publica internacional “abrange apenas alguns dos
principios ou normas juridicas que integram a [ordem publica interna],
mais precisamente, aquelas de cuja defesa um ordenamento juridico nio
abdica ou cuja violagao nao pode tolerar, mesmo quando se trate de uma
solugdo plurilocalizada (i.e., conexa com vdrios ordenamentos juridicos)
e, por isso, possa ser estrangeiro o direito chamado a regé-la> 9.

9 ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “A reforma da lei da arbitragem voluntdria”,
op. cit., p. 43. Salientando, igualmente, o contetido mais restrito da excepgio de ordem
publica internacional, veja-se, por exemplo, JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, op. cit.,
p. 319, MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolucao Alternativa de Litigios, op. cit.,
pp. 276 e 277, ASSUNGAO CRISTAS / MARIANA FRANCA GOUVEIA, op. cit., p. 53, LUIS
DE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado, volume 1, op. cit., p. 465, e ANTONIO
SAaMPAIO CARAMELO, “Anulagio de sentenga arbitral contrdria & ordem publica”, gp.
cit., p. 162.
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E daf que seja habitual afirmar, e bem, que a ordem publica inter-
nacional estd no coragao da ordem publica interna ©. Neste sentido,
¢ comum também afirmar que as normas e principios de ordem publica
internacional sdo normas e principios de ordem publica interna, mas o
inverso nio ¢ verdadeiro, ou seja, nem todas as normas e principios de
ordem publica interna sio de ordem publica internacional ©®. Se
quisermos recorrer a uma expressao figurativa e representar estas duas
acepgoes de ordem publica através de dois circulos concéntricos, pode-
remos dizer que o circulo exterior (mais amplo e de maior didmetro)
corresponde a ordem publica interna e o circulo interior (mais restrito
e de menor diAmetro) corresponde a excepgiao de ordem publica inter-
nacional. Ora, tudo o que se compreende no circulo menor estd com-
preendido no circulo maior, mas o contrdrio j& nao se verifica 7.

4. DA ORDEM PUBLICA NA ARBITRAGEM VOLUNTARIA

Analisados, sumariamente, a nogio, conteido e efeitos da ordem
publica, bem como as suas diferentes acepgdes (interna e internacional),
importa agora vermos — em resposta as questdes que formuldmos ini-
cialmente — qual o papel que a ordem publica desempenhard na arbi-
tragem voluntdria e, particularmente, o que acontece ao processo arbitral
sempre que ofenda a ordem publica.

©  Cfr. PHILIPPE FOUCHARD / EMMANUEL GAILLARD / BERTHOLD GOLDMAN, 0p.
cit., p. 954, MARIANA FRANGCA GOUVELA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, op.
cit., p. 276, e ASSUNGAO CRISTAS / MARIANA FRANCA GOUVEIA, op. cit., pp. 52 e 53.

©0)  Vide JOAO BAPTISTA MACHADO, op. cit., pp. 256 € 261, e MANUEL CAR-
NEIRO DA FRADA, 0p. cit., p. 260. Neste sentido, podemos também concluir que uma
regra que nio pertencga 4 ordem publica interna nio pode ser considerada como uma
regra da ordem publica internacional — cfr. PHILIPPE FOUCHARD / EMMANUEL
GAILLARD / BERTHOLD GOLDMAN, 0p. cit., p. 954, MARIANA FRANCA GOUVEIA, Curso
de Resolugio Alternativa de Litigios, op. cit., p. 276, e ASSUNGAO CRISTAS / MARIANA
FRANGCA GOUVEIA, op. cit., p. 53.

7 Cfr. MANUEL PEREIRA BARROCAS, op. cit., p. 442, ANTONIO SAMPAIO
CARAMELO, “A reforma da lei da arbitragem voluntdria”, op. cit., p. 43, e LUIS BARRETO
XAVIER, op. cit., p. 71.
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Na vigéncia da anterior lei de arbitragem voluntdria (Lei n.° 31/86),
pura e simplesmente nio existia qualquer referéncia a ordem publica;
omissao esta que era particularmente sentida no artigo 27.°, artigo que
elencava, de forma taxativa, os fundamentos de anula¢io da decisao
arbitral. E dai que a nossa doutrina cedo tivesse questionado se se
poderia ou nao admitir a validade de um processo ou de uma decisao
arbitral que contrariassem a cldusula geral de ordem publica (leia-se,
ordem publica interna) “®. Levantando a questio, a Professora Paula
Costa e Silva de imediato deu também a resposta (totalmente correcta,
a nosso ver): “funcionando a ordem publica como limite 2 aplica¢io do
Direito pelo tribunal judicial, tal limite nao pode ser derrogado através
do recurso ao processo arbitral. Assim, sempre que se verifique a viola-
¢ao de uma regra de ordem publica, concluir-se-d, necessariamente, pela
nulidade directa ou derivada da sentenca arbitral” — nulidade esta que
deverd ser invocada na ac¢ao de anulagio, ou em sede de recurso (caso
haja, claro, possibilidade de recurso) ou, se for o caso, na oposi¢ao a
execugao @,

Mais recentemente (mas ainda na vigéncia da Lei n.° 31/86), tam-
bém Manuel Pereira Barrocas nao hesitava em afirmar a “importancia
central” da ordem publica na arbitragem, entendendo que a mesma se
manifesta perante as partes (na defini¢do do que elas podem ou nio
acordar na convengao de arbitragem), perante os drbitros (na fixagao dos

8 Vide PAULA COSTA E SILVA, “Anulagio e Recursos da Decisao Arbitral”, in
Revista da Ordem dos Advogados, ano 52, vol. 111, 1992, Lisboa, p. 944.

©  PAULA COSTA E SILVA, “Anulagio e Recursos da Decisiao Arbitral”, op.
cit., pp. 944 e 947 (nota de rodapé n.° 137). Ao contrdrio do que sucede em
Portugal, em algumas leis de arbitragem estrangeiras seria possivel — no caso de
nulidade da decisao arbitral por ofensa a principios de ordem publica — deduzir
um pedido auténomo de declaragio de nulidade; é o que acontece, por exemplo,
com a Lei de Arbitragem Voluntdria interna de Macau (artigo 37.°, n.° 1, alinea d)
e n.° 3 do Decreto-Lei n.° 29/96/M, de 11 de Junho). Sobre este ponto, veja-se
CANDIDA DA SILVA ANTUNES PIRES / ALVARO ANTONIO MANGAS ABREU DANTAS,
Justi¢a arbitral em Macau. A arbitragem voluntdria interna. Anotagées ao Decreto-Lei
n.° 29/96/M, de 11 de Junho, Centro de Formagao Juridica e Judicidria, Macau,
2010, pp. 200 a 204.
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termos da sua actuagdo) e perante os juizes (no controlo da sentenga
arbitral) 79,

A jurisprudéncia, embora escassa quanto a este ponto, também
parece perfilhar o entendimento de que uma decisdo arbitral que viole
directamente a ordem publica nao poderd vingar. Assim (bem) decidiu
o Tribunal da Relagao de Lisboa por Acérdao de 29/11/2007, decisao
que viria a ser confirmada pelo Acérdao do Supremo Tribunal de Justica
de 10/07/2008 7V — ambos os Acérdaos, de resto, seguem de muito
perto a posicao de Paula Costa e Silva.

A actual Lei de Arbitragem Voluntdria, ao contrdrio do que vimos
suceder na anterior lei, passou a referir-se directamente a ordem publica
em vdrios momentos:

(1) a respeito da tramsac¢do a que as partes possam chegar no
decurso do processo, transacgao cujo conteido nio poderd
infringir “algum principio de ordem piiblica” (sob pena, desde
logo, de a transac¢do das partes nao ser homologada), nos
termos da parte final do n.° 1 do artigo 41.°;

(i) na impugnacio da senten¢a arbitral, podendo a referida sen-
tenga ser anulada caso o tribunal constate que “o conteddo
da sentencga ofende os principios da ordem piiblica interna-
cional do Estado portugués”, nos termos do controverso
ponto ii) da alinea 4), n.° 3, do artigo 46.° — o ponto mais
polémico do projecto que originou a presente lei de arbi-

U0 Cfr. MANUEL PEREIRA BARROCAS, 0p. cit., p. 450.

7O Cfr. Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa de 29/11/2007 (Relatora
Maria José Mouro, processo 5159/2007-2) e subsequente Acérdio do Supremo
Tribunal de Justica de 10/07/2008 (Relator Joio Camilo, processo n.© 08A1698),
ambos disponiveis em http://www.dgsi.pt/. O mencionado Acérdao do Supremo
Tribunal de Justica (que confirmou a também jd referida decisio da Relagio de
Lisboa) foi objecto de uma anotagdo pelas Professoras Assun¢ao Cristas e Mariana
Franca Gouveia — cfr. ASSUNGAO CRISTAS / MARIANA FRANGCA GOUVEIA, 0p. cit.,
pp- 48 a 56.
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(72) e que serd merecedor da nossa particular atengao

tragem
mais a frente;

(iii) na arbitragem internacional, podendo ser anulada a sentenca
que conduza “a um resultado manifestamente incompativel
com os principios da ordem piiblica internacional”, segundo o
artigo 54.°;

(iv) a respeito do reconhecimento e execugio de sentencas arbitrais
estrangeiras, podendo tal reconhecimento e execugao ser recu-
sado caso 0 mesmo conduza “a um resultado manifestamente
incompativel com a ordem piiblica internacional do Estado
portugués” (artigo 56.°, n.° 1, alinea 4), i), ponto a que, alids,
j4 anteriormente nos haviamos referido);

(v) por fim, podemos ainda considerar uma referéncia indirecta
no artigo 48.° (fundamentos de oposicdo i execugio), na medida
em que o mesmo remete para o mencionado ponto 77), alinea
b), n.° 3, do artigo 46.°, isto ¢, para a anulagdo da sentenca
arbitral por ofensa aos principios da ordem publica interna-
cional do Estado portugués.

Em todo o caso, nio obstante as referéncias expressas a ordem
publica, agora presentes na nova lei, ainda assim, e como nio podia
deixar de ser, os problemas atinentes 4 nogio, contetdo, efeitos e acep-
¢oes da ordem publica — conjugados com a natureza contratual privada
da arbitragem — mantém bem vivo o tema. Neste sentido, e em con-
sonincia com o entendimento da Professora Paula Costa e Silva na
vigéncia da anterior lei ¥, a questdo da ofensa 2 ordem publica con-
tinua sobretudo a colocar-se, parece-nos, em trés momentos: ao nivel da
convengdo de arbitragem, no decurso do processo arbitral e a respeito do
contetldo da sentenca arbitral.

72 Cfr. ARMINDO RIBEIRO MENDES / DARIO MOURA VICENTE / JOSE MIGUEL
JUDICE / JOSE ROBIN DE ANDRADE / PEDRO METELLO DE NAPOLES / PEDRO SizA
VIEIRA, 0p. cit., p. 94.

73 Vide PAULA COSTA E SILVA, “Anulagio e Recursos da Decisao Arbitral”, op.
cit., p. 945.
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Serd em relagao a cada um destes momentos que iremos, de seguida,
prosseguir na nossa andlise.

4.1. A ordem publica na convengao de arbitragem

I — E sabido que nem todos os litigios podem ser submetidos 2
79, Na verdade, também na arbitragem voluntdria a auto-
nomia da vontade encontra limites — desde logo, adiantamos jd, os que
resultam da ordem publica. Interessa, assim, apurar o que é que pode
ou ndo ser submetido a arbitragem voluntdria e como se manifesta aqui
a ordem publica. Entramos, deste modo, no campo da arbitrabilidade.

A questao da arbitrabilidade surge-nos em dois tipos de situagoes:
falamos da arbitrabilidade subjectiva ou “ratione personae” e da arbitra-
bilidade objectiva ou “ratione materiac” 7.

A primeira diz respeito a qualidade das partes e & questao de saber
se todas as partes de uma convengao de arbitragem tém ou nio capaci-
dade para se vincularem ao litigio arbitral. O problema tem-se levantado,
sobretudo, relativamente as controvérsias em que sejam partes Estados
e outras entidades publicas — questio que estd resolvida no n.° 5 do
artigo 1.° da Lei de Arbitragem Voluntdria segundo o qual “o Estado e
outras pessoas colectivas de direito publico podem celebrar convengoes
de arbitragem, na medida em que para tanto estejam autorizados por lei
ou se tais convengdes tiverem por objecto litigios de direito privado” 79.

arbitragem

74 Cfr. RAUL VENTURA, op. cit., p. 317.

75 Cfr. PHILIPPE FOUCHARD / EMMANUEL GAILLARD / BERTHOLD GOLDMAN,
op. cit., pp. 312 e 313.

76 Sobre esta matéria, veja-se, por exemplo, LUIS DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem
Transnacional — a Determinagio do Estatuto da Arbitragem, op. cit., pp. 103, 104 e
116 a 119, MANUEL PEREIRA BARROCAS, 0p. cit., pp. 215, 219 e 220, MARIANA FRANCA
GOUVEIA, Curso de Resolucio Alternativa de Litigios, op. cit., pp. 117 e 118, JOSE
MANUEL SERVULO CORREIA, “A arbitragem voluntdria no dominio dos contratos
administrativos”, in Estudos em memdria do Professor Doutor Jodo de Castro Mendes,
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lex, Lisboa, 1995, pp. 229 e ss., e
ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Arbitragem de Litigios com Entes Piblicos, Almedina,
Coimbra, 2007, pp. 29 a 31. Além da citada disposi¢do da Lei de Arbitragem Volun-

Coimbra Editora®



622 Antdnio Pedro Pinto Monteiro

A arbitrabilidade objectiva, por sua vez, diz respeito a natureza do
objecto do litigio e & circunstincia de, como dissemos, nem todos os
litigios poderem ser objecto de uma convengao de arbitragem e, como
tal, poderem ser resolvidos por arbitragem.

E aqui que se revestird de capital importincia o papel da ordem
publica e o travdo que impde a autonomia da vontade das partes, na
convengdo de arbitragem. Serd, assim, a arbitrabilidade objectiva que
iremos analisar de seguida.

IT — Conforme salientam Philippe Fouchard, Emmanuel Gaillard
e Berthold Goldman 7, ¢ perfeitamente compreensivel que, em qual-
quer sociedade, o legislador determine que a resolugao de certo tipo de
litigios ndo possa ser entregue a um mecanismo privado de resolugio de
litigios, como sucede com a arbitragem voluntdria. Isso acontece desde
logo, e por exemplo, com as questoes de estado ¥, bem como com o
direito criminal.

A questao que se coloca sempre € a de saber como determinar o que
¢ ou nao arbitrdvel. Essencialmente, tal depende do grau de confianca
que o legislador tenha no sistema arbitral como modo de resolugio de
conflitos 7.

Ora, a este respeito, comegaremos por diferenciar dois critérios: o
critério da disponibilidade do direito em causa (consagrado no artigo 1.°,

tdria, merecem também destaque os artigos 180.2, 182.° e 187.° do Cddigo de Processo
nos Tribunais Administrativos, bem como a Resolu¢ao do Conselho de Ministros
n.* 175/2001 de 28/12/2001 (cfr. DR I Série B, n.° 299) que promove, determina e
recomenda a resolu¢do de litigios por meios alternativos, como a mediagio ¢ a arbi-
tragem, nas relagbes entre o Estado, ou outras entidades publicas, e os particulares.

7 Vide PHILIPPE FOUCHARD / EMMANUEL GAILLARD / BERTHOLD (GOLDMAN,
op. cit., p. 331.

78 JoAo CALVAO DA SILVA, “Convengio de Arbitragem — algumas notas”, iz
Homenagem da Faculdade de Direito de Lisboa ao Professor Doutor Galvio Telles, Alme-
dina, Coimbra, 2007, p. 535.

7 Cfr. PHILIPPE FOUCHARD / EMMANUEL GAILLARD / BERTHOLD GOLDMAN,
op. cit., p. 331.
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n.° 1, da Lei n.° 31/86 ®9) e o critério da natureza patrimonial da pre-
tensdo, conjugado com o da transigibilidade do direito controvertido
(presente nos n.”* 1 e 2 do artigo 1.° da nova Lei de Arbitragem Volun-
tdria).

Ambos os critérios ressalvam, claro, os litigios que, por lei especial,
estejam submetidos exclusivamente aos tribunais do Estado @V ou a

82 — tais litigios ndo poderdo, assim, ser come-

arbitragem necessdria
tidos pelas partes, mediante convengao de arbitragem, a decisao de
4rbitros.

Feita a ressalva, segundo o critério da disponibilidade qualquer
litigio poderd ser submetido a arbitragem, desde que nio respeite a
“direitos indisponiveis”. Ora, a grande questdo que aqui sempre se
colocava era a de saber o que entender por “direitos indisponiveis”. A este
respeito, entendia-se que serao indispom’veis os direitos que as partes nao
podem constituir ou extinguir por acto de vontade e os que nao sao
renuncidveis. Assim, a titulo exemplificativo, seriam, & primeira vista,
indisponiveis os direitos familiares pessoais, os direitos de personalidade
e o direito de alimentos %,

®0  Este critério encontra-se, igualmente, consagrado no direito francés (embora

com uma particularidade a que faremos referéncia mais a frente), no direito italiano,
no direito holandés e no direito espanhol, entre outros — cfr. MANUEL PEREIRA BAR-
ROCAS, op. cit., p. 100.

@D Por exemplo, os casos de faléncia e de crime — vide CARLOS FERREIRA DE
ALMEIDA, 0p. cit., p. 85.

®2  E o caso, por exemplo, da arbitragem para fixagio do montante da indem-
nizagio devida por expropria¢do, nos termos dos artigos 38.° e 42.° e ss. do Cédigo
das Expropriagdes (LUIS DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional — a Determi-
nagio do Estatuto da Arbitragem, op. cit., p. 26) e do regime instituido pela recente Lei
n.° 62/2011, de 12 de Dezembro, que sujeita a arbitragem necessdria os litigios emer-
gentes da invocagio de direitos de propriedade industrial relacionados com medica-
mentos de referéncia e medicamentos genéricos.

®3)  Cfr. Luls DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional — a Determinacio
do Estatuto da Arbitragem, op. cit., p. 105, MARIANA FRANCA GOUVEIA, Curso de Reso-
lugdo Alternativa de Litigios, op. cit., p. 119, MANUEL PEREIRA BARROCAS, 0p. cit., pp. 99
e ss., ¢ MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, A competéncia declarativa dos tribunais comuns,
Lex, Lisboa, 1994, pp. 117 e 118.
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“A primeira vista” dissemos, pois conforme bem observou o Profes-
sor Carlos Ferreira de Almeida, a verdade é que a disponibilidade ou
indisponibilidade do direito deve-se aferir caso a caso e nao instituto a
instituto; e daf que, por exemplo, se afirmasse que “a exclusao global da
arbitrabilidade de litigios relativos a direitos de personalidade, de fami-
lia, sucessérios ou ao contrato de arrendamento nao tem fundamento
legal nem politico, porque, em rela¢ao a todos estes institutos, hd maté-
rias susceptiveis e matérias insusceptiveis de decisdo arbitral” ®9. E este
também o entendimento sufragado pelo Supremo Tribunal de Justica
em Acérdio de 03/05/2007, nos termos do qual se reconheceu que,
muito embora os direitos de personalidade sejam indisponiveis, isso nao
significa que a indemnizagio decorrente da sua violagio o seja ®. Por
sua vez, dentro da disponibilidade de direitos, a doutrina diferenciava
ainda os casos de indisponibilidade absoluta dos casos de indisponibili-

dade relativa ®9.

®9  Cfr. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, 0p. cit., pp. 86 € 87. Salientando, igual-
mente, que o critério de arbitrabilidade deve ser concretizado de forma casuistica, veja-se
PauLa CoOSTA E SILvA, “Anulagio e Recursos da Decisio Arbitral”, op. cit., p. 922.

®)  Cfr. Acérdio do Supremo Tribunal de Justiga de 03/05/2007 (Relator Pires
da Rosa, processo 06B3359), in http://www.dgsi.pt/. Assim, segundo o referido Acér-
ddo, “se se pode considerar que os direitos de personalidade sdo direitos indisponiveis
(e, portanto, inarbitrdveis as questdes respeitantes ao seu conhecimento por forga do
que dispéem a al. ¢) do n.o 1 do art.|27.° e o art. 1.2 da LAV), j4 nio ¢ indisponivel o
direito de ac¢do tendente A indemnizagio por responsabilidade civil com fundamento
na violagio de qualquer desses direitos e muito menos indisponivel a quantificagao da
eventual indemnizagio por danos causados por essa violagio”.

®9  Vide ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “Critérios de arbitrabilidade dos
litigios. Revisitando o tema”, in IV Congresso do Centro de Arbitragem da Cimara de
Comércio e Indiistria Portuguesa, Almedina, Coimbra, 2011, pp. 24 a 34, MARIANA
FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, op. cit., pp. 120 e 121, ¢
JoANA GALVAO TELES, “A arbitrabilidade dos litigios em sede de invocagio de excepgao
de preterigao do tribunal arbitral voluntdrio”, in Andlise de Jurisprudéncia sobre Arbi-
tragem, coordenagio de MARIANA FRANGA GOUVEIA, Almedina, Coimbra, 2011, pp. 65
e 130 a 132. Na jurisprudéncia, veja-se o relevante Acérdao do Tribunal da Relagio
de Lisboa de 11/01/2011 (Relator Abrantes Geraldes, processo 3539/08.6TVLSB.
L1-7), in http:/fwww.dgsi.pt/.
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O critério da disponibilidade nao tardou, porém, a ser criticado,
considerando-se que o mesmo era dificil e discutivel, sendo a sua apli-
cagdo prética geradora de bastantes ddvidas ®”. Daf que tenha sido
outro o critério de arbitrabilidade consagrado na actual Lei de Arbitragem
Voluntdria: referimo-nos ao critério da natureza patrimonial da pretensio,
conjugado com o da transigibilidade do direito controvertido.

Este critério faz depender a arbitrabilidade do litigio da sua natureza
patrimonial, e nao ji do seu cardcter disponivel (artigo 1.2, n.° 1, da
Lei de Arbitragem Voluntdria), entendendo-se que a pretensao tem
natureza patrimonial quando for susceptivel de uma avalia¢io pecuni-
dria, isto é, sempre que estiver em causa um interesse pecunidrio ou
®8). Em todo o caso, uma convengio de arbitragem relativa
a litigios que ndo envolvam interesses de natureza patrimonial serd
também vdlida, desde que as partes possam celebrar #ransaccdo sobre o

econémico

@7 Criticando, directamente, este critério de arbitrabilidade assente na dispo-

nibilidade de direitos, veja-se, por exemplo, ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “A dispo-
nibilidade do direito como critério de arbitrabilidade do litigio”, in Revista da Ordem
dos Advogados, Ano 66, 11 (Dezembro de 2006), pp. 1262 e 1263 e “Critérios de
arbitrabilidade dos litigios. Revisitando o tema”, op. cit., pp. 24 a 34, RAUL VENTURA,
op. cit., p. 321, PAULA COSTA E SILVA, A Nova Face da Justica — os Meios Extrajudiciais
de Resolucio de Controvérsias, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, pp. 87 e 88, e DARIO
MOURA VICENTE, “Portugal e as convengdes internacionais em matéria de arbitragem”,
in I Congresso do Centro de Arbitragem da Cimara de Comércio e Indiistria Portuguesa,
Almedina, Coimbra, 2008, p. 79. Neste sentido, também o citado Acérdao Tribunal
da Relagdo de Lisboa de 11/01/2011 nZo deixa, justamente, de salientar que o referido
critério é “dificil e discutivel”, gerando a sua aplica¢do prética “bastantes ddvidas”. Em
contrapartida, defendendo o critério da disponibilidade, veja-se LUIS DE LiMA PINHEIRO,
Arbitragem Transnacional — a Determinagcio do Estatuto da Arbitragem, op. cit., p. 105,
¢ JOANA GALVAO TELES, op. cit., pp. 131 a 133.

®9  Cfr. LUIS DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional — a Determinagio do
Estatuto da Arbitragem, op. cit., p. 105, e MARIANA FRANCA GOUVEIA, Curso de Resolugio
Alternativa de Litigios, op. cit., p. 118. O critério da patrimonialidade ¢, para Anténio
Sampaio Caramelo, o critério de aplicagdo mais simples e seguro, permitindo uma mais
fécil identificacdao de matérias susceptiveis de submissao 2 arbitragem e possibilitando o
seu alargamento mdximo, até ao limite do que for razodvel a luz dos valores fundamen-
tais da nossa ordem juridica (cfr. ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “A disponibilidade do
direito como critério de arbitrabilidade do litigio”, op. ciz., p. 1242).
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direito controvertido (artigo 1.°, n.° 2, da Lei de Arbitragem Volunti-
ria). Neste sentido, entende-se que s3o insusceptiveis de transacgio,
nos termos do artigo 1249.° do Cédigo Civil, os direitos de que os res-
pectivos titulares nio podem dispor e as questdes respeitantes a negdcios
juridicos ilicitos ®”. Ou seja, no fundo, e conforme bem observa a
Professora Mariana Fran¢a Gouveia, o subcritério da transac¢iao acaba
por ser o critério da disponibilidade, podendo assim afirmar-se que o
critério da disponibilidade continua a ser utilizado enquanto segundo
critério de arbitrabilidade ©?.

Influenciada neste ponto pelas leis alema e suica, concluimos, assim,
que a Lei de Arbitragem voluntdria consagrou aquele que é, possivel-
mente, o critério de arbitrabilidade mais amplo no plano internacio-
nal ®V ©2_ Facto que justifica depois um adequado e proporcional
controlo estadual, conforme referiremos adiante ©?.

®) " Vide ARMINDO RIBEIRO MENDES / DARIO MOURA VICENTE / JOSE MIGUEL
JUDICE / JOsE ROBIN DE ANDRADE / PEDRO METELLO DE NAPOLES / PEDRO Si1zA
VIEIRA, op. cit., p. 16. O mesmo resulta, alids, do artigo 299.° do Cédigo de Processo
Civil, nos termos do qual n3o ¢ permitida a transac¢do que importe a afirma¢do da
vontade das partes relativamente a direitos indisponiveis.

©0 " Vide MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios,
op. cit.,, p. 119.

®Y O critério da natureza patrimonial da pretensdo encontra-se consagrado
na lei alema (artigo 1030.°, n.° 1, ZPO) ¢, no que se refere apenas a arbitragem inter-
nacional, na lei suica (artigo 177.°, n.° 1, da Lei federal de Direito Internacional
Privado). Tal como a nossa nova lei, a lei alema combina o critério da natureza patri-
monial da pretensdo com o da disponibilidade do direito, admitindo serem arbitréveis
pretensdes nio patrimoniais quando as partes possam acordar uma transacgio sobre o
objecto do litigio — cfr. LuiS DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional — a
Determinagio do Estatuto da Arbitragem, op. cit., p. 105, e ARMINDO RIBEIRO MENDES
/ DARIO MOURA VICENTE / JOSE MIGUEL JUDICE / JOSE ROBIN DE ANDRADE / PEDRO
METELLO DE NAPOLES / PEDRO SIZA VIEIRA, 0p. cit., p. 16.

©2 Qs critérios da disponibilidade do direito em causa e o da natureza patri-
monial da pretensio sdo os principais critérios gerais de arbitrabilidade que encontra-
mos a nivel de direito comparado. De todo o modo, existem alguns casos particulares:
por exemplo, o dos direitos inglés e dos EUA que nio desenvolveram um critério geral
de arbitrabilidade (cfr. Luis DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional — a Deter-
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minagio do Estatuto da Arbitragem, op. cit., p. 106, e MARIANA FRANGCA GOUVEIA, Curso
de Resolugio Alternativa de Litigios, op. cit., p. 123).

Um caso particular, ainda, que merece aqui referéncia, ¢ o da Franga, cuja lei
combina o critério da disponibilidade com o da ordem puiblica — cfr. Luis DE Lima
PINHEIRO, Arbitragem Transnacional — a Determinagio do Estatuto da Arbitragem, op.
cit., pp. 104 e 105, ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “A disponibilidade do direito como
critério de arbitrabilidade do litigio”, op. ciz., pp. 1236 a 1241 e “Critérios de arbitra-
bilidade dos litigios. Revisitando o tema”, op. ciz., pp. 17 a 23, RAUL VENTURA, 0p.
cit., pp. 322 a 324, JOANA GALVAO TELES, op. cit., pp. 62 e 63, ISABEL GONGALVES,
op. cit., pp. 139, 144 a 146, FOUCHARD/GAILLARD/GOLDMAN, 0p. cit., pp. 330 e 331,
e GARY B. BORN, International Commercial Arbitration, volume 1, Wolters Kluwer,
Alphen aan den Rijn, 2009, pp. 779 a 781. A este respeito, estabelece o artigo 2059.°
do Cédigo Civil francés que “toutes personnes peuvent compromettre sur les droits
dont elles ont la libre disposition”. Por sua vez, nos termos do artigo 2060.° do refe-
rido diploma legal, “on ne peut compromettre sur les questions d'état et de capacité
des personnes, sur celles relatives au divorce et 4 la séparation de corps ou sur les
contestations intéressant les collectivités publiques et les établissements publics et plus
généralement dans toutes les matiéres qui intéressent ['ordre public’. Conforme constata-
mos da parte final da citada disposi¢ao legal, o direito francés parte de uma concepgio
muito restritiva. Deste modo, numa fase inicial, as relagées entre a arbitragem e a
ordem publica foram marcadas, pura e simplesmente, pela rejeicio da primeira pela
segunda. Ou seja, em presenca de uma norma de ordem ptblica, qualquer possibilidade
de arbitragem era logo excluida. Bastava, assim, a invocagio por uma das partes de
uma norma de ordem publica para excluir a sujeigdo do litigio a arbitragem (cfr.
ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “A disponibilidade do direito como critério de arbitra-
bilidade do litigio”, op. cit., p. 1236 ¢ “Critérios de arbitrabilidade dos litigios. Revi-
sitando o tema’, gp. cit., p. 18; esta tese extrema ¢ categoricamente rejeitada por RAUL
VENTURA, uma vez que “a impossibilidade de um tribunal arbitral interpretar e aplicar
qualquer disposigio legal imperativa levaria a resultados muito inconvenientes” — op. cit.,
p- 324). Como ndo poderia deixar de ser perante uma concep¢io tdo restritiva, a
jurisprudéncia francesa evoluiu no sentido da flexibilizacio deste critério. Assim,
actualmente, a reserva de ordem publica sé constitui um limite excepcional a arbitra-
bilidade. Com excep¢io daquelas matérias relativamente as quais a ordem publica
impede que sejam apreciadas por um juiz privado, em si mesmo “o cardcter de ordem
publica das normas aplicdveis nio poder ser causa de inarbitrabilidade do litigio” (vide
ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “A disponibilidade do direito como critério de arbitra-
bilidade do litigio”, gp. ciz., pp. 1239 e 1240, ¢ “Critérios de arbitrabilidade dos litigios.
Revisitando o tema”, op. cit., p. 21, LUIS DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional
— a Determinagio do Estatuto da Arbitragem, op. cit., p. 104, e FOUCHARD/ GAILLARD/
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IIT — Analisado o novo e amplo critério de arbitrabilidade consa-
grado na Lei de Arbitragem Voluntdria, uma pergunta se impde: quid
Juris se a convengao de arbitragem violar uma regra de ordem publica?

Consideremos o caso de uma convengao que atribua poderes ao
tribunal arbitral para se pronunciar sobre uma matéria subtraida ao
dominio da autonomia da vontade ®Y. Neste sentido, imaginemos, por
exemplo, um contrato de compra e venda de um coracio. A e B cele-
bram um contrato, nos termos do qual A vende o seu coragao a B, tendo
as partes acordado submeter um eventual litigio a um tribunal arbitral.
Ou imaginemos, ainda, o caso de uma conveng¢ao que atribua compe-
téncia criminal aos drbitros. Serd tal conven¢ao de arbitragem vilida?

Na vigéncia da anterior lei de arbitragem, Paula Costa e Silva enten-
dia que, se tal acontecesse, estarfamos perante uma situagio de nio
arbitrabilidade do litigio ou perante um caso de incompeténcia do tri-
bunal — em qualquer dos casos, haveria sempre fundamento para a
anula¢do da sentenga arbitral que viesse a ser proferida, nos termos do
artigo 27.2, n.° 1, alineas @) e 4), da Lei n.° 31/86 .

GOLDMAN, 0p. cit., p. 331). Conforme salienta Anténio Sampaio Caramelo (“A dis-
ponibilidade do direito como critério de arbitrabilidade do litigio”, op. ciz., p. 1240),
isto ndo significa, porém, dar ao drbitro carta branca quanto as matérias de ordem
publica. O drbitro deve aplicar as regras inerentes 2 ordem publica e essa aplicagio
serd, sempre, objecto de um controlo ao nivel da sentenca arbitral, a efectuar pela
jurisdi¢do estadual.

03 Cfr. ASSUNGAO CRISTAS/MARIANA FRANGCA GOUVEIA, o0p. cit., p. 52, e
ISABEL GONGALVES, “A nio arbitrabilidade como fundamento de anula¢do da sentenca
arbitral na Lei de Arbitragem Voluntdria”, in Andlise de Jurisprudéncia sobre Arbitra-
gem, coordenagio de MARIANA FRANGA GOUVEIA, Almedina, Coimbra, 2011, pp. 147
e 148.

©9 " Vide PAULA COSTA E SILVA, “Anulagio e Recursos da Decisao Arbitral”, op.
cit., p. 945 (nota de rodapé n.c 127).

©9) " Vide PAULA COSTA E SILVA, “Anulagio e Recursos da Decisio Arbitral”, op.
cit., p. 945. Repare-se que, conforme observa Radl Ventura, a regra da autonomia da
convengio de arbitragem (na nova lei de arbitragem presente no artigo 18.°, n.* 2 e 3,
referindo-se 2 cldusula compromissdria) poderd nio responder completamente a ques-
tdo — RAUL VENTURA, 0p. cit., p. 325.
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Com efeito, neste sentido podia desde logo invocar-se que os direi-
tos subjacentes a tal convengdo de arbitragem seriam indisponiveis e,
como tal, ndo poderiam ser submetidos a arbitragem “®. E o mesmo
se poderd dizer, alids, em relagao ao actual subcritério da transigibilidade
do direito controvertido, na medida em que as partes nao poderao cele-
brar uma transacgdo se estiverem em causa direitos de que nao possam
dispor ou questdes respeitantes a negdcios juridicos ilicitos (artigo 1249.0
do Cédigo Civil) ©7.

Face a actual Lei de Arbitragem Voluntdria, a sentenca arbitral que
viesse a ser proferida neste litigio seria anuldvel, uma vez que estarfamos
— de forma clara, parece-nos — perante um caso em que o objecto do
litigio “ndo ¢ susceptivel de ser decidido por arbitragem nos termos do
direito portugués” (artigo 46.°, n.° 3, alinea ), 7)). Com efeito, nao hd
qualquer didvida de que o exemplo que formuldmos ofendia a ordem
publica, nos termos do artigo 280.°, n.° 2, do Cédigo Civil, bem como
os principios constitucionais do direito a integridade fisica e do direito
a vida (no caso do primeiro exemplo), principios estes que densificam
o conceito de ordem publica no Cédigo Civil.

Em segundo lugar, tal sentenga arbitral poderia ainda, eventual-
mente, ser anulada, se se demonstrasse que a convengao de arbitragem
em causa “nao ¢ vdlida nos termos da lei a que as partes a sujeitaram”
(artigo 406.°, n.° 3, alinea a), 7).

Por fim, a anulagao desta sentenga poderia ainda ocorrer se o
tribunal estadual constatasse que “o contetido da sentenga ofende os
principios da ordem publica internacional do Estado portugués”, nos
termos do controverso ponto ii) da alinea 4), n.° 3, do artigo 46.° da
nova lei.

Concluimos, deste modo, que, muito embora no citado artigo 1.°
da Lei de Arbitragem Voluntdria nao se faga referéncia 2 ordem publica
(tal como sucedia, de resto, com a anterior lei), isso ndo significa, evi-

©9  Cfr. RAUL VENTURA, op. cit., pp. 325 e 326.
©7 " Neste sentido, veja-se ainda o artigo 41.°, n.° 1, parte final, da Lei de
Arbitragem Voluntdria.

Coimbra Editora®



630 Antdnio Pedro Pinto Monteiro

dentemente, ue uma convencao de arbitra €m possa OfCIldCI‘ uma regra
q ¢ & 2
dC ordem p1’1bhca (98).

4.2. A ordem publica no decurso do processo arbitral

Vimos que a convengao de arbitragem nao pode ofender uma regra
de ordem publica. Nao ¢ s6, porém, na fase genética do processo arbi-
tral que o problema da ofensa & ordem publica se coloca. O mesmo
poderd suceder no decurso do processo arbitral.

Segundo Paula Costa e Silva, na vigéncia da anterior lei de arbi-
tragem, caso se verificasse a viola¢ao de uma regra de ordem publica,
no decurso do processo arbitral, existiria “uma nulidade derivada da
sentenga, resultante do desrespeito de principios fundamentais no
decorrer do processo arbitral”; a sentenga seria anuldvel nos termos da
alinea ¢) do n.° 1 do artigo 27.°, conjugado com o artigo 16.°, da Lei
n.° 31/86 Y. Seria esse o caso, por exemplo, de o tribunal arbitral
proferir a sua decis3o sem que tivesse assegurado os direitos de defesa
a parte vencida 10,

Existem, na verdade, determinados principios fundamentais que tém
de ser sempre assegurados e respeitados no decorrer do processo arbitral.
Algo que poderd nem sempre se verificar. Basta termos em conta a
situagdo apreciada pelo Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa de
16/09/2008 para concluirmos que assim é 10,

©8  Afirmando o papel da ordem publica ao nivel da convencio de arbitragem,

na vigéncia da anterior Lei n.© 31/86, veja-se, RAUL VENTURA, op. cit., p. 325, MANUEL
PEREIRA BARROCAS, op. cit., pp. 100 a 103, 107, 108, ASSUNCAO CRISTAS/ MARIANA
FRANGCA GOUVELA, 0p. cit., pp. 49 e 52, MARIANA FRANCA GOUVEIA, Curso de Reso-
lugdo Alternativa de Litigios, op. cit., p. 251, e MARIA JOAO MIMOSO, op. cit., pp. 97
e 98.

©9 PAULA COSTA E SILVA, “Anulacio e Recursos da Decisio Arbitral”, op. cit.,
p. 945.

(100 PauLA COSTA E SILVA, “Anulagio e Recursos da Decisao Arbitral”, op. cit.,
p. 945 (nota de rodapé n.c 128).

100 Cfr. Acérddo do Tribunal da Relagio de Lisboa de 16/09/2008 (Relator
Jodo Aveiro Pereira, processo 4213/2008-1), iz http://www.dgsi.pt/.
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Com efeito, neste caso estava em causa um Iitl’gio em que, em sede
de primeira instincia (centro de arbitragem institucionalizada 1%?),
haviam sido violados os principios fundamentais do acesso ao direito e
aos tribunais, da igualdade e do contraditério. Concretamente, estdva-
mos perante uma situagio na qual o julgamento teve lugar sem a inter-
ven¢io do mandatdrio do autor e sem a possibilidade de este, portanto,
contraditar a prova produzida e de ser ouvido antes da decisao tomada,
nio obstante o mesmo ter atempadamente comunicado e justificado a
sua impossibilidade em estar presente na data marcada para audiéncia.
Na verdade, o tribunal arbitral havia-se mostrado insensivel face a refe-
rida comunicagao, salientando que o seu regulamento de arbitragem nao
estabelecia nada a este respeito. O julgamento acabou, assim, por se
realizar na auséncia do advogado do autor, tendo a parte contrdria obtido
ganho de causa. O autor recorreu para o Tribunal da Rela¢ao de Lisboa.

A Relagao de Lisboa julgou naturalmente procedente o recurso,
tendo considerado que a audiéncia de julgamento deveria ter sido adiada
e que o despacho do tribunal arbitral, que nao atendeu o pedido de
alteragao da data de audiéncia, estava ferido de nulidade, pois uma
decisao tomada com base num regulamento de arbitragem “no pode
contrariar principios fundamentais como o do acesso ao direito e aos
tribunais e o do contraditério, nos termos dos arts. 16.°, als. ¢) e 4), da
Lei n.2 31/86, de 29 de Agosto”. Segundo a Relago de Lisboa, estdva-
mos perante uma situagao algo kafkiana, que revelava uma falta de

sensibilidade e um excesso de formalismo do tribunal arbitral 193,

192 O centro de arbitragem institucionalizada em questdo era o CIMASA

— Centro de Informagio, Mediagio e Arbitragem de Seguros Automdveis.

103 O Tribunal da Relagdo de Lisboa considerou, resumidamente, que a sen-
tenca proferida pelo tribunal arbitral era nula: (i) por nio ter sido respeitado o prin-
cipio do acesso ao direito e 4 tutela judicial efectiva — sendo que “o direito ao patro-
cinio judicidrio no se satisfaz com a mera formalidade de constitui¢ao de mandatdrio
no processo, tém de ser proporcionadas, em concreto, condi¢des processuais para que
este possa exercer efectivamente esse patrocinio”; e (ii) por inobservancia do principio
do contraditério, uma vez que a presenca do mandatdrio “¢ indispensdvel ao equilibrio
dos pratos da balanga e & consecu¢io de uma justi¢a nio apenas formal”.
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Conforme salientou Anténio Menezes Cordeiro em anotacio a este
acérdio, o Tribunal da Relagao de Lisboa veio assim, em devido tempo,
repor a ordem e justiga num processo delas arredado, ressalvando o
prestigio das arbitragens 19, Repare-se que, atendendo 2 natureza
contratual privada da arbitragem voluntdria, sem ddvida que as partes
podem definir as respectivas regras processuais aplicdveis ao caso e/ou
escolher o regulamento de arbitragem que quiserem (dentro dos limites
da lei e da ordem publica, claro). E o principio da autonomia privada
a funcionar. Mas hd determinados principios fundamentais que tém
de ser sempre respeitados. E o caso, por exemplo, dos principios da
igualdade e do contraditério, principios que poderemos considerar
“verdadeiras regras biblicas, em qualquer arbitragem”, devendo os drbi-
tros, ao longo de todo o processo arbitral, tratar rigorosamente as
partes por igual, nunca decidindo nada sem que ambas as partes tenham
tido a oportunidade de se pronunciarem — o que aqui nao aconte-
ceu (199,

Refira-se por fim que, embora o autor tenha recorrido, a decisao
arbitral em causa seria sempre anuldvel, com base na alinea ¢) do n.° 1
do artigo 27.°, conjugado com o artigo 16.°, alineas ¢) e d), da Lei
n.° 31/86.

O mesmo se diga a propésito da actual Lei de Arbitragem Volun-
tdria. Também aqui esta sentenga arbitral seria anuldvel nos termos do
artigo 46.°, n.° 3, alinea a), ii) (conjugado com as alineas 4) e ¢) do n.° 1
do artigo 30.°) — disposi¢ao que, alids, consagra idéntico regime ao do

109 Cfr., ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Tribunal arbitral — falta de advogado
— principio do contraditério”, anotagdo ao Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa
de 16/09/2008, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 69, I-11, 2009, p. 375

109 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Tribunal arbitral — falta de advogado
— principio do contraditério”, op. cit., p. 375. Sobre este acérddo da Relagio de
Lisboa, veja-se ainda ARMINDO RIBEIRO MENDES / SOFIA RIBEIRO MENDES, “Crénica
de Jurisprudéncia Portuguesa em 2008, in Revista Internacional de Arbitragem e Con-
ciliagio, Associagio Portuguesa de Arbitragem, ano II (2009), Almedina, Coimbra,
2009, pp. 261 a 263, e JOSE MIGUEL JUDICE / ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO,
“Tribunals must consider adversarial principle and access to justice””, in International
Law Office, Maio de 2009.
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artigo 27.°, n.° 1, ¢), da Lei n.c 31/86 %9, Conforme salienta Mariana
Fran¢a Gouveia, essencialmente o que estd aqui em causa é o respeito
pelo due process, pelo processo equitativo conforme previsto na Consti-
tui¢do da Repuiblica Portuguesa — garantia que é “parte da ordem piiblica
do Estado Portugués, na sua vertente processual” %7,

Vemos assim, em suma, que também no decurso do processo arbi-
tral a violagao de uma regra de ordem publica poderd acarretar a nulidade
da sentenqa arbitral e, portanto, levar a sua anula¢o, nos termos do

artigo 46.°, n.° 3, alinea a), ii), conjugado com o n.° 1 do artigo 30.0 1%

(199 Cfr, ARMINDO RIBEIRO MENDES / DARIO MOURA VICENTE / JOSE MIGUEL
JUDICE / JOSE ROBIN DE ANDRADE / PEDRO METELLO DE NAPOLES / PEDRO SizA
VIEIRA, 0p. cit., p. 93, e MARIANA FRANCA GOUVEIA, Curso de Resolugio Alternativa de
Litigios, op. cit., p. 269.

107 MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolucdo Alternativa de Litigios, op.
cit., pp. 269 e 253. E esta mesma, se lhe quisermos chamar, “ordem piiblica processual’,
que vemos, por exemplo, presente na alinea ¢) do artigo 1096.° do Cédigo de Processo
Civil (requisitos necessdrios para a confirmagio de sentencas estrangeiras), nos termos
da qual se exige “que o réu tenha sido regularmente citado para a ac¢do, nos termos
da lei do pais do tribunal de origem, e que no processo hajam sido observados os
principios do contraditdrio e da igualdade das partes”. Neste sentido, veja-se ANTONIO
MARQUES DOS SANTOS, “Revisdo e confirmagio de sentengas estrangeiras no novo
Cédigo de Processo Civil de 1997 (alteragbes ao regime anterior)”, op. cit., pp. 340 a
344, A. FERRER CORREIA, Ligdes de Direito Internacional Privado, op. cit., p. 482, Rul
Moura RAMOS, A Reforma do Direito Processual Civil Internacional, op. cit., pp. 44 ¢
45 e “Lordre public international en droit portugais”, op. cit., p. 256 (nota de rodapé
n.° 27), CARLOS FRANCISCO DE OLIVEIRA LOPES DO REGO, 0p. cit., p. 403, LUIS BAR-
RETO XAVIER, 0p. cit., p. 36 e, na jurisprudéncia, o Acérddo do Tribunal da Relagdo
de Guimaries de 27/01/2011 (Relatora Isabel Rocha, processo 141/09.9YRGMR), i
heep://www.dgsi.pt/. O préprio preAmbulo do Decreto-Lei n.© 329-A/95, de 12 de
Dezembro se refere, alids, a esta nogao de “ordem publica processual” a propdsito da
referida alinea e) do artigo 1096.© Referindo-se também 2 “ordem publica processual”,
no desenrolar do processo arbitral e por referéncia aos referidos principios fundamen-
tais do artigo 30.°, veja-se ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “Anula¢io de sentenga
arbitral contrdria & ordem publica”, op. ciz., p. 181 e “A reforma da lei da arbitragem
voluntdria®, ap. cit., p. 47.

(108 Tdéntico motivo para a ac¢do de anulagio poderd, ainda, ser encontrado
no ponto iv) da mencionada alinea ), n.° 3, do artigo 46.°, caso o processo arbitral
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Isto além de, claro, a anulagdo da sentenga poder ainda ocorrer se
o tribunal estadual constatar que o contetido da sentenga arbitral “ofende
os principios da ordem publica internacional do Estado portugués”, nos
termos do ponto ii) da alinea 4), n.° 3, do artigo 46.° da Lei de Arbi-
tragem Voluntdria.

4.3. A ordem publica na sentenga arbitral

Em sede de introdugao do nosso trabalho, planedmos analisar qual
o papel que a ordem publica desempenha na arbitragem voluntdria e,
particularmente, qual a consequéncia que uma ofensa a ordem publica
acarreta para o processo arbitral. Neste sentido, debru¢gdmo-nos sobre
trés casos em que mais vezes se poderé, eventualmente, assistir a2 uma
ofensa da ordem publica na arbitragem. Analisados os primeiros dois
desses casos (ofensa da ordem publica na convengao de arbitragem e no
decurso do processo arbitral), resta apenas um: a violagao de uma regra
de ordem publica na sentenga arbitral 1.

O problema com que aqui agora nos deparamos ¢ aquele em que a
contrariedade com a ordem publica estd contida na prdpria senten¢a, ou
seja, no contetido desta. E o caso, por exemplo, de uma sentenca profe-
rida com fundamento em discriminagao pela raga, religiao, género ou
pela convicgdo politica de determinada pessoa — ou que admita qualquer
um destes motivos como causa legitima de cessagao de um contrato de
prestagao de servios —, que reconhega negdcios manifestamente usu-
rdrios, que tenha sido obtida por corrup¢io ou suborno dos drbitros ou
das testemunhas, que seja baseada em falsas declaragbes ou que viole

regras do direito europeu da concorréncia 9 (1D,

nio seja conforme com a nova Lei de Arbitragem Voluntdria (por exemplo, com o
referido artigo 30.°, n.° 1).

109 O problema serd aqui tratado por referéncia a uma sentenga arbitral pro-
ferida numa arbitragem interna (que serd, indubitavelmente, o caso mais frequente) e
ndo internacional (artigo 54.° da nova lei).

(10 Cfr. MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolugio Alternativa de Litigios,
op. cit., p. 252, PAULA COSTA E SILVA, “Anulagio e Recursos da Decisao Arbitral”, gp.

Coimbra Editora®



Da ordem pitblica no processo arbitral 635

Estamos assim perante casos diferentes daqueles que vimos surgir a
respeito da ofensa a ordem publica na convengao de arbitragem e no

cit., p. 945 (nota de rodapé n.° 129), e MARIA ANGELA BENTO SOARES / Rl MANUEL
MOURA RAMOS, op. cit., p. 423. Referindo vdrios exemplos de sentencas arbitrais
contrdrias & ordem publica, veja-se, particularmente, ANTONIO SAMPAIO CARAMELO,
“Anula¢do de sentenca arbitral contrdria & ordem publica’, op. ciz., pp. 167 a 176.

(D No que se refere  possibilidade de sentengas arbitrais proferidas em violagao
de regras do direito europeu da concorréncia, merece particular destaque o famoso Acér-
dio Eco Swiss vs. Benetton (Eco Swiss China Time Ltd vs. Benetton International NV.
de 01/06/1999, processo C-126/97, in http://eur-lex.europa.eu/pt/index.htm), nos termos
do qual o Tribunal de Justica da Unido Europeia decidiu que a norma do artigo 81.°
(actual artigo 101.°) do Tratado da UE faz parte das normas de ordem publica dos
Estados-Membros. Neste sentido, e conforme relata Anténio Sampaio Caramelo,
“segundo o T.J., o direito comunitdrio impde que a contrariedade da sentenca arbitral a
tais principios e regras [do referido artigo 81.°] possa ser examinada pelo tribunal nacio-
nal que conhega do pedido de anulagio de uma decisio arbitral com fundamento na
violagdo da ordem publica, pelo que deve aquele tribunal anular essa decisio, se entender
que ela é efectivamente contrdria ao artigo 81.° do Tratado da EU (ou a outras normas
de direito comunitdrio dotadas de idéntica imperatividade)”. Podemos assim concluir
que “se as normas e principios pertencentes ao direito comunitdrio da concorréncia
integram a «ordem publica» (interna e internacional) dos ordenamentos juridicos dos
Estados membros da Unifo e se ¢ isento de ddvida que questdes relativas  aplicagio de
tais normas podem suscitar-se em arbitragens internas (i.e., que nio «ponham em jogo
interesses do comércio internacionaly), ndo pode excluir-se que os tribunais portugueses
possam controlar o contetido das sentengas proferidas nessas arbitragens e anuld-las, se verifi-
carem que essas normas nio foram devidamente aplicadas pelos drbitros, fazendo com que
o resultado dessas sentencas ofenda aquelas normas ou principios” — ANTONIO SAMPAIO
CARAMELO, “Anulagio de sentenga arbitral contrdria & ordem publica’, op. cit., pp. 173
e 174. Sobre este Acérddo, veja-se, ainda, ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “A reforma
da lei da arbitragem voluntdria”, op. cit., pp. 50 e 51, MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso
de Resolugiio Alternativa de Litigios, op. cit., pp. 126 e 127, ASSUNGAO CRISTAS / MARIANA
FRANCA GOUVEIA, ap. cit., pp. 51 e 52, CLAUDIA TRABUCO / MARIANA FRANCA GOUVEIA,
“A arbitrabilidade das questdes de concorréncia do direito portugués: the meeting of two
black arts”, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida,
volume I, Almedina, Coimbra, 2011, pp. 454 a 456, 485 e 486, MARIO MARQUES
MENDES, “Arbitrabilidade de litigios em sede de Direito da Concorréncia’, iz IV Congresso
do Centro de Arbitragem da Cimara de Comércio e Indiistria Portuguesa, Almedina, Coim-
bra, 2011, pp. 52 a 55, 59 e ss., e NUNO ANDRADE PISSARA / SUSANA CHABERT, op. cit.,
pp- 216 a 221.
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decurso do processo arbitral, isto ¢, perante casos em que o que estd em
causa nao é uma convengao de arbitragem violadora da ordem publica,
ndo se tendo igualmente verificado qualquer infrac¢ao a ordem publica
ao longo do processo. O que se passou aqui foi que o drbitro, ao deci-
dir sobre o mérito, violou principios e normas de ordem publica.

Sendo assim, quid juris se a sentenga arbitral violar a ordem publica?
Serd tal sentenca vélida? Ficard impune uma decisdo arbitral proferida
nestes termos?

A Lei n.° 31/86 nada referia quanto a este ponto. Como vimos,
em momento algum esta Lei se referia & ordem publica, fosse na anula-
¢ao da sentenga arbitral, fosse em qualquer outro momento. Em todo
o caso, embora a lei nada dissesse, e conforme 77fra melhor veremos, a
doutrina (e alguma jurisprudéncia) salientavam em regra o papel central
da ordem publica na arbitragem voluntdria, no sentido de o processo
arbitral nao passar ao lado da ordem publica e de, consequentemente, a
sentenca arbitral poder ser anulada caso ofendesse a ordem publica.

Na Lei de Arbitragem Voluntdria a resposta parece estar consagrada
no controverso ponto ii) da alinea 4), n.° 3, do artigo 46.° — aquele
em rela¢do ao qual j4 anteriormente nos referimos, como sendo “o ponto
mais polémico” do projecto que originou a actual lei de arbitragem 12,
A mencionada sentenca arbitral seria, assim, anuldvel caso o tribunal
estadual verificasse (ex officio, independentemente, portanto, de alegacao
e prova das partes) que “o contetido da sentenca ofende os principios da
ordem piiblica internacional do Estado portugués”.

Porém, e atendendo a tudo o que anteriormente dissemos sobre a
excepgdo ou reserva de ordem publica internacional — nomeadamente,
o facto de esta ter surgido no 4mbito do Direito Internacional Privado
como um limite & aplica¢do da lei estrangeira (ou ao reconhecimento de
uma decisao estrangeira ou dos efeitos de um acto publico estrangeiro),
sendo esse o sentido em que estd consagrada no nosso ordenamento

(12 Cfr., ARMINDO RIBEIRO MENDES / DARIO MOURA VICENTE / JOSE MIGUEL
JUDICE / JOSE ROBIN DE ANDRADE / PEDRO METELLO DE NAPOLES / PEDRO S1ZA
VIEIRA, 0p. cit., p. 94.
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juridico (designadamente no artigo 22.° do Cédigo Civil e na alinea f)
do artigo 1096.° do Cédigo de Processo Civil) — fard sentido falar aqui
em “ordem publica internacional”? Por outro lado, significard isto que
o legislador excluiu a ordem publica interna como fundamento de anu-
lagao da sentenca arbitral? E serd tal possivel? Neste sentido, ficard
impune uma sentenga arbitral que ofenda a nossa ordem publica interna?

Serdo, particularmente, estas as questdes a que procuraremos dar
resposta neste capitulo. A complexidade das mesmas leva-nos, porém,
a que prossigamos na nossa andlise dividindo a problemdtica em vérios
pontos. Assim, comegaremos por atentar na importincia da acgdo de
anulagdo, seguindo-se a andlise da evolugdo legal que esta questao
— ordem publica como fundamento de anulagao da sentenga arbitral —
conheceu entre nds e uma breve andlise de direito comparado. Termi-
naremos com a critica ao citado ponto ii) da alinea 4), n.° 3, do
artigo 46.° da nova lei.

A) A importincia e a fun¢io da ac¢ao de anulagao no processo

arbitral

E sabido que os tribunais arbitrais sao verdadeiros e préprios tribu-
nais, estando expressa e constitucionalmente previstos como tais no
artigo 209.°, n.° 2, da Constitui¢io da Republica Portuguesa 9.
E sabido, igualmente, que os mesmos exercem a fun¢ao jurisdicional,
julgando litigios, sendo a sentenga arbitral equiparada a sentenga de um
tribunal estadual (artigo 42.°, n.> 7, da Lei de Arbitragem Voluntd-
ria) 19,

(13 Sobre a natureza dos tribunais arbitrais dentro da organiza¢do judicidria

portuguesa, veja-se ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, “Do recurso de decisées
arbitrais para o Tribunal Constitucional”, in Revista Themis, ano IX, n.° 16 (2009),
Almedina, Coimbra, 2009, pp. 194 a 201.

W9 Quanto ao exercicio da fungio jurisdicional pelos tribunais arbitrais, veja-se,
por exemplo, o nosso “Do recurso de decisbes arbitrais para o Tribunal Constitucional”,
op. cit., pp. 199 2 201. Conforme bem observa a Professora Mariana Franga Gouveia,

esta equiparacio da sentenga arbitral 4 estadual nio significa, porém, que as mesmas
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Em todo o caso, importa descermos 2 terra e nao esquecer que a
arbitragem estd ancorada numa ordem juridica, ou seja, a mesma nio se
desenvolve num vazio juridico, nem se desenvolve na estratosfera %.
Neste sentido, e conforme salienta a Professora Maria José Capelo,
importa nao esquecer que a lei de arbitragem voluntdria (quer a actual,
quer a anterior) nao criou uma forma de julgar totalmente independente,

nio podendo nds negar e ignorar o cordao umbilical que existe entre a

justiga arbitral e estadual — cordao umbilical este que leva a que a
actuacao dos drbitros se faga sempre sob o manto tutelar dos tribunais
judiciais 19

Na cena internacional, Nigel Blackaby, Constantine Partasides, Alan
Redfern e Martin Hunter salientam, justamente, que muito embora a
relagdo entre os tribunais estaduais e arbitrais seja uma relagao de par-
ceria, de cooperagio, nao é uma parceria entre iguais. Desde logo, “os
tribunais estaduais podem existir sem a arbitragem, mas a arbitragem
nio pode existir sem os tribunais estaduais” 117.

E neste contexto que assume particular relevincia a acgido de anula-

¢do enquanto meio de impugnagio da sentenga arbitral !'¥. Com efeito,

sejam iguais. Na verdade, elas “sdo realidades desiguais, com distintas fontes de legi-
timagdo, percursos processuais diversos e caracteristicas variadas”. Pelo que seria absurdo
uma equiparagio absoluta entre estes dois tipos de sentengas. Acresce que as sentengas
estaduais “sao proferidas por 6érgaos de soberania, enquanto as decisdes arbitrais ema-
nam de privados, temporariamente incumbidos do exercicio de poderes jurisdicionais
de fonte privada” — MARIANA FRANCA GOUVEIA, Curso de Resolucio Alternativa de
Litigios, op. cit., p. 253.

115 Cfr. ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “Anulagio de sentenca arbitral con-
trdria 2 ordem publica”, op. ciz., pp. 155 a 159.

(16 Cfr. MARIA JOSE CAPELO, “A lei de arbitragem voluntdria e os centros de
arbitragem de conflitos de consumo (breves considerages)”, in Estudos de Direito do
Consumidor, n.° 1 — 1999, Centro de Direito do Consumo, Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, p. 104.

(17 NIGEL BLACKABY / CONSTANTINE PARTASIDES / ALAN REDFERN / MARTIN
HUNTER, op. ciz., p. 440.

(8 A Lei de Arbitragem Voluntdria, 3 semelhanga da anterior, consagra #és
meios de impugnagio da sentenga arbitral: accio de anulagio, recurso e oposicio & execu-
¢do (MARIANA FRANCA GOUVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, op. cit.,
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“a impugnag¢io da decisio arbitral é a condi¢io necessdria da sua equipa-
ragio piblica a sentenca judicial. O Estado sé reconbece decisoes vincula-
tivas de privados se puder controlar a sua validade, designadamente se
puder verificar que foram respeitadas as regras minimas do processo
justo” (19, E esta a razdo de ser que leva a que o direito de requerer a
anulagio da decisao arbitral seja irrenuncidvel (artigo 46.°, n.° 5, da Lei
de Arbitragem Voluntdria), sendo o mesmo, no fundo, “condigao de
atribuigao de forca jurisdicional a sentenca arbitral” 120,

O direito a ac¢ao de anulagio é, em suma, um direito irrenuncidvel
e inegocidvel, porque “provém de normas de interesse e ordem publica”,
nio podendo o Estado demitir-se do controlo dltimo da legalidade dos
actos do procedimento arbitral !
assim, como necessdria contrapartida esta possibilidade de controlo pelos
tribunais estaduais.

). A natureza contratual privada tem,

p. 244). De entre estes trés meios, a acgio de anulagio é, sem duvida, “o modo pri-
mordial de controlo da arbitragem” (PATRICIA DA GUIA PEREIRA, “Fundamentos de
anulagdo da sentenca arbitral: perspectivas de iure condito e de iure condendo”, iz
O Direito, ano 142, V (2010), Almedina, Coimbra, 2010, p. 1058). Basta termos em
atencio, conforme mais adiante serd referido, que, em regra, na actual lei a sentenga
arbitral nio é recorrivel, sendo que a oposi¢io 4 execugio sé serd, evidentemente,
relevante caso estejamos perante a execugdo de uma sentenga arbitral.

(19 Cfr. MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolu¢do Alternativa de Litigios,
op. cit., p. 244. Neste sentido, salienta a Professora Paula Costa e Silva que “o sistema
de vias de impugnagio de decisdes arbitrais concebido pelo legislador ordindrio ¢ o
teste tiltimo a que o intérprete deve sujeitar o instituto da arbitragem voluntdria, de modo
a aperceber-se da autonomia efectivamente atribuida a esta forma de resolugio de
conflitos” — PAULA COSTA E SILVA, “Os meios de impugnagio de decisdes proferidas
em arbitragem voluntdria no direito interno portugués”, in Revista da Ordem dos
Advogados, ano 56 (1996), volume 1, p. 180.

(120 MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolucdo Alternativa de Litigios, op.
cit., p. 252.

(21 ANTONIO QUIRINO DUARTE SOARES, “Impugnagio de decisoes arbitrais.
A acgdo anulatéria”, in Cadernos de Direito Privado, n.° 27, Julho/Setembro 2009,
p. 14. Sobre a irrenunciabilidade ao direito de requerer a anulagdo da sentenca arbitral,
veja-se PAULA COSTA E SILVA, “Anulacio e Recursos da Decisio Arbitral”, op. ciz.,
pp- 968 e 969.
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A acg¢do de anulagio ¢ t3o mais importante na nova Lei de Arbitra-
gem Voluntdria se atendermos, desde logo, ao simples facto de agora em
regra a sentenga arbitral nio ser recorrivel (salvo disposi¢ao em contrdrio
das partes). Com efeito, inverteu-se (e bem) o regime supletivo previsto
no artigo 29.° da anterior Lei n.° 31/86, segundo o qual, caso as partes
ndo tivessem renunciado aos recursos ou autorizado os drbitros a julga-
rem segundo a equidade, da decisdo arbitral caberiam “para o tribunal
da Relagio os mesmos recursos que caberiam da sentenca proferida pelo
tribunal de comarca”. Na actual Lei, o recurso passa, assim, a ser excep-
¢ao na arbitragem. Deste modo, apenas se as partes tiverem “expressa-
mente previsto tal possibilidade na convengio de arbitragem e desde que
a causa nio haja sido decidida segundo a equidade ou mediante com-
posi¢ao amigdvel” ¢ que serd possivel recorrer-se (artigo 39.°, n.° 4, da
Lei de Arbitragem Voluntdria) *?. Verificamos assim que, na pritica,
serd possivel, e alids muito provdvel, depararmo-nos com situagoes em
que a ac¢do de anulagio seja a tnica forma de reagir a violagao de ordem
publica (interna) pela sentenga arbitral.

A isto acresce o jd referido amplo critério de arbitrabilidade presente
na nova Lei de Arbitragem Voluntdria, que refor¢a, uma vez mais, o
papel fulcral que a acgdo de anulagio pode desempenhar. Entende-se,
a este respeito, que deve existir uma correlagao “entre o alargamento do
campo da arbitrabilidade dos litigios e o refor¢o da necessidade de um

(122 Cfr. ARMINDO RIBEIRO MENDES / DARIO MOURA VICENTE / JOSE MIGUEL
JUDICE / JOSE ROBIN DE ANDRADE / PEDRO METELLO DE NAPOLES / PEDRO SizA
VIEIRA, 0p. cit., pp. 78 e 79, MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolugio Alterna-
tiva de Litigios, op. cit., p. 244, e ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “A reforma da lei da
arbitragem voluntdria”, op. ciz., p. 40. Esta alteragio foi, a nosso ver, inteiramente
correcta, pois a verdade é que o recurso da decisao arbitral pode p6r em causa algumas
das principais vantagens da arbitragem: desde logo, a celeridade e a confidencialidade
do processo — cfr. PAULA COSTA E SILVA, “Os meios de impugnagio de decisées pro-
feridas em arbitragem voluntdria no direito interno portugués”, op. cit., p. 180. De
resto, a ideia de a sentenga arbitral nao ser em regra recorrivel ¢ um principio sdo, que
jd vem, alids, do Direito Romano — wide A. SANTOS JUSTO, “A arbitragem no Direito
Romano — breve referéncia ao Direito Portugués”, trabalho incluido nos presentes
Estudos em Homenagem ao Professor Doutor José Lebre de Freitas, ponto 2.4.2.
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controlo estadual sobre o conteddo da sentenga final proferida pelos
”? (123 Neste sentido, tal como sustentam Assungao Cristas e
Mariana Franga Gouveia, ao permitir-se uma abertura das fronteiras da
arbitrabilidade tem de se permitir também a possibilidade de encerrar
essas fronteiras em caso de necessidade (desde logo, em caso de violagao
da ordem publica pela sentenga) "*¥. E dai, uma vez mais, a importin-
cia que a ac¢do de anulagio pode desempenhar num processo arbitral.

arbitros

B) A ordem publica como fundamento de anulagio da sentenca
arbitral — evolugao legal

J4 anteriormente referimos que a Lei n.° 31/86 em momento algum
se referia 2 ordem publica. Essa auséncia era particularmente sentida no
artigo 27.°, n.° 1 — artigo que elencava, de forma taxativa, os funda-
mentos de anula¢ao da decisao arbitral.

A omissao era desde logo estranha, uma vez que no Decreto-Lei
n.° 243/84, de 17 de Julho (lei de arbitragem voluntdria anterior a Lei
n.° 31/86), estava expressamente consagrada a contrariedade a “ordem

pitblica” como fundamento de anulagio da decisao arbitral 29 (1260),

(123 ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “A reforma da lei da arbitragem voluntdria”,
op. cit., p. 49 e “Anulagio de sentenca arbitral contrdria & ordem publica”, op. cit.,
p. 158. Esta correlagio compreende-se perfeitamente, pois, conforme salienta Gary
Born, as questdes de ordem publica tém-se levantado com bastante frequéncia na
arbitragem internacional, em grande parte devido a critérios de arbitrabilidade mais
amplos — vide GARY B. BORN, International Commercial Arbitration, volume 1II, op.
cit., p. 2177.

(29 Cfr. ASSUNGAO CRISTAS / MARIANA FRANGA GOUVEIA, p. cit., p. 52, €
MARIANA FRANGA GOUVEILA, Curso de Resolugio Alternativa de Litigios, op. cit., pp. 127
a 129 e 252. Veja-se, ainda, ISABEL GONGALVES, op. cit., pp. 147 e 148.

129 Artigo 31.°, n.° 1, do mencionado Decreto-Lei n.c 243/84: “A decisao
arbitral sé pode ser anulada, perante o tribunal judicial, com os seguintes fundamentos:
a) Ser contrdria A ordem piiblica; b) Nao ser o litigio susceptivel de julgamento pela via
arbitral; ¢) Ter sido proferida por instincia arbitral irregularmente constituida; &) Ser
nula ou ter caducado a convengio de arbitragem; ¢) Haver excesso de poderes do tri-
bunal ou omissdo de prontncia da decisdo sobre questdes de que o tribunal arbitral
devesse conhecer; f) Conter disposi¢oes contraditdrias; g) Ter sido obtida por fraude;
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Ordem publica esta que o Professor Anténio Marques dos Santos inter-
pretava entdo como sendo a ordem piiblica interna ') (que ¢, alids, esse
o seu sentido normal e nio o de excepgao ou reserva de ordem publica
internacional). Por razées que se desconhecem, porém, o referido pre-
ceito nio chegou a transitar para a Lei n.° 31/86, e com ele o fundamento

de anulagio da violagao de ordem puiblica 29,

h) Violar o disposto no artigo 27.2, n.* 3, 5 e 6; i) Carecer de fundamentagio; ;) Ter
sido baseada em prova reconhecidamente falsa ou declaragio falsa por decisao judicial
transitada em julgado; £) Ter sido descoberto, depois de proferida a decisao, documento
ou outro meio de prova, retido pela parte contrdria, capaz de nela influir decisivamente;
1) Violar os principios da contraditoriedade ou da igualdade das partes ou as regras
imperativas do processo arbitral, com influéncia decisiva na decisio”. Como vemos,
a violagio da ordem publica surge logo em primeiro lugar, em lugar de destaque, na
referida lista de fundamentos.

(1260 O Decreto-Lei n.° 243/84 nio teve uma vida feliz, tendo sido declarada a
sua inconstitucionalidade organica, com forga obrigatdria geral, pouco mais de um ano
depois de ter entrado em vigor. Sobre este Decreto-Lei, veja-se ARMINDO RIBEIRO
MENDES, “Balango dos Vinte Anos de Vigéncia da Lei de Arbitragem Voluntdria (Lei
n.° 31/86, de 29 de Agosto): sua importincia no desenvolvimento da arbitragem e
necessidade de alteragdes”, in I Congresso do Centro de Arbitragem da Chmara de Comér-
cio e Indiistria Portuguesa, Almedina, Coimbra, 2008, pp. 20 a 22, ANTONIO MARQUES
DOS SANTOS, “Nota sobre a nova lei portuguesa relativa 4 arbitragem voluntdria. Lei
n.° 31/86, de 29 de Agosto”, in Estudos de Direito Internacional Privado ¢ de Direito
Processual Civil Internacional, Almedina, Coimbra, 1998, pp. 256 a 258, ARMINDO
RIBEIRO MENDES / DARIO MOURA VICENTE / JOSE MIGUEL JUDICE / JOSE ROBIN DE
ANDRADE / PEDRO METELLO DE NAPOLES / PEDRO SIZA VIEIRA, 0p. cit., pp. 7 € 8, ¢
MIGUEL GALVAO TELES, “Processo equitativo e imposi¢ao constitucional da indepen-
déncia e imparcialidade dos 4rbitros em Portugal”, iz Revista de Arbitragem e Media-
¢a0, Ano 7, n.° 24 (Janeiro-Marco de 2010), coordenagao: Arnoldo Wald, Editora
Revista dos Tribunais, Sao Paulo — Brasil, p. 130.

127 Vide ANTONIO MARQUES DOS SANTOS, “Nota sobre a nova lei portuguesa
relativa  arbitragem voluntdria. Lei n.© 31/86, de 29 de Agosto”, 9p. cit., p. 265 (nota
de rodapé n.° 18).

128 Comparando o citado artigo 31.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 243/84 com
o artigo 27.°, n.° 1, da Lei n.° 31/86, verificamos, facilmente, que este tltimo artigo
¢ muito mais parco em fundamentos de anulagio. A razdo de ser disto pode residir
no facto de no Decreto-Lei n.© 243/84 em regra nao ser admissivel recurso (artigo 25.°
— 4 semelhang¢a do que sucede na nova Lei de Arbitragem), ao contrdrio da Lei
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De todo o modo, nio obstante o artigo 27.°, n.° 1, da Lei n.© 31/86
nao referir — no seu elenco taxativo — a violagio da ordem publica
como fundamento de anula¢io da sentenga arbitral, a verdade é que a
doutrina cedo questionou se isto seria mesmo assim, ou seja, se a ordem
publica nao poderia constituir causa de anula¢do, atendendo desde logo
a importincia central desta cldusula geral. Embora com algumas dife-
rengas entre si, a doutrina entendia, em geral, que a ofensa 2 ordem
publica era efectivamente fundamento de anulagio da sentenga arbitral
— caso em que estarfamos, assim, perante um fundamento adicional ao
aparente catdlogo taxativo do n.° 1 do artigo 27.° E a jurisprudéncia,
embora escassa quanto a este ponto, também parecia ir nesse sentido,
entendendo nio poder vingar uma decisao arbitral que violasse a ordem

129)

publica 1%,

n.° 31/86 onde a regra ¢ a da recorribilidade da decisio arbitral (artigo 29.°). A ausén-
cia, na Lei n.° 31/86, do fundamento de anulagio da contrariedade 2 ordem publica
pode residir justamente aqui: uma vez que a regra passou a ser a da recorribilidade, o
legislador de 1986 entendeu que ndo se justificava o extenso catdlogo de fundamentos
de anulagdo do Decreto-Lei n.© 243/84, pois esses mesmos fundamentos de anulagio
(entre os quais a contrariedade A ordem publica) poderiam ser arguidos em sede de
recurso. Neste sentido, também o Professor Ddrio Moura Vicente, na vigéncia da Lei
n.° 31/86 (artigo 27.°, n.° 1), observa que, no que se refere as causas possiveis de
anulagdo da sentenga arbitral, “o legislador portugués foi manifestamente mais parci-
monioso do que os seus congéneres estrangeiros”, justificando-se tal pelo “facto de se
ter previsto, ao invés do que ¢ tendéncia generalizada nas legislacoes de outros paises,
que em regra (excepto na arbitragem internacional) a decisdo arbitral ¢ susceptivel de
recurso” — DARIO MOURA VICENTE, Da Arbitragem Comercial Internacional — direito
aplicdvel ao mérito da causa, op. cit., p. 274.

129 Assim entenderem, de forma clara (e a nosso ver correcta), os ja referidos
(¢fr. ponto 4 do nosso trabalho, nota de rodapé n.° 71) Acérdios do Tribunal da
Relagdo de Lisboa de 29/11/2007 (Relatora Maria José Mouro) e do Supremo
Tribunal de Justica de 10/07/2008 (Relator Joao Camilo), acérddos que seguiram
de perto a posicdo de Paula Costa e Silva. J4 em sentido contrdrio parece ir o
Acérdio do Tribunal da Relagao de Lisboa de 02/10/2006 (Relator Tibério Silva,
processo 1465/2006-2, in http://www.dgsi.pt/.); embora este acérdio nio se tenha
pronunciado de forma explicita sobre a questio, o mesmo parece implicitamente
entender que o vicio da violagio da ordem publica nio pode ser objecto de acgio
de anulagio.
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O que dividia, em concreto, a doutrina era a questao de saber qual
a acepgao de ordem publica que estaria aqui em causa: se a ordem puiblica
(130 se a excep¢ao de ordem publica internacional 3.

J4 a Associagao Portuguesa de Arbitragem, diversamente, entendia
que a violagdo de ordem publica nao deveria ser invocada como funda-

mento de anulagao da sentenga arbitral 132, E daf que, 4 semelhanca

interna

(130 Neste sentido, veja-se ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “A reforma da lei da
arbitragem voluntdria”, op. cit., pp. 42 a 53 e “Anulacdo de sentenga arbitral contrdria
a ordem publica”, op. cit., pp. 155 a 198, PAULA COSTA E SILVA, “Anulagio e Recursos
da Decisdo Arbitral”, op. ciz., pp. 944 e 945, MARIANA FRANGCA GOUVEIA, Curso de
Resolugio Alternativa de Litigios, op. cit., pp. 249 a 253, ASSUNGAO CRISTAS / MARIANA
FRANGA GOUVEIA, 0p. cit., pp. 48 a 52, CLAUDIA TRABUCO / MARIANA FRANCA GOU-
VEIA, 0p. cit., pp. 482 a 487, MARIO MARQUES MENDES, 9p. cit., pp. 55 a 59, ¢ MARIO
RAPOSO, “Sobre o projecto de uma nova lei de arbitragem”, pp. 31 a 33 ¢ “Uma nova
lei de arbitragem? A propésito do anteprojecto APA”, pp. 53 a 58, ambos os artigos
disponiveis em http://arbitragem.pt/projectos/index.php. Também os referidos Acér-
ddos do Tribunal da Relagio de Lisboa de 29/11/2007 (Relatora Maria José Mouro) e
do Supremo Tribunal de Justica de 10/07/2008 (Relator Joio Camilo), ao seguirem
de perto a posi¢io de Paula Costa e Silva, parecem perfilhar o entendimento de que a
ordem publica que deve ser considerada como fundamento de anulagio da sentenga
arbitral ¢ a ordem publica interna.

(30 Cfr. Luls DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional — a Determinacio
do Estatuto da Arbitragem, op. cit., pp. 274 a 281 e “Recurso e anulagio da decisao
arbitral: admissibilidade, fundamentos e consequéncia’, gp. cit., pp. 187 a 190, JOSE
LEBRE DE FREITAS, op. cit., p. 74 (nota de rodapé n.° 27), MANUEL PEREIRA BARROCAS,
op. cit., pp. 519 a 522, ANTONIO QUIRINO DUARTE SOARES, 0p. cit., pp. 15 e 16, e
PATRICIA DA GUIA PEREIRA, op. cit., pp. 1083 a 1088.

132 Cfr. ARMINDO RIBEIRO MENDES / DARIO MOURA VICENTE / JOSE MIGUEL
JUDICE / JOSE ROBIN DE ANDRADE / PEDRO METELLO DE NAPOLES / PEDRO Siza
VIEIRA, 0p. cit., p. 94. As razoes para tal omissdo eram trés: o facto de a Lei n.© 31/86
ndo prever a violagdo da ordem publica como fundamento de anulagio, o risco de
reexame de mérito e a tese de ndo haver um regime idéntico para as sentencas judiciais,
na hipdtese de as partes renunciarem ao recurso — cfr. Revista Internacional de Arbi-
tragem e Conciliagdo, Associagio Portuguesa de Arbitragem, ano IIT (2010), Almedina,
Coimbra, 2009, pg 212 (nota de rodapé n.° 156). Rebatendo de forma categdrica e
eximia esta argumentagio, veja-se ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “Anulagio de sentenga
arbitral contrdria & ordem publica’, op. ciz., pp. 177 a 188, e MARIANA FRANCA GOU-
VEIA, Curso de Resolugio Alternativa de Litigios, op. cit., pp. 250 a 253.
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da Lei n.° 31/86, a mesma continuasse a omitir a ofensa & ordem publica
no elenco dos fundamentos de anulagio nos trés anteprojectos apresen-
tados *¥ — ndo obstante, portanto, a posi¢io maioritdria da doutrina
e jurisprudéncia que, como vimos, defendia o contrdrio. Tal entendi-
mento nao era, porém, unanime no seio da Associa¢io Portuguesa de
Arbitragem. Com efeito, o Dr. Anténio Sampaio Caramelo (autor do
texto inicial do primeiro anteprojecto e do texto base da actual lei) desde
cedo se insurgiu contra esta posigao 139,

A Proposta de Lei n.° 48/XI (aprovada pelo Conselho de Ministros
em 06/01/2011) ignorou a posi¢ao da Associagio Portuguesa de Arbi-
tragem quanto a este ponto, tendo consagrado assim, expressamente,
que a sentenga arbitral poderia ser anulada caso “o contetido da sentenga
contrarie os principios da ordem piblica” (artigo 44.°, n.° 4, alinea b)).
Era esta, também, a solugao preconizada no Projecto de Lei n.c 264/XI,
apresentado pelo Grupo Parlamentar do CDS — projecto que pretendia
apenas alterar algumas normas da Lei n.° 31/86, entre as quais o

133 Os referidos anteprojectos encontram-se publicados na Revista Internacional

de Arbitragem e Conciliagio, o primeiro no ano II (2009), pp. 205 a 241 e o segundo
no ano III (2010), pp. 167 a 230, também disponiveis online em http://arbitragem.
pt/projectos/index.php (o terceiro anteprojecto apenas estd disponivel online). Sobre
a génese da actual Lei de Arbitragem Voluntdria e o relevante papel desempenhado
pela Associagio Portuguesa de Arbitragem, veja-se JOSE MIGUEL JUDICE, “The New
Portuguese Arbitration Law”, in ASA Bulletin, volume 30, n.o 1 (2012), Kluwer Law
International, 2012, pp. 7 e ss. ¢ “The new Portuguese Arbitration is on the right
track”, ponto 1, inédito, em curso de publicacio na Spain Arbitration Review / Revista
del Club Espaiiol del Arbitraje, Wolters Kluwer Espafia, Madrid, ¢ ARMINDO RIBEIRO
MENDES / DARIO MOURA VICENTE / JOSE MIGUEL JUDICE / JOSE ROBIN DE ANDRADE
/ PEDRO METELLO DE NAPOLES / PEDRO SIZA VIEIRA, 0p. cit., p. 5.

139 Vide ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “A reforma da lei da arbitragem volun-
tdria’, op. cit., pp. 42 a 53 e “Anulagio de sentenca arbitral contrdria & ordem publica”,
op. cit., pp. 155 a 198. A este respeito, esclareca-se ainda que o texto inicial, e as
sucessivas versdes que o mesmo conheceu até a versio final do primeiro anteprojecto,
inclufa a “ordem publica” como fundamento de anulagio da sentenga arbitral, ordem
publica que Antdénio Sampaio Caramelo interpretava como sendo a ordem piiblica
interna (ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “A reforma da lei da arbitragem voluntdria”,
op. cit., pp. 42 e 43).
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artigo 27.°, acrescentando como fundamento de anulagdo da sentenca
arbitral a contrariedade “a ordem piblica” 3. Estas propostas, como
veremos 77fra, estavam assim em conformidade com a Lei-Modelo
UNCITRAL e com o que sucede na maioria dos diferentes paises.

A nova Lei de Arbitragem Voluntdria, aparentemente, veio resolver
o problema e debate doutrinal, tendo consagrado no ponto ii) da ali-
nea 4), n.° 3, do artigo 46.° que a sentenga arbitral serd anuldvel caso o
tribunal estadual verifique (ex officio) que “o contetido da sentenga ofende
os principios da ordem piiblica internacional do Estado portugués”. Ao
mesmo tempo, e pelo menos implicitamente, a actual Lei parece também
excluir a possibilidade de a ordem publica interna ser invocada como
fundamento de anulagdo. A esta conclusao conduz, desde logo, o ele-
mento literal do artigo 46.°, n.° 3, alinea 4), ponto ii) 13
o elemento histérico 137,

), bem como

C) A solugio prevista na Lei-Modelo UNITRAL e no direito

comparado

Acabdmos de ver a evolu¢io histérica que ocorreu, entre nds, a
propdsito da questao da ofensa a ordem puiblica como fundamento de
anulagao de uma sentenga arbitral. Sabendo que a nova Lei de Arbitra-
gem Voluntdria foi fortemente influenciada pela Lei-Modelo UNCI-
TRAL 139, qual serd a solugio que esta lei preconiza para o problema

139 Vide ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “Anula¢io de sentenca arbitral con-
trdria & ordem publica’, 9p. c¢iz., pp. 166 ¢ 167.

136 Além, claro, do préprio n.c 3 do artigo 46.° que estabelece a taxatividade
dos fundamentos de anulagio da sentenga arbitral.

139 Com efeito, vimos que na vigéncia da Lei n.° 31/86 era muito controvertida
na doutrina a questdo de saber qual das acep¢des de ordem publica seria fundamento
de anulagio: se a ordem publica interna, se internacional. Ora, poder-se-d aqui even-
tualmente entender que a nova lei resolveu pdr um ponto final a este debate, uma vez
que se refere apenas 4 ordem publica internacional e ndo 4 ordem publica interna.

138 Cfr. ARMINDO RIBEIRO MENDES / DARIO MOURA VICENTE / JOSE MIGUEL
JUDICE / JOSE ROBIN DE ANDRADE / PEDRO METELLO DE NAPOLES / PEDRO S1zA
VIEIRA, op. cit., pp. 6 ¢ 8.

Coimbra Editora®



Da ordem pitblica no processo arbitral 647

em andlise? Por outro lado, e apesar de a no¢io e a distingao entre ordem
publica interna e internacional nao serem comuns a generalidade dos
paises, qual serd a solugao no direito comparado? Serd que os indmeros
paises, que também seguiram a Lei-Modelo, se referem aqui 2 ordem
publica internacional? Ou, pelo contrdrio, serd a solugao consagrada em
Portugal inédita?

Comecando pela Lei-modelo da Comissao das Na¢oes Unidas para
o Direito do Comércio Internacional (CNUDCI ou UNCITRAL) 39
— a grande fonte inspiradora da nova lei —, constatamos que o legis-
lador portugués se afastou da solugao consagrada no artigo 34.°, n.° 2,
alinea 4), ii), da Lei-Modelo, que prevé, expressamente, a anulagio da
decisao arbitral se se verificar que “a sentenca contraria a ordem piiblica
do presente Estado”. A Lei-Modelo refere-se, assim, apenas e s6  ordem
piblica, o que foi, alids, intencional. Com efeito, tal como nos relata

139 Com o objectivo de promover a harmonizagdo entre as diversas leis de

arbitragem em todo o mundo, e assim facilitar o comércio internacional, a CNUDCI
/ UNCITRAL elaborou em 1985 (alterada pontualmente em 2006) uma “Lei-Modelo”
que se destina a ser adoptada, ou adaptada, pelos diversos paises que entenderem
conveniente — foi o caso da Lei de Arbitragem Voluntdria que seguiu de muito perto
a Lei-Modelo, 4 semelhan¢a do que muitos outros paises jé haviam feito. Sobre esta
matéria veja-se MARIA ANGELA BENTO SOARES / RUI MANUEL MOURA RAMOS, ap. cit.,
pp- 315 a 440, A. FERRER CORREIA, Temas de Direito Comercial e Direito Internacional
Privado, Almedina, Coimbra, 1989, pp. 176 e 177, ARMINDO RIBEIRO MENDES,
“A uniformiza¢do do direito da arbitragem através da adopgio da Lei-Modelo da
CNUDCI sobre a arbitragem comercial internacional”, in V' Congresso do Centro de
Arbitragem Comercial, Almedina, Coimbra, 2012, pp. 232 a 250, ¢ GARY B. BORN,
International Commercial Arbitration, volume 1, op. cit., pp. 115 e ss. Sobre o Regu-
lamento de Arbitragem da CNUDCI / UNCITRAL e a sua influéncia na Lei-Modelo,
veja-se ARMINDO RIBEIRO MENDES, “Nota sobre a revisio do Regulamento de Arbi-
tragem da Comissao das Nagbes Unidas para o Direito Comercial Internacional em
20107, in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagio, Associagio Portuguesa de
Arbitragem, ano IV (2011), Almedina, Coimbra, 2011, pp. 251 a 256. Apesar de,
certamente, nio se poder dizer que a Lei n.° 31/86 fosse uma “Lei UNCITRAL”,
importa ressalvar que o legislador de 1986 nio permaneceu totalmente alheio a esta
lei (DARIO MOURA VICENTE, “Voluntary Arbitration in Portugal”, in Direito Interna-
cional Privado — Ensaios, vol. 111, Almedina, Coimbra, 2010, pp. 332), embora, claro,
pudesse ter ido mais longe e seguido mais de perto a Lei-Modelo j4 nessa altura.
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Aron Broches, aquando dos trabalhos preparatdrios desta lei houve uma
discussao (inconclusiva) sobre se se deveria restringir o conceito de ordem
publica ao de ordem publica internacional (a semelhanga da interpreta-
¢do que se faz do artigo V, n.° 2, alinea 4), da Convengao de Nova
lorque) 9. Apés discussio entre as delegacoes de vdrios paises, a solu-
¢ao final que veio a prevalecer foi a de nao restringir o conceito ao de
ordem publica internacional, fazendo-se assim referéncia, apenas, a

“ordem piiblica” MV 142),

(1400 A este respeito, e tal como oportunamente salientdmos no ponto 3., D),

I1I, do presente trabalho (aquando da nossa breve anilise sobre a consagracio da
excepgdo de ordem publica internacional no ordenamento juridico portugués), nos
termos do artigo V, n.° 2, alinea 4), da Convencio de Nova lorque, o reconhecimento
e execugdo de uma sentengca arbitral estrangeira pode ser recusado pelo Estado do foro,
caso tal reconhecimento e execugio sejam contrdrios A sua “ordem piiblica”. A doutrina
nacional e internacional tém sido uninimes no entendimento de que o que estd aqui
em causa ¢ a ordem piblica internacional, algo que, tal como jd referimos, se compre-
ende bem, uma vez que estamos diante de uma questao/preocupagio de direito inter-
nacional privado (respeitante ao reconhecimento e execugdo, em Portugal, de uma
sentenga arbitral estrangeira), em tudo semelhante & que vimos surgir a propdsito da
alinea f) do artigo 1096.° do Cédigo de Processo Civil.

Os artigos 34.° (accdo de anulagio) e, particularmente, 36.° (fundamentos de
recusa do reconhecimento e execugio de sentencgas arbitrais estrangeiras) da
Lei-Modelo inspiraram-se no artigo V, n.* 1 e 2, da Conven¢do de Nova lorque,
isto é, nos fundamentos de recusa de reconhecimento e execu¢io previstos nesta
convengio, procurando reflectir tais fundamentos — cfr. MARIA ANGELA BENTO
SOARES / RUI MANUEL MOURA RAMOS, p. cit., pp. 416 e 417, KARL-HEINZ BOCKS-
TIEGEL, “Public policy and Arbitrability”, in Comparative Arbitration Practice and
Public Policy in Arbitration (ICCA Congress Series, n.° 3), Kluwer Law International,
1987, pp. 188 ¢ 189, GARY B. BORN, International Commercial Arbitration, volume
I1, op. cit., pp. 2568, 2620 e 2621, e AMOKURA KAWHARU, “Articles 34 and 36 of
the UNCITRAL Model Law on international comercial Arbitration: the court’s
discretion”, inédito, in http://www.sstn.com/. Daf que, em sede dos trabalhos pre-
paratdrios da Lei-Modelo UNCITRAL, se tenha levantado a questdo de saber se a
ordem publica do artigo 34.°, n.° 2, alinea 4), ii), da Lei-Modelo, se deveria enten-
der como ordem publica internacional.

) Vide ARON BROCHES, “UNCITRAL — Commentary On The Model Law
(1990)”, in Jan Paulsson (ed), International Handbook on Commercial Arbitration,
Kluwer Law International, 1984 (dltima actualiza¢do 1990), suplemento n.c 11,
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Em todo o caso, nio foi s6, porém, da Lei-Modelo que o legislador
se afastou; o mesmo sucede a respeito do direito comparado. Com efeito,
a violagao da ordem publica (sem restri¢ao a ordem publica internacio-
nal (49) € expressamente prevista como causa de invalidade de uma
sentenca arbitral na grande maioria dos paises; caso, por exemplo — e
por referéncia apenas aos paises geograficamente mais préximos de

pp. 164 e 172 e ss. Também outros autores, salientam, justamente, que a nio utili-
zacio do conceito “ordem publica internacional” na Lei-Modelo foi uma opgao
deliberada e intencional dos redactores da referida lei — cfr. WINNIE (JO-MEI) Ma,
op. cit., pp. 78 e 117.

142 Note-se que, contrariamente ao que vimos suceder com o conceito de
ordem publica da Conveng¢io de Nova lorque (artigo V, n.° 2, alinea 4)), tanto
quanto temos conhecimento a doutrina no interpreta a ordem puiblica do artigo 34.°,
n.° 2, alinea 4), ii), da Lei-Modelo, como “ordem publica internacional”. Discor-
damos, assim, com o devido respeito, da posi¢io de Patricia da Guia Pereira, segundo
a qual a doutrina pende para o entendimento de que, no artigo 34.°, n.° 2, alinea 4),
ii), da Lei-Modelo, “se trata da ordem publica internacional do Estado do lugar da
arbitragem” (PATRICIA DA GUIA PEREIRA, 0p. cit., p. 1097). Com efeito, a doutrina
que a Autora af cita refere-se, apenas e tdo s6, ao artigo artigo V, n.° 2, alinea 4), da
Convengao de Nova Iorque (e no ao artigo 34.°, n.° 2, alinea ), ii), da Lei-Modelo).
De resto, parece-nos que os Professores Maria Angela Bento Soares e Rui Moura
Ramos, ao analisarem o artigo 34.°, n.° 2, alinea ), ii), da Lei-Modelo, interpretam
justamente (pelo menos de forma implicita) o conceito de ordem publica na sua
acep¢io de ordem piiblica interna (MARIA ANGELA BENTO SOARES / RUI MANUEL
MoOURA RAMOS, op. cit., pp. 422 e 423) — quando se fala, alids, de ordem publica,
o sentido normal é o de ordem publica interna e nio o de excepgio ou reserva de
ordem publica internacional, que vimos surgir no 4mbito do direito internacional
privado quando estd em causa a aplicagdo de lei estrangeira ou o reconhecimento de
uma decisio estrangeira ou dos efeitos de um acto publico estrangeiro (caso do
reconhecimento de uma sentenga arbitral estrangeira). J4 o mesmo nio se poderd
dizer, porém, a respeito do artigo 36.° da Lei-Modelo, artigo este referente aos fun-
damentos de recusa do reconhecimento e execugio de sentengas arbitrais estrangeiras.
Aqui sim, estamos perante um caso tipico de ordem publica internacional, & seme-
lhanga do seu preceito (gémeo) da Convengio de Nova Iorque (artigo V, n.o 2,
alinea 4)).

143 Sendo que, conforme referimos, a nogio de ordem ptiblica nio é comum
a generalidade dos paises, no o sendo igualmente a distingdo entre ordem publica
interna e internacional (alids, em muitos casos essa distingao nem existe).
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nés —, da Espanha, Franc¢a, Inglaterra, Alemanha, Suica, Bélgica e
Holanda *9. Isto mesmo ¢ salientado, de resto, por vérios Autores 4.
Ora, nenhum destes paises, particularmente os que seguiram de perto a
Lei-Modelo, restringiram o conceito ao de ordem publica internacional,
como fez o nosso legislador.

Muito embora a consagragdo — no artigo 46.2, n.° 3, alinea 4),
ponto ii), da nova lei — da ofensa aos principios da “ordem publica
internacional” (e nao apenas “ordem publica”) destoe da Lei-Modelo
e do que sucede a nivel de direito comparado, a verdade é que a solu-
¢do da lei portuguesa nio ¢, porém, totalmente inédita. Com efeito,
também o Paraguai se afastou, neste ponto, da Lei-Modelo, estabele-
cendo no artigo 40.°, alinea ), 2.2 parte, da sua Lei n.° 1879/02 de
Arbitragem e Mediagio, que a sentenca arbitral serd anuldvel caso o
tribunal constate que, segundo a lei paraguaia, “el laudo es contrario
al orden publico internacional o del Estado paraguayo” “9. Tanto
quanto temos conhecimento, Portugal e o Paraguai parecem ser mesmo
caso dnico no que a esta referéncia a ordem publica internacional diz
respeito.

49 Veja-se, respectivamente, os artigos: 41.2, n.° 1, f), da lei de arbitragem

espanhola; 1486.2, n.c 6, do Cédigo de Processo Civil francés; 68.2, n.° 2, alinea g)
do Arbitration Act inglés de 1996; 1059.°, (2) 2b, do ZPO alemao; 190.°, n.° 2,
alinea ¢) do capitulo 12 da Lei de Direito Internacional Privado Suiga, referente a
arbitragem internacional; 1704.°, n.° 2, alinea @), do Code Judiciaire Belga; e 1065.°,
n.° 1, alinea ¢), do Cédigo de Processo Civil Holandés.

14 Cfr. ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “A reforma da lei da arbitragem volun-
tdria’, op. cit., p. 48 e “Anulagio de sentenga arbitral contrdria & ordem publica”, gp.
cit., p. 179, e GARY B. BORN, International Commercial Arbitration, volume 11, op. ciz.,
pp- 2552 € 2553, 2620 e 2621 (nota de rodapé n.° 354).

(146)  Sobre a citada alfnea &) do artigo 40.° da lei paraguaia, veja-se JOSE ANTO-
NIO MORENO RODRIGUEZ, “Arbitraje comercial internacional en el Paraguay: marco
legal y jurisprudencial”, in El arbitraje comercial internacional en Iberoamérica. Marco
legal y jurisprudencial, coordenadores CRISTIAN CONEJERO ROOS / ANTONIO HIERRO
HERNANDEZ-MORA / VALERIA MACCHIA / CARLOS SOTO COAGUILA, Cuatrecasas,
Gongalves Pereira, Legis, Colombia, 2009, pp. 590 a 593.
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D) A opgao feita no artigo 46.°, n.° 3, alinea 4), ponto ii)
— apreciagao critica

I — Suscitdmos o problema de saber o que acontece quando ¢ a
prépria sentenga arbitral 147, o seu contetido, que viola a ordem publica.
Para o efeito, concentrdmo-nos sobre a polémica questao da violagao da
ordem publica como fundamento de anulagio da sentenca arbitral. Neste
sentido, vimos a importincia que a acgao de anulagio assume na arbi-
tragem voluntdria, a evolugao legal que esta questdo teve entre nds (com
sucessivos avangos e recuos), bem como a solu¢io prevista na Lei-Modelo
UNCITRAL e no direito comparado.

Chegados aqui, cumpre perguntar: o que dizer do ponto ii) da
alinea 4), n.° 3, do artigo 46.° da Lei de Arbitragem Voluntdria?

Nos termos desta disposi¢ao, a sentenca arbitral serd anuldvel caso
o tribunal estadual verifique (ex officio) que “o contetido da sentenga
ofende os principios da ordem piiblica internacional do Estado portugués”.

Ora, o citado preceito deixa-nos, antes de mais, algo estupefactos
pela utilizagao, neste dominio, da acepgao de ordem publica internacio-
nal. Com efeito, vimos que a reserva ou excep¢io de ordem publica
internacional surgiu no Ambito do Direito Internacional Privado como
um limite a aplicagio da lei estrangeira ou ao reconhecimento dos efei-
tos de um acto publico estrangeiro (caso do reconhecimento de uma
decisao estrangeira) *®. E, na verdade, é com este sentido que estd
consagrada no nosso ordenamento juridico — artigos 22.° do Cédigo
Civil, 1096.°, alinea f), do Cédigo de Processo Civil, 1651.°, n.° 2, do
Cédigo Civil e 6.2, n.° 1, do Cédigo de Registo Civil, além do jd refe-
rido artigo V, n.° 2, alinea 4), da Convengao de Nova lorque, de que
Portugal ¢ parte.

(47 Proferida numa arbitragem interna (e nao internacional), tal como ante-

riormente ressalvimos (nota de rodapé n.c 109).
(148) Neste sentido, pode afirmar-se que a ordem ptiblica internacional consubs-
tancia um mecanismo préprio de Direito Internacional Privado — cfr. NUNO ANDRADE

P1SsARA / SUSANA CHABERT, op. cit., p. 155.
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Vimos a este propdsito que, quando estd em causa a aplicagio de
lei estrangeira (ou o reconhecimento dos efeitos de um acto publico
estrangeiro), tem de existir uma maior tolerncia para com as regras do
sistema juridico estrangeiro, por for¢a do principio do respeito pela
diversidade de regulamentagbes e no reconhecimento da diferenga entre
as vdrias ordens juridicas, em que assenta o Direito Internacional Privado;
tolerincia esta que ndo é, em todo o caso, sinénimo de subserviéncia
total. Na verdade, porque a remissao para uma lei estrangeira pode-se
traduzir numa perturbagdo inadmissivel ao nosso sistema juridico (na
conhecida expressao de Leo Raape, é um “Sprung ins Dunkel”, isto ¢,
um salto no escuro, um salto no desconhecido), o juiz tem de ter ao seu
dispor um meio ou expediente que lhe permita afastar a aplicagao de
uma norma de direito estrangeiro, quando seja expectdvel que o resultado
dessa aplicagao ao caso concreto resulte numa lesao grave para a harmo-
nia e equilibrio da nossa ordem juridica. Esse meio ou expediente (no
fundo, um direito de veto do juiz) é, justamente, a ressalva, reserva ou
excep¢io de ordem publica internacional. E esta a funcio, e a razio de
ser, da excepgdo de ordem piiblica internacional.

Dito isto, e uma vez que estamos agora a falar da consagragao legal
da acepg¢ao de ordem publica internacional no Ambito da anulagio de
uma sentenga arbitral proferida numa arbitragem interna (onde serd
quase sempre aplicdvel o direito portugués), porqué ordem publica
internacional? Onde estd aqui aquele “Sprung ins Dunkel” que justifica
a existéncia desta acepgao de ordem publica?

Anténio Sampaio Caramelo oportunamente alertou para isto
mesmo, salientando que “nao ¢ esta a acepgao de ordem publica [ordem
publica internacional] que releva quando se trata de decidir sobre a
anulagio de uma sentenga arbitral proferida no territério do Estado a
que pertence o juiz competente para o efeito” #”. Neste sentido, tam-
bém Mariana Franca Gouveia, apés definir a fungao da ordem publica
internacional como um limite 4 aplica¢io de regras de outros ordena-

1499 ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “Anulagio de sentenga arbitral contrdria 2
ordem publica®, op. ciz., p. 162.
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mentos juridicos, observa justamente que “nao ¢ isto que acontece com
a ordem publica enquanto fundamento de anulagio, na medida em que
falamos de arbitragem interna onde terd sido na larga maioria dos casos
aplicado direito portugués. Nao se trata, portanto, de aferir da inad-
missivel aplicagdo de preceitos de direito estrangeiro, mas de ajuizar se
a sentenca arbitral decidiu conforme as regras que tém natureza de ordem
publica internacional do Estado Portugués”. 5%

A solu¢ao compreender-se-ia, por exemplo, se estivéssemos no
ambito de uma arbitragem internacional, nos termos do artigo 54.° da
Lei de Arbitragem Voluntdria (sentenga arbitral proferida no nosso pais,
caso em que nao tem aplicagio o artigo 55.°), onde, alids, se dispde que
uma sentenga possa ser anulada se conduzir “a um resultado manifesta-
mente incompativel com os principios da ordem piiblica internacio-
nal” Y,

Porém, nio € esse o caso previsto no ponto ii) da alinea ), n.° 3,
do artigo 46.° da Lei de Arbitragem Voluntdria, tornando assim, com o
devido respeito, muito estranha tal solugzo.

IT — A acepgio de ordem publica internacional prevista no citado
ponto ii) da alinea ), n.° 3, do artigo 46.°, parece ainda revelar-se algo
incongruente com outras disposigoes da Lei de Arbitragem Voluntdria:
referimo-nos aos artigos 41.°, n.° 1, e 54.°

Segundo o artigo 41.°, n.° 1, a transacgdo a que as partes, even-
tualmente, cheguem no decurso do processo arbitral nao poderd infrin-
gir “algum principio de ordem piblica”. Vemos, deste modo, que o
legislador refere-se apenas a ordem piiblica, ordem publica esta que inter-
pretamos como sendo a interna — se fosse a internacional, o legislador
té-lo-ia dito, tal como o fez no polémico artigo 46.°, n.° 3, alinea b),
ponto ii), bem como nos artigos 54.° ¢ 56.°, n.° 1, alinea 4), ponto ii).

150 MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolucdo Alternativa de Litigios, op.
cit., p. 277.

15D Cfr. ARMINDO RIBEIRO MENDES / DARIO MOURA VICENTE / JOSE MIGUEL
JUDICE / JOsE ROBIN DE ANDRADE / PEDRO METELLO DE NAPOLES / PEDRO S1zA
VIEIRA, op. cit., p. 103.
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Mas se assim ¢, ou seja, se a ordem publica do artigo 41.2, n.o 1, é
a interna, como entendemos que deve ser, entao nio faz sentido a res-
tri¢ao a ordem publica internacional prevista no artigo 46.°, n.° 3, ali-
nea ), ponto ii). Com efeito, isso implicaria que, caso o conteido da
transacgao a que as partes cheguem ofenda a ordem publica interna
(e nao internacional), a respectiva sentenga homologatéria (a existir) nao
poderd ser anulada, uma vez que o mencionado artigo 46.° restringiu
este fundamento de anulagio apenas 4 ordem publica internacional.
E uma vez que na nova lei a regra é a da nao recorribilidade da sentenca
arbitral, isto significaria, portanto, que tal sentenga homologatéria ofen-
siva da nossa ordem publica interna ficaria impune, formando caso
julgado e constituindo titulo executivo.

Igualmente de interpretacao dificil é a 2.2 parte do artigo 54.°,
referente a arbitragem internacional. Nos termos deste artigo, “a sentenca
proferida em Portugal, numa arbitragem internacional em que haja sido
aplicado direito nio portugués ao fundo da causa pode ser anulada com
os fundamentos previstos no artigo 46.° ¢ ainda, caso deva ser executada
ou produzir outros efeitos em territério nacional, se tal conduzir a um
resultado manifestamente incompativel com os principios da ordem
publica internacional”. Uma vez que a 1.2 parte deste artigo 54.° remete
para os fundamentos de anulagdo do artigo 46.° — onde se destaca o
n.° 3, alinea ), ponto ii), isto é, a possibilidade de a sentenca arbitral
pode ser anulada caso o seu conteido ofenda “os principios da ordem
publica internacional do Estado portugués” —, porque é que o legislador
vem, na 2.2 parte do artigo 54.°, dizer que a sentenca pode “ainda” ser
anulada se conduzir a um resultado “manifestamente incompativel com
os principios da ordem publica internacional” A 2.2 parte deste artigo
parece nio ter sentido, nio se compreendendo, igualmente, a locugio
“e ainda”. Mas e ainda o qué? O legislador, no fundo, parece estar a
repetir duas vezes a mesma coisa.

Os referidos artigos 41.° e 54.° confirmam, deste modo, ser de facto
algo estranha a redac¢ao do ponto ii) da alinea &), n.° 3, do artigo 46.°
Com efeito, a ideia que parece transparecer de tais artigos ¢ a de que o
que estava inicialmente previsto no ponto ii) da alinea 4) do n.° 3 do
artigo 46.° era apenas a “ordem publica’ e no a “ordem publica inter-
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nacional” — 2 semelhanca, alids, da Lei-Modelo UNCITRAL e da
anterior Proposta de Lei n.o 48/X1, que se referem apenas, neste ponto,
a “ordem publica”. A nova Lei de Arbitragem Voluntdria parece estar
construida neste sentido.

III — Mais grave, porém, do que a estranha referéncia a “ordem
publica internacional” e do que a falta de coeréncia intra-sistemdtica, ¢
o facto de, aparentemente, o legislador excluir a possibilidade de a viola-
¢do de ordem piblica interna pela sentenga arbitral ser invocada como
Sfundamento de anulagido — pelo menos de forma implicita. A esta con-
clusao conduz, tal como j4 referimos antes, o elemento literal do
artigo 46.°, n.° 3, alinea 4), ponto ii), bem como o elemento histérico.

Desde logo, o catdlogo dos fundamentos de anulagio elencados no
n.° 3 do artigo 46.° ¢ taxativo — a sentenga arbitral “sé pode ser anulada
pelo tribunal estadual competente” se se verificar algum dos fundamen-
tos af elencados. Sendo que o ponto ii) da alinea 4) do n.° 3 refere-se
apenas a ordem publica internacional e nao a ordem publica interna
(elemento literal).

Por outro lado, dissemos jé que, na vigéncia da anterior lei de arbi-
tragem voluntdria (Lei n.°© 31/86) — e muito embora o n.° 1 do
artigo 27.° nao referisse, no seu elenco também taxativo, a violagao da
ordem publica como fundamento de anulagdo da sentencga arbitral —,
a esmagadora maioria da doutrina entendia que a ofensa a ordem publica
constitufa, efectivamente, fundamento de anula¢io da sentenca arbitral
(sendo que a escassa jurisprudéncia, que se pronunciou directamente a
este respeito, parecia ir no mesmo sentido). Como vimos, a questao
que, na altura, era muito controvertida na doutrina, era a de saber qual
das acepgoes de ordem publica seria fundamento de anulagio: se a ordem
publica interna, se internacional. Ora, poderd eventualmente ser aqui
entendido que a nova Lei resolveu por um ponto final a este debate,
uma vez que se refere apenas A ordem publica internacional e nio 2
ordem publica interna, que estaria assim excluida (elemento histérico).

Além de termos muitas ddvidas sobre se o legislador poderia ter
excluido a ordem publica interna, como implicitamente parece ter
excluido, repare-se que a situagdo torna-se particularmente mais grave
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se recordarmos que, nos termos do artigo 39.°, n.° 4, da Lei de Arbitra-
gem Voluntdria, em regra a sentenga arbitral nio é recorrivel (salvo dispo-
si¢do em contrdrio das partes). Deste modo, na prdtica, serd possivel, e
alids muito provdvel, que nos deparemos com situacoes em que a acgio
de anulagio seja a vinica forma de reagir contra uma eventual violagio de
ordem piiblica (interna) pela sentenca arbitral > 159

152 Claro que, a partida, poderd ser possivel recurso para o Tribunal Constitu-

cional — sobre a possibilidade de recurso de decisoes arbitrais para o Tribunal Cons-
titucional, pode ver-se ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, “Do recurso de decisoes
arbitrais para o Tribunal Constitucional”, op. ciz., pp. 185 a 223, MIGUEL GALVAO
TELES, “Recurso para o Tribunal Constitucional das decisoes dos tribunais arbitrais”,
in IIT Congresso do Centro de Arbitragem da Cimara de Comércio e Indiistria Portuguesa,
Almedina, Coimbra, 2010, pp. 199 a 220, PauLA COSTA E SiLVA, A Nova Face da
Justica — os Meios Extrajudiciais de Resolugio de Controvérsias, op. cit., pp. 105 e 106,
JORGE MIRANDA/ RUI MEDEIROS, Constituicio Portuguesa Anotada, tomo 111, Coimbra
Editora, Coimbra, 2007, pp. 117 e 118, J. J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA,
Constituigdo da Repiiblica Portuguesa Anotada, volume 11, 4.2 edigao, Coimbra Editora,
Coimbra, 2010, p. 521, FERNANDA DA SILVA PEREIRA, Arbitragem voluntdria nacional
— Impugnagio de sentengas arbitrais: o tortuoso e longo caminho a percorrer, Livraria
Petrony, Lisboa, p. 100, ¢ ARMINDO RIBEIRO MENDES / DARIO MOURA VICENTE /
/ JOSE MIGUEL JUDICE / JOSE ROBIN DE ANDRADE / PEDRO METELLO DE NAPOLES /
/ PEDRO SIzA VIEIRA, 0p. cit., p. 79. Com efeito, muitas das normas e principios
juridicos (mas nio todos, como ¢ evidente) que integram a ordem publica interna
encontram consagragio expressa na Constituicdo, pelo que, caso estejamos diante de
uma norma que viole a nossa ordem publica interna, em principio (verificados os
requisitos legais) poderd estard aberta a possibilidade de recurso para o Tribunal Cons-
titucional. Em todo o caso, importa, porém, nao esquecer que o Tribunal Constitu-
cional é concebido fundamentalmente como um drgdo jurisdicional de controlo norma-
tivo (controlo este de constitucionalidade e de legalidade). Ou seja, sé os actos que
tenham valor normativo ¢ que podem ser objecto de apreciagio e eventual declaragdo
de inconstitucionalidade pelo Tribunal Constitucional, pelo que o objecto de fiscali-
zagdo judicial sdo apenas as normas. Deste modo, na questdo suscitada perante o juiz
da causa “tem de colocar-se o problema da conformidade ou desconformidade de uma
norma com a Constituicdo” (J. ]. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria
da Constituicio, 7.2 edigio, Almedina, Coimbra, 2003, p. 985; neste sentido veja-se
também, por exemplo, JOSE MANUEL CARDOSO DA COSTA, A jurisdi¢io constitucional
em Portugal, 3.2 edigio revista e actualizada, Almedina, Coimbra, 2007, pp. 79 a 82).
Nesta medida, o recurso para o Tribunal Constitucional poderd nio ser aqui suficiente.
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Sabendo que a ordem publica internacional tem um contetido mais
restrito do que a ordem publica interna, poderemos depararmo-nos com
situagoes em que a sentenga arbitral viola a nossa ordem piiblica interna,
sem que possamos atacar tal vicio 9.
Lei (artigo 46.°, n.° 3, alinea &), ponto ii)), apenas a viola¢ao dos prin-
cipios da ordem publica internacional (e nio interna) poderd servir de
fundamento para anular a sentenga arbitral. Assim, e uma vez que a
regra ¢ a da ndo recorribilidade da sentenca arbitral, tal sentenga poderd
escapar impune, formando caso julgado e constituindo titulo executivo
— algo que serd inaceitdvel.

Voltamos, entdo, a questao que formuldmos no inicio do nosso
trabalho: constituindo a ordem publica um limite & autonomia das
partes, devidamente fiscalizada pelo tribunal judicial, poderd tal limite
ser derrogado, contornado e/ou atenuado através do recurso ao tribunal
arbitral? Aparentemente parece que sim... Tal limite poderd ser, pelo
menos, atenuado, uma vez que a senten¢a de um tribunal arbitral apenas
poderd ser anulada caso o seu contetido ofenda os principios da ordem
publica internacional. Este facto, conjugado com a regra da nao recor-
ribilidade, representa um perigo para a credibilidade da arbitragem

Com efeito, nos termos da nova

Acrescente-se, tal como jd anteriormente referimos, que a nossa Lei Fundamental nio
constitui um limite no que 4 determinagio dos principios relevantes de ordem puiblica
diz respeito. Alids, a ordem publica (interna) actua independentemente da existéncia
de uma norma juridica expressa, sendo assim susceptivel de actuar para além de dis-
posicoes legais especificas.

153 Como j4 foi também anteriormente referido, a tudo isto acresce o amplo
critério de arbitrabilidade presente na nova Lei de Arbitragem Voluntdria, que justificava,
s6 por si, um reforgo do controlo estadual sobre o contetddo da sentenca final proferida
pelos drbitros — cfr. ASSUNCAO CRISTAS / MARIANA FRANCA GOUVEIA, 0p. cit., p. 52,
e MARIANA FRANGCA GOUVEIA, Curso de Resolugido Alternativa de Litigios, op. cit., pp. 127
a 129 e 252. Ao invés, porém, além de se ter limitado a violagio da ordem publica
pela sentenga arbitral & sua acep¢io mais restrita de ordem publica internacional (apa-
rentemente excluindo a ordem publica interna), inverteu-se a regra da recorribilidade,
passando a sentenga arbitral, em regra, a nio ser recorrivel.

159 Veja-se os vdrios exemplos, supra referidos, de sentengas arbitrais que ofen-
dem a ordem publica e, particularmente, ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “Anulagio
de sentenga arbitral contrdria 4 ordem publica’, op. cit., pp. 167 a 176.
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voluntdria. Com efeito, esta poderia até ser vista como um expediente
que permitiria as partes fugirem 2 aplicagao dos principios e normas de
ordem publica (interna).

Como ¢ evidente, temos muitas dificuldades em entender que assim
pudesse ser. Pelo que deverd ser rejeitada a interpretagao que se faga no
sentido de a violagao de ordem publica interna estar excluida do elenco
de fundamentos de anula¢io da sentenca arbitral >, No limite, admi-
timos mesmo que se possa pér em causa a constitucionalidade do
artigo 46.°, n.° 3, alinea 4), ponto ii), ou melhor, a interpretagao que se
faca desta norma no sentido supra referido 9.

Nao podemos fechar os olhos a ordem publica interna, nao podemos
ignorar uma sentenga arbitral que ofenda a nossa ordem publica interna,
permitir que a mesma se torne inatacdvel e, consequentemente, que
adquira forga de caso julgado e forga executiva.

Uma interpretagio literal do artigo 46.°, n.° 3, alinea 4), ponto ii),
da Lei de Arbitragem Voluntdria, pode ser perigosa, uma vez que pode
justamente permitir que, através de um tribunal arbitral, se “legalizem”
actuagdes nocivas para normas e principios que integrem a nossa ordem
publica interna. Claro que num mundo ideal seria legitimo pensar que

155 No fundo, 4 semelhanca da doutrina e jurisprudéncia que defendia j4, na

vigéncia da Lei n.° 31/86, que a ofensa 4 ordem publica interna era fundamento de
anulagdo da sentenca arbitral, ndo obstante o artigo 27.°, n.° 1, ser totalmente omisso
a este respeito (cfr. ponto 4.3, B), nota de rodapé n.c 130, do nosso trabalho).
Recorde-se, ainda, que ao contrdrio do que sucede na actual lei (artigo 39.°, n.° 4), na
anterior lei de arbitragem a regra era a da recorribilidade (artigo 29.°).

(156 A este respeito, saliente-se que o Tribunal Constitucional admite que a
questdo de inconstitucionalidade possa respeitar, ndo apenas a uma norma, mas também
“a interpretagio ou sentido com que ela foi tomada no caso concreto ¢ aplicada na decisio
recorrida” — cfr. JOSE MANUEL CARDOSO DA COSTA, op. cit., pp. 80 e 81. Neste
sentido, veja-se também, por exemplo, GUILHERME DA FONSECA / INES DOMINGOS,
Brevidrio de direito processual constitucional, 2.2 edi¢io, Coimbra Editora, Coimbra,
2002, p. 30. O artigo 46.°, n.° 3, alinea 4), ponto ii), ou a interpretagdo que se faga
desta norma no sentido que referimos, poderd, desde logo, ser considerado contrdrio
ao artigo 20.° da Constitui¢io da Republica Portuguesa (acesso ao direito e tutela
jurisdicional efectiva).

Coimbra Editora®



Da ordem pitblica no processo arbitral 659

os drbitros nunca perderiam de vista tais normas e principios essenciais
da ordem publica interna. Mas na prdtica é impossivel garantir que isso
aconteca sempre. (17

Em suma, tal como de forma eximia observam as Professoras
Mariana Fran¢a Gouveia, Assungao Cristas e Cldudia Trabuco (na vigén-
cia da Lei n.© 31/86), “também na ordem juridica interna, na arbitragem
doméstica, tem de se reconhecer como fundamento de anulagio a vio-
lagao de ordem piiblica interna, na medida em que é impossivel admitir
a inexisténcia total de controlo estadual da aplicagao do seu direito.
Nenhum Estado (porque é de Direito) pode tolerar a existéncia de tribunais
privados que nio apliquem as regras que esse Estado (esse povo) entendeu
essenciais. A mera possibilidade de existéncia deste controlo é essencial para
a coeréncia do ordenamento juridico. Falamos de ordem piiblica nacional
e nio internacional, seguindo a posi¢ao do acérdao em anotagio e de
Paula Costa e Silva” 159

Pela mesma razao entendemos, igualmente, que as partes nao podem
impedir (desde logo na convencao de arbitragem) os drbitros de recor-
rerem 4 ordem publica e/ou de considerarem as limitagoes que esta
cldusula geral impde. Com efeito, importa ndo esquecer que “as normas
de interesse e ordem publica sdo inderrogdveis por convengio das par-
tes” (59,

E, neste sentido, entendemos ainda que o comportamento omissivo
das partes (caso, por exemplo, de as partes nao invocarem a violagao da
ordem publica durante o processo arbitral) nao significa, necessariamente,
que estas fiquem impedidas de invocar a violagio da ordem publica como
fundamento de anulagio da sentenga arbitral. A este respeito, importa

57 Cfr. ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “A reforma da lei da arbitragem
voluntdria’, gp. cit., pp. 52 e 53.

158 ASSUNGAO CRISTAS / MARIANA FRANGCA GOUVEIA, op. cit., p. 52, e CLAU-
DIA TRABUCO / MARIANA FRANGA GOUVEIA, op. cit., p. 486.

(159 ANA PRATA, 0p. cit., p. 1016. Sobre este ponto, veja-se, ainda, ANTONIO
SamMPAIO CARAMELO, “Anulagio de sentenga arbitral contrdria & ordem publica”, gp.
cit., p. 191, e GARY B. BORN, International Commercial Arbitration, volume 11, op. ciz.,
pp. 2181 € 2182.
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salientar que a regra preclusiva do n.° 4 do artigo 46.° da Lei de Arbi-
tragem Voluntdria — nos termos da qual se a parte que tem conheci-
mento do vicio em causa nao o invocar de imediato, prosseguindo na
arbitragem, considera-se que renunciou ao direito de impugnar a sentenca
arbitral com tal fundamento — “estd limitada aos vicios decorrentes de
normas que dependem da vontade das partes, isto é, normas legais
supletivas e normas convencionais da convengio de arbitragem. Os
outros fundamentos, em especial os de conhecimento oficioso, nio
precludem, podendo ser ainda invocdveis como fundamento de anulagao,
mesmo se nao alegados em tempo no processo arbitral” *?. Ora, sendo
a ofensa a4 ordem publica um fundamento de anulagao de conhecimento
oficioso (“o tribunal verificar que...” — artigo 46.°, n.° 3, alinea 4))
temos assim que, em principio, o mesmo ainda poderd ser causa de
anulagio da sentenca arbitral. Dissemos “em principio”, uma vez que a
invocagao deste fundamento de anulagao poderd, evidentemente, aten-
dendo as circunstincias do caso, ser considerada abusiva, nos termos da
cldusula geral do abuso de direito 1°V.

O mesmo se diga, por fim, a propésito do recurso a equidade. Na
verdade, e conforme salienta Anténio Menezes Cordeiro, a equidade nio
¢ arbitrio. Nao estao aqui em causa “conjunc¢des nas quais, de todo em
todo, o julgador possa decidir como entender, sem observar bitolas pre-

fixadas de decisao” (102

). Assim, quando as partes remetem para a equi-
dade, nao se pretende obter uma solu¢ao causal ou arbitrdria, mas sim

uma solugao justa — solugao esta que se vai sujeitar a certas regras, onde

(160 MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolugio Alternativa de Litigios, op.
cit., pp. 268 ¢ 269.

16D Cfr. MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolu¢do Alternativa de Litigios,
op. cit., p. 269. Sobre as consequéncias deste comportamento omissivo das partes,
veja-se, ainda, ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “Anulacdo de sentenga arbitral contrdria
a ordem publica”, op. cit., p. 191, e GARY B. BORN, International Commercial Arbitra-
tion, volume 11, op. ciz., pp. 2632 e 2633.

162 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “A decisio segundo a equidade”, in
O Direito, ano 122.°, 1990, vol. II (Abril-Junho), p. 270. Sobre esta temdtica, veja-se
ainda MANUEL PEREIRA BARROCAS, op. cit., pp. 463 a 492.
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se acaba por encontrar sempre o Direito. Daf que se possa afirmar que
a decisao (arbitral) segundo a equidade ¢ “uma decisao tomada a luz do
Direito e de acordo com as directrizes juridicas dimanadas pelas normas
positivas estritas. Apenas serd dispensada a aplicagao de regras formais,
cuja existéncia se torna necessdria apenas em servigos publicos ou em
tribunais do Estado” ¥, Ou seja, a decisao que julgue segundo a equi-
dade “terd sempre de respeitar os principios gerais de Direito e de aten-
der aos valores fundamentais da ordem juridica” %9, entre os quais,
acrescentamos nds, se incluem evidentemente os principios e normas de

ordem publica. 169

163 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “A decisdo segundo a equidade”, op. cit.,
pp. 271 € 272.

169 Lufs DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional — a Determinagio do
Estatuto da Arbitragem, op. cit., p. 160.

165 Neste sentido, referindo expressamente que a decisao arbitral que julgue
segundo a equidade deve “respeitar os principios de ordem publica”, veja-se MARIO
RAPOSO, “Sobre o projecto de uma nova lei de arbitragem”, op. ciz., p. 10 ¢ “Uma
nova lei de arbitragem? A propésito do anteprojecto APA”, op. cit,, p. 14. O mesmo
entendemos valer a propédsito da chamada composi¢do amigdvel — artigo 39.°,
n.° 3, da Lei de Arbitragem Voluntdria (anterior artigo 35.° da Lei n.° 31/86).
Sobre a dificil distin¢io entre equidade e composigio amigdvel, veja-se, por exem-
plo, MARIO RaPOsO, “Equidade, composicio amigdvel. Lex mercatoria”, in Estudos
sobre Arbitragem Comercial e Direito Maritimo, Almedina, Coimbra, 2006, pp. 51
a 67 (artigo também publicado na Revista da Ordem dos Advogados, ano 66, volume I,
Janeiro de 2006), “Sobre o projecto de uma nova lei de arbitragem”, op. cit., pp. 6
a 10 e “Uma nova lei de arbitragem? A propésito do anteprojecto APA”, op. cit,,
pp- 7 a 17, PauLa COSTA E SILVA, “Anulagio e Recursos da Decisio Arbitral”, op.
cit., pp- 939 e 940, Luis DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional — a Deter-
minagdo do Estatuto da Arbitragem, op. cit., pp. 157 a 166, ANTONIO SAMPAIO
CARAMELO, “A reforma da lei da arbitragem voluntdria®, op. ciz., pp. 33 ¢ 34 ¢
“Arbitration in Equity and Amiable Composition under Portuguese Law”, in jour-
nal of International Arbitration, vol. 25, n.° 5, Kluwer Law International, pp. 569
a 581, MANUEL PEREIRA BARROCAS, op. cit., pp. 489 e 490, DARIO MOURA VICENTE,
“Portugal e a arbitragem internacional”, in Direito Internacional Privado — Ensaios,
vol. I, op. cit., p. 285 e, na vigéncia jd da actual Lei de Arbitragem Voluntdria,
MARIANA FRANCA GOUVEIA, Curso de Resolugio Alternativa de Litigios, op. cit.,
pp. 227 a 237.
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IV — Em consonincia com o que anteriormente dissemos, julgamos
que nesta matéria da violagao da ordem publica (interna) pela sentenga
arbitral, e da sua inclusao ou nao no catdlogo taxativo de fundamentos
de anulagdo, a op¢ao do legislador nao foi particularmente feliz...

A nosso ver, a melhor solugio teria sido incluir, simplesmente,
“ordem publica” no referido catdlogo de fundamentos, a semelhanga, de
resto, da Lei-Modelo UNCITRAL e do que, em geral, se verifica em
sede de direito comparado e da anterior Proposta de Lei n.o 48/XI (169,
Naio tendo sido esta a op¢ao tomada, ainda assim teria sido preferivel,
face a solugdo actual, a posigao oficial da Direc¢ao da Associagio Portu-
guesa de Arbitragem e aquela que, como dissemos anteriormente, ficou
plasmada nos trés anteprojectos apresentados: omitir a referéncia a ordem
publica, tal como sucedia na Lei n.c 31/86 1¢7.
vimos acontecer, nao iria inibir a doutrina e a jurisprudéncia de conti-

Esta omissao, como

nuarem a salientar, embora com algumas divergéncias entre si, que a
ofensa 2 ordem publica seria fundamento de anulagdo da sentenga arbi-
tral — havendo assim espago para aqueles que, a nosso ver com inteira
razao, defendiam ser a acep¢ao de ordem publica interna que deveria
valer nesta matéria.

A posicao final do legislador, no sentido de que a sentenga arbitral
serd anuldvel caso ofenda os “principios da ordem publica internacional
do Estado portugués” (artigo 46.°, n.° 3, alinea 4), ponto ii), da Lei de
Arbitragem Voluntdria), nao foi a melhor op¢ao. Com efeito, tal posi¢ao
poderd conduzir a interpretagdo de que a violagdo de ordem publica
interna estd excluida do elenco de fundamentos de anulacao da sentenca
arbitral, o que, na prética, pode gerar situagbes perturbadoras e de difi-

166 Conforme nos d4 conta Anténio Sampaio Caramelo, e tal como jd ante-

riormente referido, era esta também a solugao do texto inicial da actual lei de arbitra-
gem e das sucessivas versdes que o mesmo conheceu até 4 versdo final do primeiro
anteprojecto da Associagao Portuguesa de Arbitragem (cfr. ANTONIO SAMPAIO CARA-
MELO, “A reforma da lei da arbitragem voluntdria®, op. ciz., pp. 42 ¢ 53).

167 Cfr. ARMINDO RIBEIRO MENDES / DARIO MOURA VICENTE / JOSE MIGUEL
JUDICE / JOSE ROBIN DE ANDRADE / PEDRO METELLO DE NAPOLES / PEDRO S1zA
VIEIRA, 0p. cit., p. 94.
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cil compreensio — como serd o caso de uma sentenga arbitral que viole
a nossa ordem publica interna, sem que possamos atacar tal vicio,
podendo tal sentenga vir a adquirir forca de caso julgado e forga execu-
tiva.

Ao contririo do entendimento de outros ilustres Autores, nao cremos
que a nossa posi¢ao conduza a ineficicia da arbitragem, atenta a inde-

168), A este respeito, conforme

terminagao do conceito de ordem publica ¢
salienta o Professor Baptista Machado, ¢ verdade que a indeterminagio
da ordem publica pode potenciar um uso ou aproveitamento exces-
sivo 19 Mas repare-se, esse ¢ um problema que nio ¢ especifico da
arbitragem (e, mais importante, nao ¢ especifico da ordem publica
interna, sendo o conceito de ordem publica internacional igualmente
indeterminado). As incertezas a que a intervengio de ordem puiblica d4
lugar sao comuns tanto aos tribunais estaduais como aos tribunais arbi-
trais. Alids, estas incertezas e indetermina¢ao verificam-se a respeito de
outras cldusulas gerais (boa fé, abuso de direito, bons costumes, etc.),
nao podendo nés pretender expurgar tais conceitos do nosso ordena-
mento juridico, apenas porque sao muito indeterminados e, porventura,
podem comprometer a eficicia de determinado processo judicial ou
arbitral.

De resto, qualquer outro fundamento de anulagao poderd também
ser abusivamente utilizado pela parte vencida, podendo haver um apro-
veitamento excessivo. E note-se que, se compararmos a lista de funda-
mentos de anulagao da sentenga arbitral presentes no artigo 46.°, n.° 3,
da Lei de Arbitragem Voluntdria, com a do artigo 27.°, n.° 1, da anterior
Lei n.© 31/86, facilmente constatamos que os fundamentos da actual lei

até s30 em maior nimero e mais detalhados 7.

168 Cfr. MANUEL PEREIRA BARROCAS, 0p. cit., p. 522, e ARMINDO RIBEIRO
MENDES / DARIO MOURA VICENTE / JOSE MIGUEL JUDICE / JOSE ROBIN DE ANDRADE
/ PEDRO METELLO DE NAPOLES / PEDRO S1ZA VIEIRA, op. cit., p. 94.

169 Vide JOAO BAPTISTA MACHADO, op. cit., p. 259.

170 Cfr. MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolu¢do Alternativa de Litigios,
op. cit., p. 268. Acrescente-se, alids, que, mesmo em arbitragens internacionais, apenas
em casos limitados e muito excepcionais é que as sentengas arbitrais tém sido anuladas
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Por fim, cumpre observar que uma jurisprudéncia “amiga” da arbi-
tragem nao ¢ apenas uma jurisprudéncia que proteja sempre as decisoes
arbitrais, que diga “dmen” a tudo e que assine de cruz, mas sim uma
jurisprudéncia que saiba estar atenta e que anule sentencgas arbitrais
quando tal se justificar, designadamente quando se tenha verificado uma
ofensa aos principios de ordem publica (interna e nao sé internacional).
Nao vemos, assim, a actuagio dos tribunais estaduais ao nivel da anulagao
da sentenca arbitral como uma intromissao inaceitdvel, que pode com-
prometer a autonomia e eficdcia da arbitragem voluntdria, mas sim como

uma Intromissao que, em CErtos casos, serd necessdria e positiva an,

com base no fundamento da ofensa & ordem publica — cfr. GARY B. BORN, Interna-
tional Commercial Arbitration, volume 11, op. cit., p. 2625.

470 A solugio adoptada pela Lei de Arbitragem Voluntdria a respeito da tramita-
¢do da acgio de anulagio, parece-nos, de resto, que reduz (ou atenua) esse risco da ine-
ficdcia da arbitragem que muitos entendem estar associado 2 acgdo de anulagio. A este
respeito, recordamos que, na vigéncia da Lei n.° 31/86 — e ndo obstante o principio da
equiparagio da decisdo arbitral & sentenca judicial (artigo 26.°) —, a ac¢do de anulagdo
era intentada num tribunal de 1.2 instincia, facto que, aliado ao regime dos recursos,
significava que a mesma acabava por ser controlada pelos tribunais estaduais em trés
instincias (cfr. PAULA COSTA E SILVA, “Anulagio e Recursos da Decisdo Arbitral”, op. cit.,
pp- 956 a 958, ANTONIO QUIRINO DUARTE SOARES, 0p. cit., p. 13, e BERNARDO REIS,
“O estatuto dos drbitros — alguns aspectos”, in Revista Themis, ano IX, n.° 16 (2009),
Almedina, Coimbra, 2009, p. 43). Esta solu¢do, muitas vezes, matava completamente
aquela que ¢ uma das principais vantagens da arbitragem voluntdria: a celeridade. Ora,
na actual lei, a acgdo de anulagdo passa agora a ser tratada como um recurso de anulagio,
entrando directamente na 2.2 instincia, nos termos dos artigos 46.°, n.° 2, alinea e) e
59.0,n.° 1, alinea g), da Lei de Arbitragem Voluntdria — cfr. MARIANA FRANCA GOUVEIA,
Curso de Resolucdo Alternativa de Litigios, op. cit., p. 266, ANTONIO SAMPAIO CARAMELO,
“A reforma da lei da arbitragem voluntdria®, op. ciz., pp. 41 e 42, ¢ ARMINDO RIBEIRO
MENDES / DARIO MOURA VICENTE / JOSE MIGUEL JUDICE / JOSE ROBIN DE ANDRADE
/ PEDRO METELLO DE NAPOLES / PEDRO SIZA VIEIRA, gp. cit., p. 111. Ou seja, eliminou-se
uma instincia. Ora, independentemente de quantos fundamentos de anulagio se con-
sagra, e se o respectivo catdlogo ¢é taxativo ou nio, julgamos que é por aqui que sobretudo
se combate a ineficdcia que a impugnacdo da sentenga arbitral pode implicar para a
arbitragem. O importante sempre ¢ assegurar uma tramitagao processual rdpida e clara
da acgdo de anulagio — o que, em parte, estd consagrada na actual Lei de Arbitragem
Voluntdria e que ¢ francamente de aplaudir.
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V — Mais controversa, porém, se aﬁgura a questao de saber se o
tribunal estadual, em ordem a averiguar se a sentenga arbitral violou a
ordem publica (interna ou internacional), terd ou nao de proceder a uma
andlise do mérito da decisio.

Como se sabe, a acgdo de anulagio da sentenca arbitral limita-se,
em principio, a apreciar fundamentos formais de validade da sentenca
arbitral 7%
sistema de vias de impugnagdo que permita o controlo da legalidade,
ndo apenas formal mas também substancial, das decisdes proferidas em
arbitragem voluntdria potenciard a substitui¢ao do julgamento arbitral
pelo julgamento judicial em sede de recurso”; pelo que a autonomia do
tribunal arbitral seria “apagada em sede de controlo da decisao proferida
pelos drbitros” (7).

N3o obstante, quando estamos perante uma ofensa 4 ordem puiblica,
alguns Autores tém observado que ndo se vislumbra como é que um tri-
bunal estadual poderd decidir se a sentenga arbitral ofende ou nio a ordem
piiblica sem analisar o mérito da decisdo 7. Neste sentido, entende-se
geralmente que, se a violagao da ordem publica estiver contida na parte
substantiva da sentenca arbitral, o tribunal estadual terd de analisar o
mérito da decisao, pois s6 perante a decisao e os seus fundamentos poderd

. Algo que se compreende bem, uma vez que, @ priori, “‘um

172 Cfr. ASSUNGAO CRISTAS / MARIANA FRANGA GOUVEIA, 0p. cit., p. 56, e
Rut FERREIRA, “Anulagio da Decisao Arbitral. Taxatividade dos fundamentos de
anulagio”, in Andlise de Jurisprudéncia sobre Arbitragem, coordenagio de MARIANA
FraNGA GOUVEIA, Almedina, Coimbra, 2011, pp. 203 e 222.

173 PAULA COSTA E SILVA, “Os meios de impugnacio de decisoes proferidas
em arbitragem voluntdria no direito interno portugués”, op. cit., p. 180.

W79 Vide ASSUNGAO CRISTAS / MARIANA FRANCA GOUVEIA, 0p. cit., p. 56,
MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, op. cit., p. 279,
ISABEL GONCALVES, 0p. cit., pp. 151 e 152, PATRICIA DA GUIA PEREIRA, op. cit.,
pp- 1086 a 1088, e PIETER SANDERS, “Unity and Diversity in the Adoption of the
Model Law”, in Arbitration International, volume 11 (1995), n.° 1, Kluwer Law
International, 1995, p. 21. No que se refere ao Ambito da andlise que o tribunal
estadual competente deverd efectuar, veja-se, particularmente, ANTONIO SAMPAIO
CARAMELO, “Anula¢io de sentenca arbitral contrdria & ordem publica”, op. ciz.,
pp- 188 a 194.
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apurar se houve aplicagdo ou violagao de normas e principios fundamen-
tais de ordem publica 177.

Muito embora a Lei-Modelo UNCITRAL nio disponha nada sobre
esta matéria, isto &, se a ofensa & ordem publica implica ou nio uma andlise
de mérito da sentenga arbitral no 4mbito da acgio de anulagio 179, o legis-
lador portugués resolveu tratar esta questao na Lei de Arbitragem Voluntd-
ria, excluindo a possibilidade de revisio de mérito. Assim, nos termos do
n.° 9 do artigo 46.°, “o tribunal estadual que anule a sentenga arbitral nao
pode conhecer do mérito da questio ou questoes por aquela decididas, devendo
tais questoes, se alguma das partes o pretender, ser submetidas a outro tri-
bunal arbitral para serem por este decididas”. Deste modo, a apreciacio do
tribunal estadual deve apenas resumir-se “a wma avaliagio prima facie da sen-
tenga e do processo, e de se limitar a casos de aparente ou manifesta contradicdo
com os principios dessa ordem piiblica internacional do Estado Portugués” 77,

175 Cfr. ASSUNGAO CRISTAS / MARIANA FRANGA GOUVEIA, ap. cit., p. 56, e
PATRICIA DA GUIA PEREIRA, op. ciz., p. 1087. Em todo o caso, segundo Assuncio
Cristas e Mariana Franga Gouveia, muito embora a andlise do fundamento da ofensa
a ordem publica implique a andlise do mérito da decisdo arbitral, esta andlise serd
“apenas e tdo 56, para aferir se foram postergadas as mais importantes regras do nosso
ordenamento juridico. Aquelas regras que o Estado de Direito portugués nio pode
prescindir de controlar, aquelas regras que a sociedade considera as estruturantes da
sua regulamentagio e que democraticamente erige como fundamentos sélidos da nossa
comunidade” — ASSUNGAO CRISTAS / MARIANA FRANGCA GOUVEIA, p. cit., p. 56.

176 Segundo alguns Autores, a Lei-Modelo nio excluiu a possibilidade de
controlo/andlise do mérito da sentenca arbitral; o fundamento da violagio da ordem
publica permite ao tribunal estadual exercer um controlo de mérito (controlo este que
¢ “inerente 2 natureza de uma andlise de violagio de ordem publica”) — vide PIETER
SANDERS, 0p. cit., p. 21. Para outros Autores, no direito comparado ¢é pacifico que a
ordem publica ndo ¢ fundamento que permita, numa accio de anula¢io, a revisio de
fundo da sentenca arbitral — cfr. GARY B. BORN, International Commercial Arbitration,
volume 1II, 0p. cit., p. 2628. Neste sentido, e por referéncia 2 lei espanhola de arbitra-
gem, veja-se JESUS REMON, “La anulacién del laudo: el marco general, el pacto de
exclusién y el orden publico”, in Spain Arbitration Review / Revista del Club Espafiol
del Arbitraje, n.o 1 — 2008, Wolters Kluwer Espafa, Madrid, pp. 119 e 129.

177 ARMINDO RIBEIRO MENDES / DARIO MOURA VICENTE / JOSE MIGUEL
JUDICE / JOSE ROBIN DE ANDRADE / PEDRO METELLO DE NAPOLES / PEDRO S1zA
VIEIRA, 0p. cit., p. 94. A segunda parte deste n.° 9 parece referir-se j4 a um novo
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Julgamos correcta esta posi¢ao de principio 17®), que de resto jd estd

consagrada entre nds a respeito da revisao de sentengas estrangeiras. Na
verdade, como se sabe, para que a sentenga estrangeira seja confirmada
¢ necessdrio, entre outros requisitos, que a mesma “nao contenha decisiao
cujo reconhecimento conduza a um resultado manifestamente incom-
pativel com os principios da ordem publica internacional do Estado
Portugués” (artigo 1096.°, alinea f), do Cédigo de Processo Civil). Ora,
também nestes casos, a Doutrina e Jurisprudéncia entendem nao haver
lugar a revisio de mérito, pois o sistema de reconhecimento de senten-
cas estrangeiras adoptado em Portugal é o de revisdo formal ou delibagio
— embora com certos desvios a favor da revisdo de mérito, desvios estes
consagrados nos artigos 1100., n.° 2 (anterior alinea g) do artigo 1096.°)
e 771.0, alinea ¢), ex vi artigo 1100.°, n.° 1, todos do Cédigo de Processo
Civil 179 (89 Por outro lado, saliente-se que, mesmo em relagio aos

processo arbitral, processo este que poderd ser iniciado apds a anulagio da sentenga
arbitral nos termos do n.° 10 do artigo 46.°
178 Com excepgdo da restricdo 2 “ordem publica internacional” que, como
vimos, no caso da anulagdo de uma sentenca arbitral proferida numa arbitragem interna
(onde serd quase sempre aplicdvel o direito portugués), entendemos nio fazer sentido.
179 Na doutrina veja-se, por exemplo, A. FERRER CORREIA, Ligdes de Direito
Internacional Privado, op. cit., pp. 464 a 476 e Temas de Direito Comercial e Direito
Internacional Privado, op. cit., pp. 284 a 293, DARIO MOURA VICENTE, “Competencia
internacional y reconocimiento de sentencias extranjeras en el derecho auténomo
portugués”, in Direito Internacional Privado — Ensaios, vol. 111, Almedina, Coimbra,
2010, pp. 292 a 297, Luts DE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado, volume
III, 2.2 edi¢ao, Almedina, Coimbra, 2012, pp. 521, 523, 529 e 530, JOAO BAPTISTA
MACHADO, 0p. cit., p. 267, ANTUNES VARELA / J. MIGUEL BEZERRA / SAMPAIO E NORA4,
Manual de Processo Civil, 2.2 edi¢io, Coimbra Editora, Coimbra, 1985, p. 81, e Luis
BARRETO XAVIER, 0p. cit., p. 102. Na jurisprudéncia sio muitos os acérddos que
sustentam, igualmente, que o nosso sistema ¢ de revisao formal ou delibagio e nio de
revisao de mérito (salvo as indicadas excepgdes dos artigos 1100.°, n.° Z\e 771.0, alinea
c))ex vi artigo 1100.°, n.° 1). Apenas a titulo de exemplo, vejam-se: (i) os acérdaos
do Supremo Tribunal de Justica de 12/07/2011 (Relator Paulo S4, processo
987/10.5YRLSB.S1), de 26/05/2009 (Relator Paulo S4, processo 43/09.9YFLSB), de
19/02/2008 (Relator Paulo S4, processo 07A4790), de 06/07/2011 (Relator Marques
DPereira, processo 999/09.1YRLSB.S1), de 29/03/2011 (Relator Fonseca Ramos, pro-
cesso 214/09.8YRERVR.S1), de 11/11/2008 (Relator Fonseca Ramos, processo
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08A3252), de 03/07/2008 (Relator Oliveira Rocha, processo 08B1733), de 21/02/2006
(Relator Oliveira Barros, processo 05B4168), de 27/04/2005 (Relator Salvador da
Costa, processo 05B1067), de 30/04/2002 (Relator Pinto Monteiro, processo 01A824),
de 23/05/1991 (Relator Ricardo da Velha, processo 080612) e de 28/05/1986 (Relator
Frederico Baptista, processo 073703); (ii) os acérdaos do Tribunal da Relacio de Lisboa
de 23/11/2011 (Relator Sérgio Almeida, processo 250/11.4YRLSB-2), de 10/09/2009
(Relatora Ana Paula Boularot, processo 872/09.3YRLSB-2), de 30/06/2009 (Relatora
Cristina Coelho, processo 344/09.6YRLSB-7), 04/06/2009 (Relator Silva Santos,
processo 6873/2008-8), de 31/01/2008 (Relatora Manuela Gomes, processo
9264/2006-6), de 15/01/2008 (Relator Granja da Fonseca, processo 8350/2007-6),
de 14/11/2007 (Relator Arnaldo Silva, processo 4398/2007-7), de 03/10/2006 (Rela-
tor Arnaldo Silva, processo 454/2006-7), de 14/11/2006 (Relatora Rosa Maria Ribeiro
Coclho, processo 3329/2006-7) e de 08/06/2004 (Relatora Maria Amélia Ribeiro,
processo 1136/2004-7); (iii) os acérddos do Tribunal da Relacio do Porto de 25/11/2010
(Relator Maria Amdlia Santos, processo 108/10.4YRPRT.P1), de 07/05/2009 (Relator
Carlos Portela, processo 0835948) e de 24/11/2003 (Relator Santos Carvalho, processo
0251017); (iv) os acérdaos do Tribunal da Relacio de Coimbra de 06/09/2011 (Relator
Anténio Bega Pereira, processo 15/11.3YRCBR), de 30/11/2010 (Relator Manuel
Capelo, processo 50/10.9YRCBR), de 03/03/3009 (Relator Jorge Arcanjo, processo
237/07.1YRCBR) e de 03/10/2006 (Relator Teles Pereira, processo 11/06.2YRCBR);
(v) o acérdao do Tribunal da Relacio de Guimardes de 27/01/2011 (Relatora Isabel
Rocha, processo 141/09.9YRGMR) — todos os acérdios citados encontram-se dispo-
niveis em http://www.dgsi.pt/.

Os tnicos acérddos que parecem destoar da posi¢io (quase) uninime da Juris-
prudéncia, sio os acérdios do Supremo Tribunal de Justica de 08/05/2003 (Relator
Ferreira de Almeida, processo 03B1123) e do Tribunal da Rela¢io de Guimaries de
10/12/2003 (Relator Amilcar Andrade, processo 619/03-1), ambos iz em http://www.
dgsi.pt/. Este dltimo acérdao chega mesmo a afirmar, a certa altura, que “s6 excepcio-
nalmente é que existe revisio de mérito, nos casos em que a decisdo revidenda contra-
rie os principios da ordem publica internacional portuguesa”. Mais A frente, porém,
a Relagdo de Guimaraes parece entrar em contradi¢do, afirmando que na alinea f) do
artigo 1096 do Cédigo de Processo Civil “estd apenas em causa o controlo da decisio
em si, nio os seus fundamentos no plano do direito ou do facto” e que “apenas no
artigo 1100 do CPC. passaram a estar consagrados dois casos de revisio de mérito”.
Quanto ao mencionado acérdio do Supremo Tribunal de Justica, é aqui dito que “o
sistema geral do direito portugués ¢ o da revisio meramente formal ou da simples
delibagdo, com excep¢io da hipdtese substantiva prevista na al. f) do art. 1096.° do
CPC, dirigida ao mérito intrinseco”, embora também mais 2 frente nos pareca haver
uma confusio com a anterior alinea g) do artigo 1096.° do Cédigo de Processo Civil.
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referidos desvios, se entende que nao hd revisao da matéria de facto, nao
procedendo o tribunal portugués a um novo julgamento, a uma nova
apreciacao da prova produzida, pelo que a revisio se cinge sempre “a
meras questdes de direito” 18D

Embora se possa afirmar que a citada alinea f) do artigo 1096.°
encerra em si ou traduz preocupagoes de justica material 2, a verdade
¢ que, para a Doutrina e Jurisprudéncia, parece ser claro que a mesma
nio implica um controlo de mérito da sentenga estrangeira 8% (189 Se

180 A diferenca entre os dois sistemas estd em que “na revisdo formal o tribunal

limita-se a verificar se a sentenca estrangeira satisfaz a certos requisitos de forma, a
certas condigdes de regularidade (se transitou em julgado, se foi proferida por tribunal
competente, se as partes foram citadas, etc.); na revisdo de mérito o tribunal vai mais
longe: conhece do fundo ou mérito da causa, procede a novo julgamento tanto da
questdo de facto como da questdo de direito”; no fundo, este sistema da revisao de
mérito inspira-se num principio de desconfianga para com as jurisdigdes de outros
Estados — ALBERTO DOS REIS, Processos Especiais, volume 11, op. cit., pp. 141 e 142.
Sobre os vdrios sistemas de reconhecimento de sentencgas estrangeiras, veja-se, por
exemplo, A. FERRER CORREIA, Ligdes de Direito Internacional Privado, op. cit., pp. 462
a 476, ANTONIO MARQUES DOS SANTOS, “Revisdo e confirmagio de sentencas estran-
geiras no novo Cédigo de Processo Civil de 1997 (alteragdes ao regime anterior)”, op.
cit., pp. 310 a 313, Luis DE LiMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado, volume 111,
op. cit., pp. 371 a 376, e ALBERTO DOS REIS, Processos Especiais, volume 11, op. cit.,
pp. 139 a 142.

18D ANTUNES VARELA / J. MIGUEL BEZERRA / SAMPAIO E NORA, ap. cit., p. 81,
nota de rodapé n.° 2. Veja-se, ainda, LUIS DE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional
Privado, volume 111, 0p. ciz., p. 526.

182 Vide ANTONIO MARQUES DOS SANTOS, “Revisio e confirmacio de senten-
cas estrangeiras no novo Cédigo de Processo Civil de 1997 (alteragbes ao regime
anterior)”, op. cit., p. 309, e acérdios do Tribunal da Relagio de Lisboa de 14/11/2007
e de 03/10/2006 (Relator Arnaldo Silva), op. ciz. A propésito deste artigo 1096.° do
Cédigo de Processo Civil, também o Professor Menezes Cordeiro fala aqui em requi-
sitos formais e em requisitos materiais (caso das alineas ¢) e f) do artigo 1096.°)
— ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Decisbes arbitrais internacionais e sua revisao’,
op. cit., pp. 261 e 262.

183 Neste sentido, e de forma muito clara, veja-se DARIO MOURA VICENTE,
“Competencia internacional y reconocimiento de sentencias extranjeras en el derecho
auténomo portugués’, op. cit., p. 294, e LUIS DE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional
Privado, volume IlI, op. ciz., p. 521. Também os Professores Ferrer Correia, Baptista
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Machado, Marques dos Santos e Isabel de Magalhdes Collago parecem ir no mesmo
sentido, pelo menos implicitamente — cfr. A. FERRER CORREIA, Ligdes de Direito
Internacional Privado, op. cit., pp. 466 e 467, JOAO BAPTISTA MACHADO, 0p. cit., p. 267,
ANTONIO MARQUES DOS SANTOS, “Revisdo e confirmagio de sentengas estrangeiras no
novo Cddigo de Processo Civil de 1997 (alteragbes ao regime anterior)”, op. cit., p. 309,
nota de rodapé n.° 7, e ISABEL DE MAGALHAES COLLACO, Revisdo de sentengas estran-
geiras, Associagio Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 1963, pp. 37
e 38.

Na vigéncia do n.° 6 do artigo 1102.°© do Cédigo de Processo Civil de 1939
(correspondente 2 alinea f) do artigo 1096.°, na versio anterior ao Decreto-Lei
n.° 329-A/95, de 12 de Dezembro), o Professor Alberto dos Reis aparentava ir em
sentido contrdrio. Na verdade, o ilustre Autor salientava entao, embora com muitas
cautelas, que o exame exigido pelo n.° 6 do artigo 1102.° podia, “até certo ponto” e
“em certa medida” envolver revisio de mérito (ALBERTO DOS REIS, Processos Especiais,
volume 11, 0p. cit., pp. 142 e 143). Mais a frente, porém, Alberto dos Reis entendia
que “o que o n.° 6 exige ¢ que a sentenga nio contenha decisdes contrdrias aos prin-
cipios de ordem publica portuguesa. Hd que atender, portanto, 4 decisio em si, 2
situagio que a decisdo cria e estabelece, e nao aos fundamentos em que assenta”
(ALBERTO DOS REIS, Processos Especiais, volume 11, op. cit., p. 180). J4 o Professor
Antunes Varela, fazendo referéncia ao entendimento de Alberto dos Reis, entendia a
este respeito que a tese da alegada revisao de mérito das alineas g) e f) do artigo 1096.°
tinha de ser entendida com prudéncia, isto ¢, tinha “de ser entendida cum grano salis,
com muita 4gua no vinho” — ANTUNES VARELA, anotagio aos acérdaos do Supremo
Tribunal de Justica de 1 de Julho e de 28 de Outubro de 1986, in Revista de Legislagio
eyurisprudénciﬂ, ano 126 (1993-1994), Coimbra Editora, Coimbra, 1994, p. 95. Em
posi¢do posterior, Antunes Varela defende que “mesmo quando, excepcionalmente, a
confirmagdo da sentenga pressuponha uma revisio de mérito, como sucede quando a
sentenga estrangeira é proferida contra cidadio portugués (art. 1096.°, g)), nio hd
revisao da matéria de facto, nio procedendo o tribunal portugués a uma nova aprecia-
¢do da prova produzida perante a justiga estrangeira. A revisdo cinge-se sempre a meras
questdes de direito” (ANTUNES VARELA / J. MIGUEL BEZERRA / SAMPAIO E NORA,
op. cit., p. 81, nota de rodapé n.c 2).

189 A este respeito, alguns Autores entendem ainda que, para a verificagio do
requisito exigido pela citada alinea f) do art{l096.°, hd apenas que atender a decisdo
em si e ndo aos respectivos fundamentos — cfr. ANTONIO MARQUES DOS SANTOS,
“Revisdo e confirmag¢io de sentengas estrangeiras no novo Cédigo de Processo Civil
de 1997 (alteragBes ao regime anterior)”, op. cit., pp. 348 e 349, JACINTO FERNANDES
RODRIGUES BASTOS, Notas ao Cédigo de Processo Civil, volume 1V, 2.2 edi¢do revista e
actualizada, Lisboa, 2005, p. 256, e acérdios supra indicados do Supremo Tribunal de
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assim ¢é, ou seja, se a revisao de uma sentenga estrangeira, cuja decisao
conduza a um resultado manifestamente incompativel com os principios
da ordem publica internacional do Estado Portugués (artigo 1096.°,
alinea f), do Cédigo de Processo Civil), nao implica uma revisio de
mérito, nao nos choca que o mesmo se possa entender a respeito do
conteddo da sentenca arbitral que ofenda os principios da nossa ordem
publica (artigo 46.°, n.° 3, alinea &), ponto ii) da Lei de Arbitragem
Voluntdria). Dir-se-4 que os tribunais estaduais — em sede de acgao de
anulagio — conseguirdo decidir se a sentenca arbitral ofende ou nao a
ordem publica, sem necessidade de entrarem na andlise de mérito da
decisao, tal como o fazem jd na revisio de sentengas estrangeiras.

Uma solugao contrdria, de resto, poderia pdr em causa, pelo menos,
duas das principais vantagens que a arbitragem voluntdria apresenta: a

celeridade e a confidencialidade do processo arbitral 15,

Justica de 03/07/2008 (Relator Oliveira Rocha), de 06/07/2011 (Relator Marques
Pereira) e de 21/02/2006 (Relator Oliveira Barros), da Relagio de Lisboa de 14/11/2006
(Relatora Rosa Maria Ribeiro Coelho) e da Relagio do Porto de 25/11/2010 (Relator
Maria Amdlia Santos) e de 07/05/2009 (Relator Carlos Portela), op. cit. Neste sentido,
mas na vigéncia do j4 referido n.° 6 do artigo 1102.° do Cédigo de Processo Civil de
1939, vide ALBERTO DOS REIS, Processos Especiais, volume 11, op. cit., pp. 179 a 181.

Em sentido contrdrio, veja-se LUIS BARRETO XAVIER, op. cit., pp. 98 a 112.
Segundo este Autor, importa olhar para a decisdo & luz dos fundamentos constantes
da sentenga. “Quer isto dizer que nio hd necessidade de averiguar se a lei em que a
decisdo se baseou, ou os restantes fundamentos, de facto ou de direito, ofendem a nossa
ordem publica. O que se impde ¢ que a decisdo seja correctamente interpretada, de
modo a que o juiz possa determinar se existe ou nio ofensa da reserva de ordem publica
internacional” (op. cit., p. 104).

(185 Sobre estas e outras vantagens geralmente apontadas 2 arbitragem volun-
tdria, veja-se MARIA ANGELA BENTO SOARES / RUI MANUEL MOURA RAMOS, op. cit.,
pp- 321 € 323, A. FERRER CORREIA, Temas de Direito Comercial e Direito Internacional
Privado, op. cit., pp. 174 e 175, LUIS DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional
— a Determinagio do Estatuto da Arbitragem, op. cit., pp. 24 e 25, MANUEL PEREIRA
BARROCAS, op. cit., pp. 141 e 142, DARIO MOURA VICENTE, “Arbitragem OHADA?,
in Direito Internacional Privado — Ensaios, vol. 11, Almedina, Coimbra, 2005, p. 356,
e PAULA COSTA E SILVA, “Os meios de impugnagdo de decisoes proferidas em arbitra-
gem voluntdria no direito interno portugués”, op. ciz., p. 180.
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Por fim, na vigéncia da anterior Lei n.° 31/86, e antes portanto do
n.° 9 do artigo 46.° da actual lei, foi neste sentido (exclusio da possibi-
lidade de revisio de mérito da sentenga arbitral, no Ambito da ac¢io de
anulagdo), alids, que decidiram os anteriormente referidos acérdios do
Tribunal da Relagao de Lisboa de 29/11/2007 (Relatora Maria José
Mouro) e do Supremo Tribunal de Justica de 10/07/2008 (Relator Joao
Camilo) (189,

VI — Terminamos com uma importante observagio. Comegdmos
por salientar que a ordem publica ¢, e serd sempre, uma cldusula geral,
indefinivel conceitualmente, um conceito necessariamente em branco,
sensivel ao sistema juridico em que se encontra inserido e voldtil, modi-
ficando-se em fungio dos contextos histérico, politico, social, geogréfico
e econémico.

De seguida, e ao tentarmos distinguir ordem publica interna de
ordem publica internacional, vimos que, além da sua diferente fung¢do,
as mesmas se distinguiam, aparentemente, pelo seu conteildo, apresen-
tando esta ultima um contetido mais restrito do que a ordem publica
interna. Neste sentido, dissemos que a ordem piiblica internacional estd
no coragdo da ordem piiblica interna, que a ordem publica internacional
abrange apenas alguns dos principios ou normas juridicas que integram
a ordem publica interna (aqueles de cuja defesa um ordenamento juridico
ndo abdica ou cuja violagao nio pode tolerar, quando esteja em causa a
aplicagdo de lei estrangeira ou o reconhecimento de uma decisao estran-
geira ou dos efeitos de um acto publico estrangeiro). Procurando dis-
tinguir estas duas acepgdes, recorremos ainda a uma expressdo figurativa

(1860 Cfr. Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa de 29/11/2007 (Relatora
Maria José Mouro, processo 5159/2007-2) e subsequente Acérdao do Supremo Tribu-
nal de Justica de 10/07/2008 (Relator Joao Camilo, processo n.© 08A1698), acérdios
j& anteriormente referidos nas notas de rodapé n.* 71 e 129. Ambos os acdérdios
salientam que, uma vez que na convengio de arbitragem as partes renunciaram aos
recursos, nio cabia ao Tribunal, em sede de ac¢do de anulagio, proceder a uma andlise
do mérito da decisdo arbitral, “mas, apenas, sobre se aquela decisio viola principios de
ordem publica”.
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para concluir que estas duas acepgdes de ordem publica se podem repre-
sentar através de dois circulos concéntricos, em que o circulo exterior
corresponde a ordem publica interna e o circulo interior corresponde a
excepgao de ordem publica internacional. Assim, tudo o que se com-
preende no circulo menor estd compreendido no circulo maior, mas o
contrério j4 nao se verifica 187,

A verdade, porém, é que s6 na teoria, e em abstracto, conseguimos
distinguir o conteddo destas duas acepgdes de ordem publica. Com
efeito, podemos usar a metdfora do coragao, a expressao figurativa dos
circulos concéntricos, mas continuamos sempre com o mesmo problema:
a indeterminagao do conceito de ordem publica, quer interna, quer
internacional. Ou seja, no fundo, e tal como anteriormente j4 haviamos
referido, vemos que estas duas acepgoes se distinguem essencialmente
pela sua funcio (representando a excepgao de ordem publica internacio-
nal um limite & aplicagao de lei estrangeira ou o reconhecimento de uma
decisao estrangeira ou dos efeitos de um acto publico estrangeiro).

Dito isto, e por referéncia ao polémico artigo 46.°, n.° 3, alinea 4),
ponto ii), acaba por ser um pouco indiferente que se tenha especificado
que a ordem publica aqui em causa ¢ a ordem publica internacional.
Pouco ou nada se ganhou com isso: o conceito ¢ indeterminado na
mesma e, na prtica, continuamos sem saber onde comega e onde acaba
a ordem publica internacional 9.

Porém, em termos tedricos, e no rigor dos conceitos, além de nao
fazer qualquer sentido falar-se de ordem publica internacional no 4mbito
da anulagdo de uma sentenga arbitral proferida numa arbitragem interna
(onde serd quase sempre aplicdvel o direito portugués), a solugao do
artigo 46.°, n.° 3, alinea 4), ponto ii), pode conduzir a uma situagao em
que nos deparamos com uma sentenga arbitral que ofenda a nossa ordem
publica interna, sem que possamos fazer alguma coisa em relagao a isso,

187 Cfr. MANUEL PEREIRA BARROCAS, 0p. cit., p. 442, e ANTONIO SAMPAIO
CARAMELO, “A reforma da lei da arbitragem voluntdria”, op. ciz., p. 43.

188 E daf que, muitas vezes, a jurisprudéncia confunda as duas acepgoes de
ordem publica — ¢fr. Rul MOURA Ramos, “Lordre public international en droit
portugais”, ap. cit., p. 249.
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deixando assim que tal senten¢a adquira forca de caso julgado e forca
executiva. E daf a nossa oposi¢ao ao referido preceito legal.

5 — CONCLUSAO

N3o ¢ possivel ignorar nem fugir ao controlo exercido através da
ordem publica.

Embora a arbitragem voluntdria seja fortemente dominada pelo
principio da autonomia privada, é ébvio que existem limites & autode-
terminagao das partes. Estas ndo podem, através do recurso 2 arbitragem,
derrogar, contornar, atenuar e/ou fugir  aplicagao de normas e principios
de ordem piiblica.

Com efeito, o travao imposto pela ordem publica far-se-4 sentir
sempre em todos os momentos do processo arbitral, designadamente na
sua fase genética (rectius, na convengao de arbitragem), no decurso do
processo (impondo sempre o respeito pelos principios fundamentais da
nossa ordem juridica) e, claro, findo o processo arbitral (nao podendo
o contetdo da sentenga arbitral ofender a ordem publica). Por outro
lado, € a0 mesmo tempo, a ordem publica actuard, igualmente, perante
as partes, perante os arbitros e perante os juizes.

De resto, a prépria Lei de Arbitragem Voluntdria nao permaneceu
indiferente 2 figura da ordem publica, referindo-se a ela expressamente
em vdrios momentos (ao contrdrio da anterior Lei n.° 31/86 que, neste
aspecto, era totalmente omissa) — isto apesar de, como vimos, no ponto
essencial da anulagao da sentenga arbitral (aquele em que, na vigéncia
da anterior lei, mais se fazia sentir uma referéncia 2 ordem publica), a
redacgdo do artigo 46.°, n.° 3, alinea &), ponto ii), e a referéncia af feita
a ordem publica internacional, nio ter sido, no nosso entendimento,
particularmente feliz.

Atendendo a que estamos perante uma cldusula geral, um conceito
indeterminado, necessariamente em branco e voldtil, compreendem-se
os receios em torno da ordem publica; receios estes que se prendem,
essencialmente, com o risco de uma utilizagao abusiva deste fundamento
de anulac¢ao da sentenca arbitral. Porém, em todo o caso, além de este
nao ser um problema especifico da arbitragem, verificando-se as mesmas

Coimbra Editora®



Da ordem pitblica no processo arbitral 675

incertezas e dividas — em torno da ordem publica — nos tribunais
estaduais (tal como, alids, se verificam a respeito de outras cldusulas
gerais), a verdade é que a “intromissao” destes tribunais ao nivel da
anulagio da sentenca arbitral poderd revelar-se, em certos casos, neces-
sdria e positiva. Pois, na verdade, uma jurisprudéncia “amiga” da arbi-
tragem nao ¢ sé uma jurisprudéncia que proteja sempre as decisdes
arbitrais, mas também uma jurisprudéncia que saiba estar atenta e que
anule sentencas arbitrais quando tal se justificar, designadamente quando
se tenha verificado uma ofensa aos principios de ordem publica (interna
e nio sé internacional).
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