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1. Conceito de Ordem Publica

~

A ordem publica constitui para a arbitragem um limite, con-
ceptualmente abstrato, & validade das sentengas arbitrais proferidas

(*)  Advogado e Arbitro.
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na arbitragem interna e um limite, igualmente abstrato, a eficacia

das sentengas arbitrais estrangeiras, entendendo-se como tais as
que sio proferidas num determinado estado, mas cuja eficacia se
pretende estender ao exterior desse estado, mediante a sua execu-
¢do noutro ou noutros estados.

Uma primeira clarificagdo do conceito impde que se diga
que a ordem piblica relevante em arbitragem constitui um corpo
indefinido, embora definivel, de principios fundamentais da
ordem juridica de um determinado estado que integra os valores
essenciais de ordem ética, econdmica e social proprios desse
estado(?).

Nio & imutdvel, pois varia no tempo conforme a mutagio dos
valores ou das necessidades sentidas pela comunidade respetiva.
No entanto, apresenta-se ¢ mantém-se no tempo com elevado grau
de estabilidade e consténcia.

Tentando evitar o cariter redutor que uma defini¢fio pode
representar, artiscamos a dizer que a ordem publica constitui um
complexo normativo de conteiido ético-sécio-econdmico formado
por certas normas de direifo positivo e por principios e valores
fundamentais de uma comunidade juridicamente organizada, apli-
cével no espago respetivo com prevaléncia sobre outras normas,
principios ou valores de uma ordem juridica estrangeira estranhos
ou conflituantes com ela(?).

" A tarefa principal deste artigo consiste em contribuir para o
esclarecimento, para além de outros aspetos que se relacionam
com a Ordem Publica e as suas espécies, o que na verdade integra
o conceito de ordem piiblica relevante em arbitragem, segundo o
direito comparado e a legislagio portuguesa, temas a que nos dedi-
caremos sobretudo nos nimeros 8 e 11 adiante.

("} Para melhor compreensdo de coneeito, ver, entre outros, Manual de Arbitra-
gen1, MANUEL PEREIRA BarrOCAS, 2. ed., Almedina, 2013, pp. 449 e gegs., especialmente

ap. 452.
(%) Ibidem, p. 452. Deve notar-s¢ que a defini¢io dada corresponde ao conceito de
ordem piiblica internacional de um estado, conceito que melhor serd visto infra.
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2. Ordem Publica Internacional e Ordem Publica
Interna

Esta distingfo requer, igualmente, uma clarificagio prévia,
muito importante: ambos os conceitos de ordem piiblica, apesar
da inclusdo do adjetivo infernacional num deles, pertencem a
ordem piblica nacional de um determinado estado. Por isso, se
pode dizer que esse elemento adjetivo ¢ enganador. Trata-se, na
realidade, de dois dngulos de anélise de uma e inica realidade: a
ordem publica de uma determinada comunidade juridicamente
organizada.

Isto posto, como se distinguem?

A ordem publica interna é constituida pelo conjunto de nor-
mas de direito positivo portuguesas que implicam uma opgéo
imperativa do legislador na sua aplicagfio por serem consideradas
relativas ao interesse e ordem publica.

O legislador nio deixou ao arbitrio dos destinatarios dessas
normas a possibilidade de exercerem uma vontade supletiva ou
suscetivel de vontade ou acordo em contrario do comando que a
norma estabelece. E de ordem piiblica nesta acegfio o que é de inte-
resse e ordem publica e, portanto, o que é na sua aplicagfio impera-
tivamente imposto por lei.

Ora, em arbitragem, os arbitros devem cumprir as normas
imperativas da lei aplicdvel ao processo arbitral e ao thema
decidendum, sem qualquer opgéo pelo contrdrio. Tal como o
juiz, o arbitro deve aplicar os principios juridicos e as normas
juridicas que Ihes sdo impostas pela ordem ou ordens juridicas
aplicdveis.

Simplesmente, uma coisa & o dever de interpretar e aplicar as
leis imperativas, outra coisa € a questdo da sangio aplicavel as sen-
tengas arbitrais que nfo sejam validas por incumprimento de nor-
mas imperativas.

Nesta matéria, para sermos mais precisos, importa dizer que a
arbitragem beneficia de um favor arbitrandum que coloca as sen-
tengas arbitrais a coberto de qualquer sangfio anulatéria que nédo
seja baseada apenas nos fundamentos tipificados na lei (ver o
art. 46.°, niimero 3., da LAV). ‘
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Ora, quase todos esses fundamentos séo de natureza proces-
sual ou relativos 4 convencéo de arbitragem ou, ainda, podem res-
peitar & decisdio de mérito da sentenca arbitral.

Apenas num caso, porém, a anulagio pode ter por fundamento
a questiio de mérito ressalvada, embora apenas parcialmente, a
hipétese da subalinea v} da alinea @) do ndmero 3., do art. 46.°, da
LAV, Esse caso (ico expressa-se pela violagio da ordem piiblica
internacional do Estado portugués que pode ser conhecida, em
sede anulatéria, pelo tribunal estadual sempre que o contetdo da
sentenga arbitral proferida em arbitragem doméstica(®) ofenda os
principios daquela ordem publica internacional.

A violagio pode também respeitar, embora menos frequente-
mente, aos casos de infragdo de principios de cariter adjetivo da
ordem publica internacional.

Concluindo, em arbitragem, ficam assim sem possibilidade de
serem anuladas todas as sentencas arbitrais, proferidas em arbitra-
gem localizada em Portugal, que, embora violadoras de normas
imperativas da lei portuguesa, néo sejam enquadraveis em qual-
quer dos fundamentos de anulagdo tipificados no referido art. 46.°,
ntimero 3., da LAV. Alids, isso também sucede na maioria das
ordens juridicas de todo o Mundo €, em particular, naquelas em
que a lei arbitral respetiva ¢ baseada na Lei-Modelo da UNCI-
TRAL. _

Em que consiste, entfio, a ordem publica internacional de um
estado e logo, in casu, em particular do Estado portugués?

Todas as ordens juridicas de todos os estados existentes

‘encontram-se ou podem vir, em qualquer momento, a encontrar-se

face a face com outras ordens juridicas estrangeiras, seja por forga
das relag3es entre os estados, seja por forga de contratos celebra-
dos entre cidadios residentes ou empresas sediadas em cada um
dos estados em presenca, seja por forga das relagdes de carater
civil estabelecidas enire cidaddos dos estados, seja ainda por qual-
quer outro facto.

() Referimo-nos, naturalmente, 3 arbitragem doméstica, porque na arbitragem
que tenha lugar fora de Portugal os tribunais portugueses nio tém competéncia para decla-
rar a anulagio de qualquer sentenca arbitral.
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A solug3o juridica suscetivel de ser obtida num dos estados
em obediéncia 4 sua ordem juridica pode assim ser diferente, € nor-
malmente existem muitas e boas razdes para que tal suceda, da
solugdo juridica que seria obtivel num outro estado. Devem, em
principio, essas divergéncias ser respeitadas pelos outros estados.

A vontade das partes por escolha, em primeiro lugar, da lei
aplicavel, com ou sem o recurso a normas de conflitos vigentes em
cada pais, e, em 1Gltimo caso, a deciséo dos proprios julgadores
(juizes ou 4rbitros) que sejam chamados a dirimir um litigio, deter-
minam o normativo juridico aplicavel a cada caso. Na maioria das
situagBes, sobretudo entre estados da mesma familia juridica e da
mesma ou semelhante matriz cultural, as leis dos diferentes estados
harmonizam-se, ndo se colocando questdes de conflito significa-
tivo entre uma solugdo juridica obtida num dos estados em pre-
senga por aplicagdo da sua lei e outra que pudesse ser obtida num |
outro estado se o litigio tivesse sido nele submetido e para ser
resolvido segundo a lei deste ltimo.

Porém, se tal nfio suceder, e nos casos em que o conteldo de
uma decis3o judicial ou arbitral proferida num dos estados em
presenga seja tio flagrantemente violadora da ordem publica
internacional prépria do outro estado no qual a parte interessada
pretenda fazer valer, executoriamente, a sentenga proferida em
conformidade com a sua ordem juridica ou a ordem juridica de um
terceiro estado, coloca-se a questéio de saber se o estado recipiente
aceita reconhecer e, posteriormente, executar essa sentenga
estrangeira.

Na grande maioria dos casos, a sentenga estrangeira ¢ aceite e
confirmada pelo outro ou outros estados, mesmo que o contetido
dessa sentenga nio esteja de acordo, nem cumpra ou até mesmo
ofenda a ordem juridica imperativa do estado recipiente. Na ver-
dade, como se disse, é mesmo normal que em muitos casos as leis
sejam diferentes de estado para estado. A desconformidade das
leis, s6 por si, ndo é fundamento de recusa de reconhecimento.

Mas uma coisa € uma divergéncia normal, corrente, mesmo
que seja, como se disse, violadora de uma norma imperativa do
estado recipiente, outra coisa ¢ uma desconformidade que ofenda a
ordem publica internacional desse estado.
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O que &, portanto, uma desconformidade dessa natureza? Ou,
por-outras palavras, quio importante deve ser o principio ou a
norma de ordem publica internacional do estado recipiente para
que a sentenca nfio possa nele ser reconhecida e executada?

A resposta é: sdio os principios ou as normas juridicas de
direito positivo que integram e protegem os valores fundamentais
de ordem ética, econdmica ou social propria da comunidade do
estado recipiente de que este ndo abdica de ver respeitados. Isto &,
a sua ordem publica internacional.

Adiante, mediante exemplos exiraidos da jurisprudéncia de
vérios paises estudados, ser-nos-4 dado conhecer o que pode inte-
grar e o que normalmente nfio integra a ordem piiblica internacio-
nal de um estado.

Note-se que a LAV adota o mesmo conceito de ordem publica
internacional do Estado portugués nos dois casos previstos, um no
art. 46.°, miimero 3., alinea b) (ii), isto &, para efeitos e no &mbito de
uma agio de anulagio de uma sentenga arbitral proferida em arbi-
tragem interna (cft. art. 61.° da LAV), e outro na hipotese do reco-
nhecimento de uma sentenca arbitral estrangeira, isto ¢, proferida
em arbitragem que néo tenha tido lugar em Portugal, ou seja, para
os efeitos e no 4mbito do disposto no art. 56.°, miimero 1., alinea b)
(71} da LAV.

Nesta matéria, esta lei adotou uma opgéao correta ¢ mostra-se
de acordo com as mais modernas conce¢des da fungdo e do con-
ceito de ordem piiblica internacional de um estado, fazendo coinci-
dir o contetido da ordem publica do Estado portugués, in casu a
ordem piblica internacional do Estado portugués, em ambos os
dominios da arbitragem interna e da arbitragem estrangeira.

Mas, pergunta-se, como pode no limite uma ordem pitblica dita
internacional invalidar, mediante uma ago de anulagéo, uma sen-
tenca arbitral totalmente nacional, em que a arbitragem, designada-
mente, teve lugar em Portugal, a lei portuguesa foi a aplicavel, quer
a0 processo arbitral (lex arbitri), quer ao mérito da causa ¢, a acres-
cer, eram portugueses as partes e os interesses em litigio situavam-se
totalmente em Portugal e aqui, e s6 aqui, produziam os seus cfeitos?

Isso pode sucedere éessaa vontade da lei arbitral portuguesa,
mediante uma ficgio que a LAV operou. Na verdade, com o propé-
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sito de uniformizar ou aproximar o mais possivel os fundamentos
de anulag@o de uma sentenga arbitral doméstica e os fundamentos
de recusa do reconhecimento de uma sentenca arbitral estrangeira,
denotando assim um propésito néo discriminatdrio relativamente a
arbitragem internacional ou a uma arbitragem doméstica estran-
geira, seja ou ndo internacional o litigio, a LAV estatuiu as maté-
rias em que a ordem juridica portuguesa néo cede perante uma sen-
tenga baseada numa ordem juridica estrangeira e aceita que as
mesmas matérias, todavia sempre com um propdsito anti-discrimi-
natério, também sirvam para anular uma sentenca arbitral domés-
tica proferida quer numa pura arbitragem doméstica, como se vé
do citado preceito do art. 46.°, quer numa arbitragem internacional
sediada em Portugal (art. 54.°).

3. Ordem Piiblica Transnacional

Diferente dos dois anteriores € este conceito que, alids, alguns
ilustres autores franceses, nfo sem alguma francofonia exagerada, -
afirmam, sem mais, nfo existir segundo a Otica dos tribunais gaule-
ses.

Ora, sem que nos envolvamos em abstragdes pouco utilitarias
e concretas, o certo € que se tem sustentado, com o que alias con-
cordamos, que existe um conjunto mais ou menos vasto de princi-
pios e normas de carater ndo juridico positivo, mas fruto da ciéncia
do Direito, do Direito Natural ou do sentimento de jurisdicidade
universal ou largamente transnacional, que constituem elementos
enformadores da ordem juridica internacional comum a inimeros
estados. S&o exemplos disso grandes principios do Direito das
Obrigagdes como é o caso do pacta sunt servanda, do principio da
proibicdo do enriquecimento sem justa causa, do principio fraus
omnia corrumpit, etc., etc.

Uma parte destes principios tem, alids, integrado as meritdrias
recolhas empreendidas pela UNIDROIT.

Ora, se bem que raramente os principios gerais de direito
sejam escolhidos como normativo unico regulador de um contrato
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ou da resolugio de um litigio sem o suporte principal de uma
ordem juridica positiva de um determinado estado, o certo € que
nada impede que assim suceda por vontade das partes ou dos julga-
dores ou mesmo por opgdo legislativa em certos casos concretos.

E, de certo, alguns deles integram a denominada ordem
piblica transnacional, do mesmo modo que podem também inte-
grar a ordem piiblica internacional de muitos estados dado o seu
caracter para-universal ou, ao menos, transnacional(*).

4, Arbitragem Interna e a Arbitragem Internacio-
nal

Paralelamente ao que se deixou dito e para uma mais com-
pleta compreensio da ordem publica e das suas modalidades de
analise, importa também distinguir entre arbitragem interna e arbi-
tragem internacional.

A primeira, segundo a LAV em varias leis arbitrais, € aquela
em que nfo estio colocados em jogo interesses do comércio inter-
nacional (art. 49.°, nimero 1.). A arbitragem internacional €, natu-
ralmente, aquela em que estio em jogo interesses do comércio
internacional.

Uma vez que o critério de distingfo néo ¢ nem o direito apli-
cavel e a sua nacionalidade, nem a localizagio da arbitragem ou o
lugar em que a sentenga arbitral tiver sido proferida, pode ser inter- -
nacional uma arbitragem que decorra em Portugal e quer lhe seja,
quer ndo, aplicdvel o direito portugués. Isso mesmo estipula o art.
54° da LAV.

Assim, deve também distinguir-se, nomeadamente para efei-
tos da definigio do campo de aplicagfo das normas relativa ao
reconhecimento de sentengas éstrangeiras, néio apenas entre Arbi-
tragem Interna e Arbitragem Internacional, segundo o criterio esta-

Q] Para maior desenvolvimento, ver ibidem Manual de Arbitragem, pp. 680
e 5egs. )
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belecido no art. 61° da LAV, mas igualmente entre Arbitragem
Interna e Arbitragem Estrangeira (internacional ou néo)(").

5. A questio nuclear em Arbitragem no 4mbito da
rela¢io de um Estado com a Ordem Publica
Internacional de um outro Estado: o reconheci-
mento e a execucfio neste ultimo das Sentencas
Arbitrais do primeiro Estado

Num mundo globalizado, a negagéo de eficacia a uma sen-
tenga arbitral no exterior dos limites territoriais do estado em que
foi proferida ou em que a arbitragem teve lugar significaria tornar
largamente inoperante o sistema internacional de resolugdo de liti-
gios com grave prejuizo para o comércio € as relagdes prlvadas
internacionais em geral

Mas, para que isso nfo seja assim, é necessario que estados
existentes no Mundo se obriguem a reconhecer as convengdes de
arbitragem celebradas fora dos seus limites territoriais e, bem
assim, as sentengas arbitrais provenientes de um outro estado. Se,
relativamente a sentengas judiciais, atento, nomeadamente, o facto
de provirem de um 6rgfo de soberania estrangeiro, o seu reconheci-
mento noutros estados se tem revelado relativamente dificil, no
campo da arbitragem, porém, dado o seu caréter privado e prove-
niente da sociedade civil, os mesmos escolhos néo s&o tdo salientes.

Sobretudo a Convengéo de Nova Iorque de 1958, a par de
outras convengdes de espetro geografico mais reduzido, para além
da legislagdo interna na matéria de cada pais, permitem e impdem
aos estados respetivos a obrigagdo de reconhecer, duplamente, a

(*) De notar, porém, que o critério da atribuigéio da qualificagfio de arbitragem
estrangeira ndo ¢ sempre o do lugar (estado) em que a arbitragem teve lugar, dado que, por
exemplo, na China, uma arbitragem institucionalizada d4 ao processo e 4 sentenca a nacio-
nalidade da sede ou a nacicnalidade da institui¢io de arbitragem, independentemente do
lugar da arbitragem. Deste modo, exemplificando, na China uma arbitragem CCI que
tenha lugar na Suiga, nfio é uma arbitragem deste pafs, mas sim francesa dado que a sede
da CCI se situa em Paris.
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validade e a eficacia das convencdes de arbitragem e a eficacia das
sentengas arbitrais ndo-nacionais, isto €, estrangeiras.

Porém, o reconhecimento néo é livre, desregulado. Embora
regulado minimamente, por forma a néo criar obstaculos desneces-
sarios ao comércio e as relagdes privadas internacionais, tem algu-
mas condigdes.

No caso do direito portugués, essas condigdes encontram-se
expressas no art. 56.° da LAV. .

Portugal ¢ membro da Convengéo de Nova Iorque ¢, como tal,
encontra-se internacionalmente obrigado a cumprir o propésito
desta: ndo obstaculizar desnecessariamente e, antes, facilitar o
comercio internacional e a sua fluidez.

Deve notar-se que a Convengéo de Nova lorque — que cons-
titui 0 mais importante instrumento na matéria em todo o Mundo
— tem carater parcialmente subsidiario, pois se a lei interna de
cada estado membro ou outro instrumento convencional interna-
cional por ele celebrado for ainda mais favoravel do que a Conven-
cdo de Nova lorque ao reconhecimento de convencdes de arbitra-
gem e ao reconhecimento e execucdio de sentencas arbitrais
estrangeiras sera o regime mais favoravel que devera ser o aplica-
vel e ndo a Convengdo (art. VII, nimero 1.).

Como antes se disse, as condigdes obstaculizantes ao reconhe-
cimento ¢ & execugdo tanto sfo parcialmente relativas ao mérito da
sentenga arbitral como as condigdes relativas ao dominio da vali-
dade ou do respeito da convengéo de arbitragem (pilar nuclear e
fundamental de qualquer arbitragem voluntéria), em conformidade
com o art. V, mimero 1., alinea a), ¢) e e) da Convencdo, e também
no dmbito da alinea b) relativa ao cumprimento dos principios fun-
damentais do processo arbitral (art. V, nimero 1., alinea 5)} ou,
ainda, no que diz respeito a questdes relativas a constituicéo do tri-
bunal arbitral ou ao processo, em si mesmo, nos termos da sua ali-
nea d).

A LAV segue basicamente o mesmo regime da Convengio como
nao poderia, no minimo, deixar de ser, sendo sempre certo, como tam-
bém ja se evidenciou, que nfio pode aplicar-se a LAV sempre que a
Convengdo, dentro do 4mbito da sua aplicacgo, for mais favoravel a
concesséo do reconhecimento e da execugdo do que a LAV.
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6. A Ordem Publica Internacional e a Anulacio de Sen-
tencas Arbitrais Domésticas

Nesta matéria, a LAV seguiu a tendéncia mais moderna de
n#o estabelecer ou estabelecer apenas diferencas minimas entre a
arbitragem doméstica ¢ a arbitragem internacional para evitar qual-
quer discriminagfio desta em relagéo a arbitragem doméstica. Deste
modo, a LAV demonstra a sua grande abertura & arbitragem inter-
nacional.

Isto é claro na defini¢fio e nos limites idénticos da ordem publica
relevante em arbitragem: a formulagéo do art. 46.°, nimero 3., ali-
nea b), subalinea 7i) e a do art. 56.° nliimero 1., alinea b}, subalinea 7).

Uma subtil e importante diferenca existe, porém: o segundo
daqueles preceitos utiliza o advérbio de modo manifestamente, o
que nfo sucede no art. 46.°

- Sobre este pornto, entendemos que a finalidade do advérbio
nfio & a de limitar propriamente o conteiido do conceito de ordem
plblica utilizado, mas sim apenas a de deixar patente que o intér-
prete deve ter em conta, na duvida, que, por imperativo da protegido
do comércio internacional, deve ser entendido que o reconheci-
mento de uma sentenga arbitral estrangeira s6 pode ser recusado
com fundamento na violagdo dos principios da ordem publica
internacional do Estado portugués quando for manifesto que essa
violagdo existe.

Deste modo, na apreciagdo da validade, & luz da ordem
plblica, de uma sentenga arbitral doméstica, seja ela ou ndo inter-
nacional no sentido do disposto no art. 49.°, nitmero 1., da LAV ¢
desde que a arbitragem tenha lugar em territério nacional (art. 61.°
da LAV), o intérprete encontrara os mesmos principios e normas
juridicas que estdo contemplados no lugar citado do art. 56°. Sim-
plesmente, a LAV restringiu a liberdade de decisdo do intérprete,
na duvida, sobre a conclusio do que deva ser considerado inte-
grado no 4mbito da ordem publica internacional do Estado portu-
gués, permitindo-lhe apenas, o mais restritivamente possivel, a
conclusfo pela integragdo nela do caso sub-judice.

De salientar a proposito que os trabalhos preparatorios da
Convencdo, bem como o seu texto final, mais claramente evidente
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na sua versdo inglesa, exprime a ideia (ver infra no. 8.3.) de que o
intérprete da Convengéo de Nova Jorque néo € obrigado por esta a
recusar automaticamente o reconhecimento e execugéio de uma
sentenca arbitral estrangeira mesmo que a ordem piiblica intema-
cional do seu pais seja ofendida pela sentenga. A utiliza¢do do
verbo may em lugar de shall ou must confirma a liberdade conce-
dida ao intérprete nesta matéria.

Ora, o0 advérbio de modo manifestamente utilizado pelo leglsla-
dor da LAV no seu art. 56.°, niimero 1., alinea b), subalinea #i), abre
espaco a inclusfio na LAV daquela opgﬁo facultativa da Convengiio
de Nova Iorque no Ambito restritivo de aplicagfio daquele preceito da
LAV. Deste modo, o intérprete portugués pode conceder a homolo-
gacdo a uma sentenga arbitral estrangeira mesmo quando ela ndo
esteja de acordo com a ordem publica l'ztemacional do Estado portu-
gués por entender que o seu reconhecirhento e execucio ndo conduz,
apesar da desconformidade, a um resultado manifestamente incom-
pativel com a ordem publica internacional portuguesa.

O art. 54.° da LAV parece indicar a existéncia de uma terceira
razfio justificativa que explicaria a utilizag8o do advérbio manifes-
tamente no art. 56.° € ndo no art. 46.°, isto portanto para além da
protegio devida ao comércio 1nternac1onal E que, no caso do
art. 56.°, nfio deve estar em questfio, em principio e de certo suce-
deréd na grande maioria dos casos, a aplicacio do direito portugués a
sentenca arbitral sujeita ao processo de reconhecimento. Ao invés,
no caso do art. 46.°, de certo com grande probabilidade foi o direito
portugués o aplicado na arbitragem doméstica. Na realidade, a com-
provar aquela conclusio, o art. 54.° da LAV manda aplicar o critério
do art. 56.°, nimero 1., alinea b), subalinea if), 4 sentenga arbitral
proferida em Portugal numa arbitragem que néo tenha aplicado
direito portugués ao fundo da causa, apesar de a arbitragem ou, a0
menos, a prola¢iio da sentenga ter tido lugar em Portugal.

Deste modo, neste caso, sempre que o direito portugués tenha
sido o aplicado, a contrario ¢ por maioria de razdo, a protegio da
ordem puiblica internacional do Estado portugués deve ser ainda
mais justificadamente respeitada.

Todavia, repita-se, que o contetido substantivo, de base, da
ordem publica internacional do Estado portugués néo difere no
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caso do art. 46.° ou no do art. 56.°. Apenas a sua interpretagio e
aplicagio podem divergir, facto que néo deixa de ser particular-
mente saliente.

7. Conceito da Ordem Piablica relevante para a
LAV

As formulagdes literais dos artigos 46° ¢ 56° séo, todavia,
diferentes para além da utilizagio ou da nfo utilizagdo, conforme
os casos, do advérbio manifestamente.

De facto, o art. 46.° utiliza a segumte formulag:ao verbal 0
contetido da sentenga ofende os principios da ordem publica inter-
nacional do Estado portugués.

Enquanto no art. 56.° a redag@o é a segulnte o reconheci-
mento ou a execucdo da sentenca conduz a um resultado manifes-
tamente incompativel com a ordem publica internacional do
Estado portugués.

Para além da utilizagio, neste ultimo preceito, do advérbio
manifestamente sobre o qual j4 nos pronunciamos, séo as seguintes
as principais diferengas na redagfio do art. 56.° relativamente ao
art. 46.°%

1.° o reconhecimento ou a execugéo de uma sentenga profe-
rida fora de Portugal conduz a um resultado manifesta-
mente incompativel com ...

2.° aoinvés, o art. 46.° refere-se, ndo a um resultado, mas sim
ao facto de ser o proprio contendo da sentenga proferida
em Portugal (exceto no caso ja analisado do art. 54.°) que
se manifesta ofensivo de ...

3.° no art. 46.°, o objeto da ordem publica relevante parecem
ser os principios da ordem publica ...

4.° enquanto no art. 56.° ndo hé referéncia a principios da
ordem publica, mas sim 4 ordem publica, simplesmente.

Tém algum significado particular estas diferengas?
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Nio parece que tenham. Na verdade, a diferenca de redagéo
nos casos mencionados nos niimeros 1.° e 2.° s@o 16gicos. Em
ambos 08 casos 0 que estd em questdo ou € o objeto da agfo de anu-
lagio ou o objeto da agéo de reconhecimento que sdo obviamente
diversos e as a¢oes tém diferentes finalidades. Na a¢do de reconhe-
cimento, o tribunal portugués pode apenas atender aos resultados,
ao impacto, que o reconhecimento ¢ a execugfo podem provocar na
ordem juridica portuguesa, face as exigéncias da sua ordem piiblica
internacional, ndo podendo em qualquer caso conhecer do mérito da
sentenca estrangeira. Na acfo de anulagfio, ao invés, € exatamente o
contetido da sentenga que constitui o objeto do exame de conformi-
dade com a ordem publica internacional portuguesa, embora tam-
bém nao possa conhecer do mérito da sentenga arbitral.

Trata-se assim de mera questdo de modo de redacfio mais
apropriado a objetos e fins diferentes quanto 2 intervencéo do tri-
bunal portugués. '

Porém, formalmente, no caso dos nimeros 3 ¢ 4 acima,
parece-nos déficiente a redagfio, pois ela deveria ser rigorosamente
igual. Sabe-se que o contelido relevante em arbitragem na caracte-
rizagio da ordem publica sfo principios com relevéncia juridica e
certas normas de direito positivo. O art. 46.° apenas faz referéncia
a principios, nfio se referindo a normas de direito positivo, sendo
certo que existem normas de direito positivo que néo integram
principios, como é o caso de certas normas de aplicacdo imediata
(lois de police) que podergo, algumas delas, a que nos referiremos
adiante, fazer parte da ordem publica internacional portuguesa,
bem como normas relativas ao Direito da Concorréncia, etc.

~ E certo que se for aplicado o direito portugués ao fundo da
causa, o arbitro deve também observar as normas de direito posi-
tivo daquele tipo na prolagéo da sentenca, Simplesmente, isso néo
¢, em principio, relevante, dado que na LAV ndo existe, em regra,
recurso da sentencga arbitral (art. 39.°, ndmero 4., ¢ 53.°), o0 que
determina que a violagfio de normas juridicas de direito positivo,
que integrem a ordem piblica internacional do Estado portugués e
que ndo constituam a tradug@o de meros principios de direito, fica-
riam sem possibilidade de verificagfio da sua observéancia por um
tribunal estadual.
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Assim, entendemos que o contelido, em si, dos conceitos de
ordem publica utilizados nos arts. 46.° € 56.° sdo rigorosamente

iguais.

8. Conceito de Ordem Puablica, a sua evolucgio e o
Direito Comparado

8.1. Convencdo de Genebra de 1927

A primeira vez que a matéria da ordem publica foi tratada
numa convengdo internacional de largo espetro geogréfico foi na
Convengio de Genebra de 1927(%).

Foi elaborada sobre os auspicios da Sociedade das Nagdes
com base num projeto preparado pela Cdmara de Comércio Inter-
nacional (CCI).

Apenas 24 paises assinaram e ratificaram esta Convengio,
incluindo Portugal, denotando assim um limitado nimero de esta-
dos membros aderentes, proprio, alids, da situagéo do comércio
internacional posterior & Grande Guerra.

De notar que a Convengédo de Genebra de 1927 ndo previu a
violacio da ordem publica como fundamento a se de recusa do
reconhecimento e execugdo de uma sentenca arbitral estrangeira.
No entanto, uma sentenga estrangeira sé poderia ser examinada
face aos fundamentos de recusa nela previstos quando a sentenca
ndo fosse prima facie contréria a ordem publica. Este pressuposto
constituia assim um pré-requisito para que a sentenga pudesse ser
examinada por um tribunal estadual quanto aos restantes funda-
mentos de recusa de reconhecimento e execugdo. Como veremos
adiante, a Convengdo de Nova Iorque de 1958 adotou, metodologi-
camente, o critério oposto. SO ¢ de conhecer da ordem piblica,
bem como da questio da arbitrabilidade da sentenga arbitral

() Mais propriamente: Convengio de Genebra sobre a Execugfio de Sentengas
Arbitrais Estrangeiras, de 26 de Setembro de 1927.
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estrangeira em conformidade com o seu art. V, niimero 2., s ela
ndo for de recusar ao abrigo do nimero 1. deste artigo.

8.2. Convengdo de Nova lorque de 1958

Ap6s a Il Guerra Mundial e a criagéo de novas condi¢des econo-
micas para o comércio internacional, cedo se verificou que a Conven-
¢fio de Genebra de 1927 ja ndo correspondia as novas necessidades.

Novamente, a CCI preparou um projeto para uma nova con-
vengdo. Do seu congresso, que teve lugar em Lisboa em 1951,
resultou o projeto que, apds um encontro da Comisséo de Arbitra-
gem Internacional da CCI, que teve lugar em 13 de Margo de 1953,
foi aprovado.

A CCI propds de seguida o projeto ao Conselho Econémico e
Social da ONU.

Ele comegou por conceber a sentenga arbitral internacional
de um modo completamente independente das leis nacionais de
cada estado, por forma a permitir que ela pudesse ser reconhecida
e executada em todos os paises.

Entre outros fundamentos, que essencialmente con'espondem
aos fundamentos de recusa que vieram a ser posteriormente adota-
dos pela Convengo, o art. IV do projeto da CCI previa que o reco-
nhecimento e a execugio de uma sentenca arbitral seriam recusa-
dos ex officio se fossem contréarios & ordem publica do estado em
que se pretendia obter aqueles efeitos.

- Neste projeto, € como se disse no inicio deste capitulo, a con-
formidade com a ordem publica do estado recipiente deixou de ser
uma condi¢fio prévia de reconhecibilidade, como sucedia na Con-
vencio de Genebra de 1927, para passar a constituir um funda-
mento de recusa proprio e subsididrio.

Igualmente, ndo reproduziu a expressio caracterizadora da
ordem publica adotada pela Convengéo de 1927, que consistia na
relevancia dada aos principios da lei do estado no qual se pretendia
obter o reconhecimento.

Todavia, ficou por dar, quer no projeto quer na propria Con-
vengio de 1958, e fruto das divergéncias entre as posi¢bes assumi-
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das por delegados de certos estados participantes nos trabalhos
preparatérios, um conceito de ordem publica que harmonizasse a
sua interpretagdo. Ao invés, preferiu-se uma expressdo lata de
ordem publica sem especiﬁcac;ﬁo ou indiciagdo do seu conteudo.
Os trabalhos da comissdo ad hoc organizada, entdo, pelo Conselho
Economico ¢ Social da ONU foram inconclusivos sobre este
importante tema, apesar de denotar perfeita consciéncia dos riscos
de uma formulagdo genérica de ordem publica (public policy) sem
ser melhor caracterizado o seu contetido ¢ significado.

O representante da India expressou, alias, a posi¢do de que
nela deveriam ser incluidos os principios inerentes ao conceito de
justica natural e que nem todos os casos de ilegalidade se deveriam
considerar violadores da ordem puiblica.

O representante da Suécia exprimiu a ideia contraria de que a
excec¢io de ordem publica apenas deveria ser aplicada aos casos
obvios de violagdo, sublinhando ainda que qualquer posigéo ten-
dente a alargar, como a posi¢io do representante da India sugeria,
para além do conceito de ordem publica em si, a possibilidade de
recusa de reconhecimento e execug¢do a outros casos de ilegali-
dade, seria inaceitavel e contraria a uma longa tradig¢io continental
europeia do que é a ordem plblica para o efeito do reconhecimento
e execucdo de sentengas arbitrais estrangeiras.

Acrescentou, que um contrato deverd mostrar-se, no dominio
da legalidade, em conformidade com a lei do estado em que foi
celebrado ou a cuja lei foi subordinado por vontade das partes (fex
contractus), mas ndo em conformidade com a lei do estado no qual
se pretende obter o reconhecimento e execugfo de uma sentenga
arbitral,

O representante escandinavo sustentou, ainda, na linha do
ponto de vista continental europeu e contrariamente 4 posi¢do sus-
tentada por representantes de paises ndo europeus, ou seja os estados
compradores de bens ou servigos ou recetores de investimento
direito estrangeiro, tais como a India e o Bgipto, que deveria manter-
se na nova convengfio o disposto no art. 1.°, alinea ) da Convengéo
de Genebra de 1927, segundo o qual o tribunal solicitado a rever
uma sentenca estrangeira poderia examinar o contrato objeto deste,
mas apenas nos casos de manifesta violagio da ordem piblica.
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Assim, somente mediante o respeito desta regra poderia ser
assegurada a finalidade da nova convencio, ou seja, a proteg:ao do
comércio internacional.

O presidente da Comisséo finalmente concluiu pela existéncia
de dois pontos de vista divergentes, tendo por isso determinado
que se constituissem duas sub-comissBes encarregadas de preparar
dois textos diferenciados.

Um outro ponto foi objeto de controvérsia na Comisséo: a
questdo de incluir ou ndo a referéncia aos principios da lei.

Alguns representantes, tal como o do Reino Unido, acentua-
ram que n#o existia esse conceito no Direito Inglés.

O representante sueco acentuou, por sua vez, que a expressio
contrario a ordem publica tinha um sentido mais restrito do que a
expressdo contrario a legislagdo nacional ou contrdrio aos princi-
pios bdsicos nos quais uma lei nacional é baseada.

Outros representantes acentuaram, por seu turno, que ordem
publica e principios da lei eram uma e a mesma coisa.

Exprimiam-se deste modo os representantes de certos paises
que pretendiam dar aos tribunais dos estados recipientes de uma
sentencga arbitral estrangeira poderes mais amplos de recusa,
especificamente certos estados néio europeus, enquanto outros,
sobretudo do continente europeu, pretendiam restringir esses
poderes.

Finalmente, em 15 de Marco de 1955, com o voto favoravel
de sete membros da Comissfo ad hoc e uma abstencg#o, foi apro-
vado o prOJeto.

Ap0s isso, 0 pI‘Q]C’EO foi submetldo a comentario dos estados
membros da ONU e, apés isso, & deciso de uma conferéneia final
ocorrida em 1958.

No decurso desse periodo, vérios estados comentaram a pro-
posito dos conceitos principios da lei e ordem piblica. Uma pro-
posta, que havia sido feita pelo representante sueco e que tinha
merecido generalizado apoio, se bem que ndo unanimidade, tentou
fundir o conceito de principios da lei com ordem publica mediante
a inclusdo, entre paréntesis, da expressdo ordre public a seguir a
expressdo principles of the law, isto &, principles of the law (ordre
public).
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O representante da Nova Zelindia sublinhou que principles of
the law para os efeitos da caracterizagdo da ordem publica era
demasiado lato mesmo no Direito inglés e que por isso deveria ser
restringido, devendo limitar-se aos principios fundamentais da lei.

Esta inclusdo restritiva tinha, alids, ja sido acolhida pela
Comisséo, bem como a expresséo claramente incompativel,

Deve dizer-se que na verséo da Comissdo, relativamente ao
projeto inicial da CCl, existe uma clara diferenga que se revela
importante na interpretacfo do texto final da Convengéo de Nova
lorque. Na verdade, na versio em lingua inglesa da Convengéo
deixou de constar a expressdo provinda do projeto da CCI,
segundo o qual a sentenca arbitral shall be refissed (deve ser recu-
sada) pelo tribunal recipiendo, passando a estipular o texto da
Comissio que ¢ da opgéo do tribunal recipiendo recusar ou nio
(may refuse) o reconhecimento ¢ a execugio.

Complementarmente, estipula aquele texto que o reconheci-
mento e a execugio somente podem ser recusados com os funda-
mentos tipificados no art. IV do projeto, que corresponde ao art. V
do texto final da Convengéo, o que também claramente evidencia a
posi¢o da Comissdo no sentido de pretender, de forma aberta,
obter o maior nimero possivel de reconhecimentos de sentencas
arbitrais.

Os comentarios ao projeto da Comissdo provindos de vérios
estados membros da ONU e de outras organizagdes confirmaram a
divisdo de posigdes e a diferente terminologia conceptual existente
entre os varios participantes na Conferéncia. O texto, em vérias lin-
guas oficiais, que nfo incluiu a lingua portuguesa, é o que conhece-
mos, ndo tendo sofrido qualquer alteragéo até hoje.

A aprovagédo do texto da Convengédo pela Conferéncia, em
Junho de 1958, no seio das varias posi¢des em confronto de que
adiante, em 8.4., se dard melhor conta a propésito do modo como
a jurisprudéncia dos tribunais de varios estados tem interpretado
o conceito de ordem publica, denota claramente uma posigao res-
tritiva na interpretagdo desse conceito por parte da Conferéncia
de modo a facilitar o mais possivel, na pratica, o reconhecimento
e a execugdo de sentencas arbitrais estrangeiras por todo o
Mundo.
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O presidente da Conferéncia, o Senhor Schurmann, disse tex-
tualmente na cerimoénia da assinatura que: -

It was still too early to tell whether the instrument prepared by
the Conference would serve the ends of trade and justice. That would
only be shown by experience. However, it was alveady apparent that the
document represented an improvement on the Geneva Convention of
1927. It gave a wider definition of the awards to which the Convention
applied; it reduced and simplified the requivements with which the
party seeking recognition or enforcement of an award would have to
comply; it placed the burden of proof on the parly against whom recog-
nition or enforcement was invoked; it gave the parties greater freedom
in the choice of the arbitral authority and of the arbitration procedure;
it gave the authority before which the award was sought to be relied
upon the right to order the party opposing the enforcement to give sui-
table security. Nevertheless the actual situation would not be really
improved until a large number of States had ratified the Convention or
acceded to it.

8.3. Interpretacdo da Convengdo de Nova Iorque de 1958
(art. V (2) (b))

Os estados membros da Convengao, de acordo com o compro-
misso assumido em resultado da sua assinatura e em conformidade
com a Conven¢io de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 23 de
Maio de 1969, e, bem assim, os principios do Direito Internacional
Publico, devem interpreta-la e executa-la com observéncia das
regras da boa fé e o significado comum dos textos dos tratados e
convengdes, no contexto e & luz do seu objeto ¢ finalidade.

Assim, a interpretagio correta da primeira parte do art. III da
Convengdo de Nova Iorque implica para os estados membros a
obrigagdo internacionalmente assumida de reconhecer e executar
uma sentenca arbitral estrangeira, a ndo ser que o art. V da Conven-
¢do excecionalmente lhe permita o contrario.

No direito continental europeu (civil law countries), o direito
excecional deve ser interpretado de modo restrito, ndo sendo permi-
tida a interpreta¢io extensiva ou analdgica. Todavia, neste cardter
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restritivo da interpretagdo do direito excecional néo estdo definidos
os limites da interpretagdo, dela propria. Assim, coloca-se a questéio
de saber o que significa isso e que extensdo lhe é permitida?-

De acordo com as regras interpretativas e tendo, designada-
mente, em conta os comandos da Convengéo de Viena sobre o
Direito dos Tratados, €, em primeiro lugar e sobretudo, necessario
procurar a interpretagfo do art. V da Convengéo de Nova lorque a
luz do objeto e finalidade desta Convengao.

Deve sublinhar-se, antes de mais, que a interpretacio e o
ambito da ordem pitblica prevista no citado art. V, nimero 2, ali-
nea b), é a do estado recipiendo e ndo qualquer outra, no respeito
pela soberania dos estados aderentes 4 Convengdo. Assim, importa
perscrutar, desde logo previamente e dentro das condicionantes
proprias relevantes do Direito Internacional Piblico e do contexto
e proposito da Convencio de Nova Iorque, como se interpreta
aquele art. V, nimero 2., alinea b).

O seu texto ¢é linearmente claro e explicito: os estados mem-
bros devem reconhecer e executar uma sentenga arbitral estran-
geira.

O sentido mais correto desta obrigacéio ¢ o seguinte: os esta-
dos membros devem reconhecer e executar uma sentenca arbitral
estrangeira, mas podem recusé-lo, ou seja, ndo devem, ndo estdo
obrigados, a recusar o reconhecimento ¢ execugdio quando ocorra
uma das situagdes em que a recusa é permitida pela Convengio;
mas a suceder caso de recusa, ela s6 € permitida nos termos exce-
cionais tipificados no art. V, n.° 1 e, como se disse, a acrescer,
podem fazé-lo, sempre se assim o entenderem, nos termos do
namero 2., alineas a) e #), do mesmo art. V.

Isto significa, em sintese, que ¢ a ordem publica do estado reci-
piente a que é chamada a testar a observéncia da sua propria ordem
publica e ndo a de qualquer outra ordem ptiblica de outro estado,
seja-ela a lei do estado em que teve lugar a arbitragem e cuja lei
arbitral (lex arbitri) foi a aplicada, seja qualquer outra lei, tal como
poderia ser eventualmente o caso da ordem publica do lugar onde a
convengdo de arbitragem foi celebrada ou qualquer outra.

Mesmo, quando uma arbitragem internacional, ou seja,
segundo a lei portuguesa, aquela em que estdo em jogo interesses
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do comércio internacional, tenha tido lugar num estado onde se
pretenda igualmente que seja executada a sentenga arbitral respe-
tiva, ndo se trata de aplicar a ordem publica desse estado para os
efeitos do reconhecimento e execugfo. O art, 54.° da LAV resolveu
a questdio, considerando-a uma arbitragem que tem lugar em Portu-
gal (ver os arts. 61.° e 54.° da LAV, combinados). Por isso, ndo dei-
xard, se tiver sido aplicado direito nfo portugués ao fundo da
causa, de aplicar o art. 46.° para o efeito da sua declaraggo de nuli-
dade mas em que, em lugar de ser chamado & colagdo o namero 3.,
alinea b), subalinea ii), deve antes ser observado o regime do
art. 56.°, miimero 1., alinea b), subalinea if), tal como estatui o men-
cionado art. 54.°.

A Convengcgo é sobre este ponto clara. Néo visa obter uma har-
monizagiio do conceito de ordem publica, porque evitou a questdo
de saber qual o contetido de uma ordem publica universal. Cada
ordem publica de cada estado membro ou néo membro pode natu-
ralmente divergir na definigio ou caracteriza¢do do conceito, con-
teudo e extensdo da sua ordem publica, pois o reconhecimento e
execugfio pelos tribunais dos estados é matéria da sua soberania(’).

No entanto, resulta claro dos trabalhos preparatdrios da Con-
vencdo e, acima de tudo, da sua finalidade de prote¢do e desenvol-
vimento do comércio internacional que a sua interpretagio impde
aos estados dela subscritores um sentido restritivo da excegéo de
ordem publica e nfio um sentido amplo, liberal, irrestritivo que
autorizasse a recusa do reconhecimento e execugdo ao abrigo de
um qualquer conceito lato de ordem publica. ‘

Citando, a propésito, o Professor Karl-Heinz Béckstiegel(®):

— o que é considerado parte da ordem piiblica num determi-
nado estado baseada no seu sistema econémico, politico,
religioso ou social, pode ndo ser parte da ordem publica
de um estado com um sistema diferente;

() Ver a proposito AUDLEY SHEPHERD, in Public Policy and the Enforcement af
Arbitral Awards: Should there be a Global Standard? Transnational Dispute Management,
Vol. I, Issue 1, fls. 17.

(®) Em Public Palicy as a Limit to Arbitration and its Enforcement, IBA ] ournal of
Dispute Resolution, 123, § 2.
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— mesmo a ordem publica de cada estado membro da Unido
Europeia pode diferir de outro estado membro. Isto estava,
alids, expressamente previsto no art. 27.°, nimero 1., da
Conveng¢io de Bruxelas sobre a Competéncia e o Reco-
nhecimento € Execugdo de Sentencas (judiciais) em
Assuntos de Natureza Civil e Comercial, de 1968, hoje
substituida por um Regulamento comunitario;

—— 08 valores ¢ padrdes das comunidades ndo sdo estaveis,
mas variam e desenvolvem-se de tempos a tempos.
Assim, pode variar também, consequentemente, a sua
ordem publica;

— em todos os estados, as normas juridicas codificadas
refletem em geral as convicgdes e valores da comunidade
a que pertencem. Qutras leis pertencentes a outras comu-
nidades, bem como as decisdes arbitrais proferidas ao
abrigo destas leis podem ofender os padrées domésticos
fundamentais de outra comunidade, motivo por que se
requer manter intactos estes valores.

Em sintese e como ja deixdmos dito anteriormente, apenas um
teste restritivo as leis e sentencas arbitrais estrangeiras ¢ permitido
a cada estado membro da Convengéo de Nova lorque, dado que ¢
natural que haja divergéncias nas leis e na ordem publica de estado
para estado. Apenas os valores fundamentais que integram a ordem
publica relevante para o efeito, a que a LAV denomina, e bem,
ordem publica internacional do estado (no nosso caso, natural-
mente do Estado portugués) sdo relevantes.

Igualmente, por isto mesmo, o conteudo da ordem publica
internacional de um determinado estado n#o ¢, integral e coinci-
dentemente, 0 mesmo que a lei interna, imperativa ou nfo, desse
estado.

Tém conteidos diferentes, quer na sua génese, quer sobretudo
na sua extensdo, embora ambas integrem a ordem juridica do
mesmo estado. Ordem ptblica constitui apenas uma parte da
ordem juridica. A lei interna é constituida por todo o seu direito
positivo. Ao invés, como ja foi repetidamente dito, integram a
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ordem piiblica internacional tanto certas e especificas normas de
direito positivo, como principios basicos de direito e valores essen-
ciais com relevancia juridica pertencentes a uma comunidade poli-
tica e socialmente organizada e traduzidos em sentimentos idios-
sincraticos dessa comunidade, com ou sem expresséo ou incluséo
numa norma de direito positivo.

De notar que até mesmo na Convengéo de Genebra de 1927 o
conceito de ordem publica era naturalmente mais restrito do que o
conceito de lei interna.

De salientar, igualmente, que os principios de direito que na
discussdo do projeto da CCI que esteve na origem da Convengéo
de Nova lorque, bem como no projeto da Comisséo ad hoc, foram
motivo de divis#io entre a corrente dos paises emergentes que s¢
mostraram a favor da sua inclus@o no conceito de ordem publica
(public policy) e a corrente contraria dos paises continentais euro-
peus no sentido de nfio fazerem parte constituem, ainda hoje,
motivo de alguma controvérsia.

A propésito, no debate do projeto da Comisséo ad koc foi pro-
posto pela India e por Israel que se considerassem abrangidos no
conceito de ordem publica e, assim, que a homologagéo de uma
sentenga arbitral pudesse ser recusada, os casos de ilegalidade,
nulidade, anulabilidade e violagdo da moralidade publica. Esta
proposta foi totalmente rejeitada. O Secretirio-Geral salientou, a
proposito, que o reconhecimento ¢ a execugdo s6 podem ser recu-
sados se isso for necessario para assegurar o respeito pelos direitos
bésicos ou essenciais do estado recipiente da sentenga arbitral com
a violagfo da sua ordem publica internacional.

O representante holand€s Peter Sanders afirmou a propdsito:

Unm dos objetivos da Convengdo de Nova Iorque consiste em limitar
o controlo pelos tribunais nacionais, quando solicitados a executar uma
sentenga arbitral estrangeira, a certos fundamentos especificos enumera-
dos na Convengdo. Aguele controlo deve ser limitado o mais possivel,

Noutro dominio, certos estados participantes na Conferéncia
que aprovou o projeto da Convengéo, bem como posteriormente
alguns comentadores, o uso do verbo may na versfo inglesa da
Convengio significaria que os tribunais nacionais podiam conside-
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rar ndo exclusivo e limitado ao restrito conceito de ordem publica a
possibilidade de recusa baseada no art. V, nimero 2., alinea 5), ou
seja, ndo seriam taxativos os fundamentos de recusa estabelecidos
no art. V da Convengéo.

O verbo may foi mantido, todavia, nfio para permitir o sentido
amplo do preceito, mas exatamente para significar, apenas, como
jé antes se deixou dito, que os tribunais nacionais podem, se assim
entenderem, conceder a homologag&o mesmo quando se verifica
um caso de viola¢do da sua ordem pablica. A ocorréncia desta vio-
lagdo ndo impde, por conseguinte e necessariamente, a recusa de
homologacéo.

Todavia, é entendimento generalizado de que um estado
membro pode, na sua legislagio interna, substituir o sentido do
verbo may pelo verbo must, ou seja o sentido de pode pelo sentido
de deve, dado que a Convengéo dé aos estados membros liberdade
na defini¢dio do conteudo ¢ alcance da sua ordem publica interna-
cional, com as tnicas limita¢des do (1) dever de garantir o respeito
pela finalidade da Convencfio que consiste em assegurar o respeito
pela liberdade do comércio internacional ¢ a interdi¢io da criago
de obstaculos desnecessérios ao seu curso normal ¢ (2) o dever de
respeitar todas as restantes disposi¢des da Convengio.

Em conclusdo, muito embora a redacio final do art. V,
nimero 2., alinea b), se refira, para a sua aplicago, simplesmente
a sentenga arbitral, cujo reconhecimento ou execugdo sejam ...
contrarios a ordem publica ..., isso ndo significa que esta expres-
sdo tenha ou possa ter um sentido lato. Pelo contrario, quer pela
finalidade da Convengdo de facilitar a execugéio ¢, assim, previa-
mente permitir a homologagdo de um maior nimero possivel de
sentengas arbitrais estrangeiras, quer pela universaliza¢io desse
propésito mediante a abertura da Convengéo a todos os estados
membros da ONU e, até mesmo, segundo o art. I, nimero 1., escla-
recida que fica a sua interpretagfio no seu nimero 3., o reconheci-
mento e execucdo nos termos da Convengdo por um estado mem-
bro de sentencas arbitrais estrangeiras proferidas em estados nao
membros ndo deve ser recusada, a nfio ser que o estado aderente a
Convengéo tenha feito expressamente a reserva, no ato da adesdo,
de que s6 a aplicara a sentengas proferidas em estados membros.
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Foi, alias, este o caso de Portugal, como se sabe (Ver Didrio da
Reptiblica, n.° 156, I Série-A, de 8.7.1994).

Por Gltimo, a aprovagio massiva da Convengdo por muitos
estados participantes na conferéncia final denota igualmente o
carater pacifico do sentido restrito que deve ser dada a interpreta-
¢do do art. V, niimero 2., alinea b), atentos os trabalhos preparato-
rios da Comissdo ad hoc amplamente nesse sentido e de que ja
demos conta neste artigo. Na verdade, o preceito foi aprovado, sem
mais consideragBes, por 32 votos, contra 1 voto e 4 abstengdes.

Igualmente nos trabalhos preparatérios e na Conferéncia que
aprovou a Convengdo ficou bem expresso, pela posi¢do assumida
por muitos estados, o significado da expressdo interpretagio res-
tritiva da Convencéo. Ela significa que nem toda a violaggo da lei
do estado recipiente por uma sentenga arbitral estrangeira significa
violagdio da ordem piiblica deste estado. Até mesmo € normal que
muitas leis sejam diferentes de estado para estado. Por isso mesmo,
a Conferéncia aprovou a supressfo, na redagéio do projeto do art. V,
niumero 2., alinea b), da expressio violagdo da lei como funda-
mento préprio de recusa de homologac#o. Isto foi intencional-
mente feito para vincar claramente a finalidade da Convengéo,
cujo alcance deve ser-entendido com prevaléncia sobre as ordens
juridicas dos estados chamados a homologar uma sentenga arbitral
estrangeira.

A delegagio do Reino Unido propds mesmo a eliminagéo no
texto da Convencio de qualquer referéncia aos principios da lei
como elemento suscetivel de fundamentar uma recusa de homolo-
gacio.

Assim, somente nos casos em que a homologagdo se revele
ofensiva da ordem ptiblica internacional do estado a quem seja
solicitada a homologacéo se pode concluir pela existéncia de viola-
¢io da ordem publica. Assim, em rigor, até mesmo a violagdo dos
principios da lei deve ser excluida como o atesta o facto de persis-
tentemente se ter recusado nos trabalhos preparatérios a sua inclu-
sdo como fundamento de recusa de homologagéo.

Deve observar-se, a finalizar, que a redagfio do nimero 2 do
art, V da Convencio, ac incluir o advérbio igualmente no inicio do
seu texto inculca a ideia de que apenas no caso de nio caber a
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recusa de homologagdo baseada em qualquer dos casos previstos
no namero 1. do art. V cabe o recurso ao disposto no nimero 2.

Tal como foi sublinhado por um delegado, o Sr. de Sydow, a
divisdo em dois nameros do preceito constante entdo do art. IV do
Projeto, hoje art. V da Convengéo, visava separar 0§ casos para
cujo conhecimento se tornava necessario a parte requerida da
homologagio alegar expressamente e provar os fundamentos de
recusa previstos no nimero 1. dos dois casos do nimero 2. em que
o conhecimento ¢ oficioso pelo tribunal em que é requerida a
homologagio.

8.4. Direito Comparado(®)

O modo como a Convengio de Nova Iorque tem sido interpre-
tada em certos estados aderentes, que sdo representativos dos pai-
ses que mais se t€ém dedicado a arbitragem ou pelo que represen-
tam dentro dos dois grandes sistemas juridicos predominantes no
Mundo, o sistema do direito civil de origem continental europeia ¢
o sistema de common law de origem inglesa, ¢ o trabalho que vai
ser feito neste subcapitulo.

Pode-se afirmar, numa primeira analise, que a Convengdo de
Nova lorque tem sido geralmente interpretada e aplicada, seja no
sistema de direito civil, seja no sistema de common law, de forma
concordante com a sua finalidade e, igualmente, de acordo com os
seus trabalhos preparatorios que foram anteriormente desenvolvi-
dos neste artigo.

As diferengas mais significativas entre os dois sistemas, con-
tudo sem prejudicar aquela finalidade da Convengéo e as conclusdes
dos trabalhos preparatorios, consistem na utilizagéo de certos con-
ceitos juridicos na tentativa de definigdo da ordem publica (public
policy em lingua inglesa), que sdo desconhecidos no outro sistema
juridico, mas que, na prética, conduzem ao mesmo resultado.

(®) Constituiu ajuda para a elaboragfio desta parte do artigo, no que respeita a reco-
lha de alguma jurisprudéncia estrangeira, a obra do DR. ANTON G. MAURER, The Public
Policy Exception under the New York Convention, Nova lorque 2012,



72 MANUEL PEREIRA BARROCAS

nhecimento da sentenca arbitral, posteriormente proferida, abusa
da confianca que a contraparte obteve com a celebracio da transa-
¢dio no sentido de que o litigio havia terminado nas condi¢Oes acor-
dadas. Esta conduta & intoleravel e viola grosseiramente os princi-
pios bésicos da justiga, confianca e da cooperagéo das partes com o
tribunal arbitral, que sio indispensaveis ao comércio internacional,
pelo que viola a ordem puablica internacional alemd.

)  Doutrina alemd sobre imparcialidade dos arbitros, incor-
reta constitui¢io do tribunal arbitral e punitive damages

A posigio da doutrina alemd sobre a violag#o pelos arbitros
dos deveres de imparcialidade ou no caso de incorreta constituigio
do tribunal arbitral, bem como sobre a fixagdo de uma indemmiza-
cdo sancionatéria (punitive damages), podem tambeém constituir
casos que justificam a recusa de reconhecimento por violagdo da
ordem publica internacional alemd (Rolf Schiitze, in Schiedzge-
richt und Schiedsverfahren, 3.* ed. (1999), p. 137).

Austria’

a) Deliberagbes dos arbitros

Na jurisprudéncia deste pais, a violagdo da ordem publica
deve constituir uma violagiio dos fundamentos essenciais da ordem
juridica austriaca. :

Num caso julgado pelo Supremo Tribunal austriaco (Oberster
Gerichtshof)(#") foi decidido que ndo viola a ordem publica inter-
nacional do Estado austriaco a prolagio de uma sentenga arbitral,
num processo administrado pela CCI, em que os arbitros ndo se
reuniram in personam para deliberar a deciséo e o presidente do
tribunal arbitral nio consentiu que os arbitros, num total de trés,
comunicassem entre si para tomar a deliberaggo final.

(7") Ver Yearbook of International Commercial Arbitration, Yol. XXXII (2007),
pp. 259 e segs.
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No entanto, deve observar-se que a jurisprudéncia de muitos
estados, sobretudo europeus, adota um critério de decisdo simples-
mente restritivo, mas outra jurisprudéncia, como & o caso da norte-
americana, canadiana ¢ japonesa, entre outras, seguein um critério
super resfritivo.

O primeiro grupo inclui na interpretagio e aplicagiio da
reserva de ordem publica internacional as sentengas arbitrais
estrangeiras que se mostrem, sem mais, violadoras da ordem
publica internacional do seu estado.

Ao contrério, o segundo grupo tende a conceder o reconheci-
mento e execucdo, mesmo que o conteido da sentenga possa ofen-
der a sua ordem publica internacional com o argumento de que ndo
compete aos seus tribunais julgar uma segunda vez uma sentenga
arbitral estrangeira, dado que competia a parte interessada subme-
ter a sentenga aos tribunais estaduais Jocais para apreciagdo da sua
validade e nfio aos tribunais do reconhecimento que néo t€m com-
peténcia na matéria. '

Esta segunda posigo jurisprudencial, se bem que confirme a
liberdade que a Convengdo de Nova Jorque concede aos estados
membros de interpretarem e aplicarem os seus dispositivos norma-
tivos, podendo conceder o reconhecimento e execugdo mesmo
quando a sentenga seja contraria a sua ordem publica internacional,
mostra-se, porém, desfocada do texto ¢ da intengdo da Convengio,
pois a ordem publica a que se refere o art. V, namero 2., alinea b),
da Convencdo de Nova Iorque ¢ a do estado recipiente ¢ nfo a do
estado em que foi proferida a sentenca arbitral.

Por razdes de mera ordenagdo sistematica, dividamos, o
estudo que agora iniciamos, entre, por um lado, os estados perten-
centes ao sistema do direito civil, que inclui os paises continentais
europeus, os paises da América Latina e os estados africanos de
colonizagfio continental europeia, bem como certos paises do Con-
tinente asiatico que adotaram o sistema de direito civil, e, por outro
lado, os estados que adotaram o sistema do common law, como € o
caso do Reino Unido e dos paises de colonizagio ou cultura juri-
dica anglo-saxonica.

Deve esclarecer-se, porém, que ndo é totalmente uniforme,
sobretudo nos paises de direito civil, a tentativa de caracteriza-
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¢io dos elementos que entram na defini¢cdo do conteido de
ordem publica, dado que alguns deles — mais avangados no
estudo da ordem piiblica — adotam certos conceitos que ainda
ndo foram seguidos totalmente noutros estados da mesma familia
juridica.

Por fim, deve mencionar-se ainda nesta nota introdutéria que
o0s paises emergentes, ou s¢ja os estados compradores de bens ¢
servigos ou recetores de investimento e tecnologia estrangeiras,
tendem a adotar um conceito lato, nfo restrito, de ordem publica
que ndo corresponde ao entendimento geralmente aceite do que € a
ordem piblica na Convengdo de Nova Torque.

Sdo os casos paradigmaticos, entre outros, da India, da Fede-
ragdo Russa e, até certo ponto, da China.

Como se vera adiante no subcapitulo 8.5, a LAV de 2011 colo-
cou Portugal nos estados da linha da frente, mais moderna, da defi-
ni¢éo, no nosso pais, do conceito de ordem publica e da caracteri-
zagdo do seu contetdo.

Vejamos, estado a estado, os principais aspetos da matéria
enunciada, comegando pelos paises do sistema civilistico.

A. Estados de raiz civilistica

Franca

O art. 1514.° do novo Codigo de Processo Civil, em vigor
desde 1 de Maio de 2011, estabelece:

Uma sentenca arbitral serd reconhecida e executada em Franga
se a parte que o pretenda puder provar a sua existéncia e desde que o
reconhecimento e execuclo ndo seja manifestamente contrdrio d
ordem publica internacional.

‘a) Regquisitos da sentenga arbitral

Para o reconhecimento de uma sentenga arbitral doméstica
proferida em Franga o requisito pode ser mais latamente interpre-
tado, requerendo-se apenas que ela ndo viole a ordem publica, tout
court. O requisito para uma sentenca estrangeira € antes o de que a
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sentenga ndo se mostre mamfestamenre contréria & om’em publzca
internacional do Estado francés. =

b) Violagdo das leis da concorréncia

Anteriormente ao novo CPC, que reformou as disposi¢des
relativas a arbitragem, j4 se havia decidido na Cour d’appel de
Paris, no caso Thalés Air Defence BV vs. GIE Euromissile, de 18 de
Novembro de 2004, que uma violagéo da ordem putblica interna-
cional do Estado francés deve ser flagrante, efetiva, real e concreta
0 que nfo sucedia, segundo aquele tribunal, na questdo sub judice,
apesar de se tratar de um caso de alegada violagfio das normas dis-
ciplinadoras da concorréncia que, alids, o Tribunal de Justi¢a Euro-
peu, no caso Eco Swiss China Time, Ltd. vs. Benetton Internatio-
nal, ja havia antes considerado integrante da ordem publica de
todos os paises comunitérios.

Todavia, no caso SNF SAS vs. Netherland Cytec Industries
BV, 0 mesmo tribunal francés, num aresto de 23 de Margo de 2006,
havia dito que as questdes de concorréncia integram a ordem
plblica internacional francesa, reafirmando, no entanto, que, para
que a sentenga arbitral seja exequivel, o interessado terd de alegar
e provar que a violagfio da ordem publica ¢ flagrante, efetiva, real e
concreta.

A Cour d’appel, neste aresto, afirmou que sdo de ordem
publica internacional as leis comunitarias da concorréncia dos pai-
ses comunitirios, mas acentuou que compete aos tribunais nacio-
nais fixar os limites dentro dos quais controla efetivamente uma
sentenca arbitral estrangeira.

¢) Ordem publica interna e ordem publica internacional
Jfrancesa

Os tribunais franceses tém assim, nos arestos transcritos e tam-
bém noutros, afirmado que a ndo conformidade do decidido numa
sentenga arbitral estrangeira com a ordem publica interna francesa
ndo é o mesmo e ndo constitui violagdo da ordem puiblica interna-
cional francesa, ou seja as normas e os valores fundamentais do
direito francés quando aplicdvel num contexto internacional.
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Essa desconformidade com a ordem publica interna, que n&o
se revele em contradi¢io com a ordem publica internacional fran-
cesa, ndo constitui, por conseguinte, motivo de recusa de reconhe-
cimento e execugdo de uma sentenga arbitral estrangeira.

d) Violagdo pelos drbitros de deveres essenciais

Em 24 de Junho de 1994, a Cour d’appel de Paris decidiu
recusar o reconhecimento e execu¢do de uma sentenga arbitral pro-
ferida em Italia por ter concluido que um dos arbitros tinha aceite o
encargo de integrar o painel de arbitros em duas arbitragens parale-
las, uma que teve lugar em Italia € outra em Franca (caso conhe-
cido por Excelsior Film TV, srl vs. UGC-PH)('?). Concluiu que o
arbitro em causa tinha cometido uma grave deslealdade, porque
violou o principio da confidencialidade do processo arbitral, trans-
pondo ou podendo transpor para um processo arbitral o que conhe-
cia ou podia conhecer sobre factos e questdes de direito no outro
processo arbitral,

Submetido este aresto a recurso na Cour de cassation, julgou-
o improcedente e confirmou a deciséo da Cour d’appel de Paris por
entender que tinha existido, na realidade, violagdo de due process
(i.e. o processo arbitral nfo se mostrou conforme a lei do pais onde
a arbitragem teve lugar). Na LAV, ver a disposi¢do correspondente
no art. 56.°, nimero 1., alinea «), subalinea iv).

e) Prolacdo da sentenga arbitral fora de prazo

No caso Dubois & Vanderwalle vs. Boots Frites BV, julgado
também na Cour d’appel de Paris("), foi submetido a este tribunal
um pedido de recusa de reconhecimento de uma sentenga arbitral
estrangeira com fundamento, igualmente, em violacdo de normas
processuais arbitrais pelo facto de a sentenga arbitral ndo ter sido
proferida no prazo de trés meses acordado pelas partes, mas sim
um més mais tarde do seu termo. Aquele tribunal entendeu que
esse facto violou a ordem piblica internacional do Estado francés,

(19)  Ver Yearbook of Commercial Arbitration, Vol. XXIV (1999), pp. 643 e segs.
(") Ver Yearbook of Commercial Arbitration, Vol XXIV (1999) § 1, p. 641.
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pois os arbitros, decorrido o prazo estipulado pelas partes, deixa-
ram, ipso facto, de deter poderes para proferir a sentenca arbitral,
cometendo assim um ato abusivo que é violador da natureza con-
tratual da arbitragem. Transcrevendo, disse o tribunal:

O prazo estabelecido pelas partes ..., para que os drbitros cum-
pram o seu encargo, ndo pode ser por eles alargado, dado que este
principio pertence a ordem publica, quer doméstica quer internacio-
nal, ¢ é inerente ao cardter contratual da arbitragem.

Alemanha

O Supremo Tribunal Federal (Bundesgerichtshof) tem subli-
nhado que a lei alema distingue entre ordem publica interna e
ordem publica internacional. A primeira significa o conjunto das
normas imperativas da lei aplicavel (o jus cogens) que ndo depende
na sua aplicagdo da vontade das partes.

Essas leis ndo integram necessariamente a ordem publica
internacional do Estado alemdo. Esta ultima compreende, apenas, a
parte das normas imperativas da lei alemd que necessariamente se
sobrepdem a qualquer lei estrangeira, cuja aplicagdo seja confli-
tuante com aquelas normas imperativas do direito aleméo e que sdo
baseadas nos principios fundamentais ou essenciais da comuni-
dade germénica.

Tem sublinhado ainda, por isso mesmo, que nem todas as nor-
mas da lei estrangeira que se desviam do que as normas imperati-
vas do direito aleméo estabelecem representam uma violagio da
ordem publica internacional alema.

Numa decisfio de 18 de Janeiro de 1990, o Supremo Tribunal
Federal afirmou:

O reconhecimento de sentencas arbitrais ndo conduz necessaria-
mente a um resultado manifestamenie irreconcilidvel com qualquer
principio fundamental do Direito alemdo.

Acrescentou:

O que é requerido para recusar o recorhecimento ¢ uma violagdo
da ordem publica internacional alemd. O reconhecimento de uma sen-
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tenga arbitral estrangeira é baseada em disposi¢des legais menos exi-
gentes do que as normas que regulam as sentengas arbitrais domésticas.

Aquele tribunal, confirmando esta jurisprudéncia, tem afir-
mado repetidas vezes que apenas graves violagdes podem funda-
mentar uma ofensa da ordem ptiblica internacional alema(!?). Tais
como:

@) Requisitos da viola¢do da ordem publica internacional
alemd(*)

Num aresto de 1986, o Supremo Tribunal Federal ajuizou que
uma sentenca judicial estrangeira viola principios fundamentais do
direito processual aleméo quando, de modo grave, ndo possa dizer-
se que cumpre as mais fundamentais regras do direito alemao.

A express3o ordem publica alemd deve ser interpretada num
sentido restritivo no interesse do comércio internacional e tendo
em atengdo que o interesse nacional em assuntos desta natureza
esta limitado apenas a questdes de execugdo da sentenga no territo-
rio nacional.

O mesmo regime — acrescentou — €& de aplicar a uma sen-
tenga arbitral estrangeira('#).

O reconhecimento de uma sentenca arbitral estrangeira
somente pode ser recusado, em matéria processual, se 0 processo
arbitral tiver sofrido uma violagéo grave que seja intolerdvel face
aos principios fundamentais do estado e da vida econdmica(%).

Segundo a jurisprudéncia do mesmo alto tribunal, os factos
que podem justificar a anulagdo de uma sentenga arbitral domés-
tica ndio provocarfio necessariamente a recusa de homologagio de
uma sentenga arbitral estrangeira('S). Nem toda a violagdo dos

€2)  Ver BGHZ 55, p. 75, que se refere, por 5ua vez, aos BGHZ22, p. 162; p. 249;
30, p. 89; e 46, p. 365.

(13)  Ver BGHZ 98, p. 73.

(') Ver BGHZ 98, p. 74.

('*y Ver BGHZ 55, p. 175.

(') Como se sabe, ao invés, na LAV os contetidos da ordem piiblica na anulagdo
de uma sentenga arbitral na arbitragem interma e na homologagdo de uma sentenga arbitral
estrangeira sdo 0s mesmos, embora possam ser interpretados e executado de modo relati-
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principios da ordem publica so fatais para uma sentenga arbitral
gstrangeira.

Por sua vez, o tribunal de recurso de Frankfurt('?) proferiu um
aresto, em 16 de Outubro de 2008, no qual disse que o reconheci-
mento s6 pode ser recusado quando afeta os principios essenciais
de carater juridico e social ¢ a vida econémica da nagfio alemd, de
tal forma que o resultado deva ser considerado *naceitivel pela
ordem juridica alemi('¢), quer se trate da ordem publica substan-
tiva quer da ordem publica processual.

Acrescentou: a incompatibilidade ¢ evidente quando é fla-
grante ¢ inquestiondvel.

b) Imparcialidade e independéncia dos darbitros

O Supremo Tribunal Federal pronunciou-se, em 2001("9),
sobre esta matéria, concluindo que as consequéncias da falta de
imparcialidade de um arbitro devem ser conhecidas, em primeira
linha, em sede de aco anulatéria perante os tribunais do tugar da
arbitragem. Soniente no caso de isso ndo ter sido possivel ou ter
sido tentado sem éxito, os tribunais de homologacdo alemdes
podem conhecer, em sede de agdo de reconhecimento, que tais fac-
tos constituiram uma violagdo dos principios fundamentais do
direito alemfo. E apenas sera assim se se demonstrar que a atuagao
do arbitro em questéo teve um impacto concreto na decisdo arbitral
em violagio do principio da administragfo imparcial da justi¢a(??).

¢) Violagdo das leis da concorréncia

O Supremo Tribunal Federal, na linha de outras decisdes
sobre a questfio de saber se as leis da concorréncia integram a
ordem piiblica de um estado, sustentou que, efetivamente, a viola-

vamente diferente, dada a inclusfio do advérbic mam_’festamente no texto do art. 56.°,
nimero 1., alinea b), subalinea #).

(") Ver “Oberlandesgericht Frankfurt”, de 16 de Outubro de 2008 in Yearbook
Arbitration, Vol. XXXIV (2009), § 5, p. 530.

('®)  Ver BGH NJW 2002, 960, 96.

(1) Ver Yearbook of Commercial Arbitration, Vol. XXIX (2004), p. 713,

(")  Ver Yearbook of Commercial Arbitration, Vol, XXIX, p. 713.
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¢do das leis da concorréncia integram a ordem puiblica internacio-
nal alem&, mas para que tal suceda torna-se necesséario que a deci-
sdo do tribunal arbitral viole os principios fundamentais da ordem
juridica, econémica ou social alema de maneira dbvia ¢ significa-
tiva que ndo permita considera-la aceitdvel em conformidade com
os principios essenciais nacionais(?!).

d) Violagdo de requisitos de forma

Por seu turno, o mesmo Tribunal tem decidido uniformemente
que a violagéo de requisitos de forma de um ato juridico pode
implicar a nulidade ou anulabilidade do ato em questdo, mas essa
matéria ndo integra a ordem publica internacional alema porque
esses requisitos ndo regulam questdes essenciais de ordem econo-
mica ou social(??).

e) Interdicdo da revisdo de mérito da sentenga arbitral
estrangeira pelos tribunais nacionais

O tribunal de recurso de Celle decidiu néo existir violagéo da
ordem piiblica internacional alem3 numa sentenga arbitral, de 6 de
Qutubro de 2005, proferida no dmbito da Cadmara de Comércio e
Industria da Federagfio Russa.

Sustentou aquele tribunal que a objetiva incorre¢fio da sen-
tenga arbitral devido a uma errada interpretagéio e aplicagio da lei,
bem como uma incorreta fixagdo dos factos provados ndo consti-
tuem fundamento de recusa do seu reconhecimento, uma vez que o
tribunal recipiendo ndo pode conhecer do mérito da sentenga.
A acrescer, s6 existe violagfio da ordem publica internacional do
Estado alem&o quando a sentenga viole uma norma que regula
principios basicos de justiga(*).

"

(*) Ver BGH NJW de 1986, pp. 3027 e 3028; de 1998, pp. 2538 e segs. e NIJW
2000, no. 30, pp. 2185 ¢ 2186 no. 30.

() Ver Yearbook of Commercial Arbitration, Vol. XXXII (2007), § 10, p. 319

(®) Ver BGH MDR 1999, p. 1281. E também in Oberlandesgericht (tribunal de
recurso) in Yearbook of Commercial Arbitration, Vol XXXIV (2009), p. 530.
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f) Violacdo de normas processuais imperativas

Acrescentou ainda no caso aquele tribunal germénico, que o
desvio da aplicagdo de normas imperativas de natureza processual
ndo significa, sem mais, uma violacfio da ordem piiblica.

Em lugar disso, deve existir uma violagio da ordem piblica
internacional do Estado alem#o para que a sentenca possa ser recu-
sada (ver BGHZ 98, pp. 70 e segs.).

Assim, o reconhecimento de uma sentenca arbitral estran-
geira esté sujeito a um regime mais restritivo do que a aceitagéo de
uma sentenga arbitral proferida numa arbitragem interna(®4).
A questdo ndo pode ser vista a luz de se saber se um juiz alem&o
chegaria a uma conclusdo diferente com fundamento numa norma
imperativa do direito alemfo. A questio é antes, e tAo-somente, a
de saber se existe uma violagéo de ordem publica internacional
alemd, pois apenas isso é permitido a jurisdigéo dos tribunais ale-
mées conhecer.

g) Custos excessivos da arbitragem

Igualmente o mesmo tribunal também se pronunciou sobre a
decisdo arbitral relativa aos custos de arbitragem e honorarios de
arbitros atento o seu alegado elevado montante e as possiveis con-
sequéncias no campo do acesso 4 justi¢a, concluindo por conside-
rar que tal facto ndo impede o reconhecimento de uma deciséo
arbitral estrangeira. '

h) Interdi¢do da apreciagdo dos fundamentos da sentenca

Por varios tribunais germénicos tem sido sustentada a no
permissdo da apreciacéo pelo tribunal do reconhecimento e execu-
¢do dos fundamentos da decisdo da sentenga arbitral estrangeira.
Tal facto néo pode constituir fundamento de recusa. Possiveis erros

(*} Como se disse antes neste artigo (ver niimero 6 supra), esta ndo € a posigho da
LAV, pois o contetido da ordem piiblica internacional do Estado portugués € 0 mesmo no
art. 46,° niimero 3., alinea b), subalinea i) e no art. 56.% niimero 1., alinea b), subalinea i),
embora possa ser aplicada mais restritivamente tratando-se da arbitragem internacional do
que na arbitragem doméstica.
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ou mas decisdes nesse capitulo devem ser aceites pelos tribunais
solicitados a reconhecer a sentenga.

Porém, a titulo exemplificativo, as questdes relativas a impar-
cialidade dos juizes e arbitros face ao disposto no art. 85.° (hoje,
art. 81.°) do Tratado de Roma constitui matéria de ordem publica
internacional do Estado alem#o, embora devam ser conhecidas em
primeira linha pelos tribunais da lex arbitri. Se tal ndo tiver suce-
dido, ou se nio tiver sido decidida a questio de modo compativel
com a ordem ptblica internacional alem4, o tribunal de reconheci-
mento alemao deve fazé-lo em obediéncia as determinagdes da sua
ordem publica internacional.

i) Falta de auto-verificagdo prévia de poderes pelo tribu-
nal arbitral

Por sua vez, o tribunal de primeira instdncia de Munique
entendeu, numa deciso de 20 de Junho de 1978, que a falta de
verificagdo prévia por parte dos arbitros dos seus poderes para ini-
ciar os procedimentos arbitrais, face as disposigdes sobre a matéria
previstas na lei do lugar da arbitragem, constitui uma violagdo
grave de ordem processual que impede o seu reconhecimento na
Alemanbha atento o disposto no art. V, nimero 2., () da Convengao
de Nova lorque(%).

J) Caducidade da convengdo de arbitragem

Igualmente, o tribunal de recurso da mesma cidade, em 20 de
Novembro de 2003, recusou o reconhecimento de uma sentenga
arbitral proferida na Russia pelo facto de a sentenga arbitral ter
sido proferida apds as partes terem resolvido o litigio por acordo,
facto que se deveu & falta de informacio dada pelas partes aos arbi-
tros sobre a transagio entre elas efetuada(?¢). A parte que, tendo-se
concjliado com a contraparte, ainda assim pretende obter o reco-

() Ver Landesgericht Munich in Yearbook of Commercial Arbitration, Vol. V

(1980), pp. 260 ¢ segs.
(¥¥) Ver Bayerisches Obertes Landesgericht, Yearbook of Commercial Arbitration,

Vol. XXXII (2004}, pp. 771 e segs.
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nhecimento da sentenga arbitral, posteriormente proferida, abusa
da confianca que a contraparte cbteve com a celebragio da transa-
¢80 no sentido de que o litigio havia terminado nas condigdes acor-
dadas. Esta conduta é intoleravel e viola grosseiramente os princi-
pios bésicos da justiga, confianga e da cooperacdo das partes com o
tribunal arbitral, que sdo indispensdveis ao comércio internacional,
pelo que viola a ordem piblica internacional alema.

)  Doutrina alemd sobre imparcialidade dos drbitros, incor-
reta constitui¢io do tribunal arbitral e punitive damages

A posiciio da doutrina alema sobre a violagdo pelos arbitros
dos deveres de imparcialidade ou no caso de incorreta constituigéo
do tribunal arbitral, bem como sobre a fixagio de uma indemniza-
¢io sancionatéria (punitive damages), podem também constituir
casos que justificam a recusa de reconhecimento por violagdo da
ordem publica internacional alema (Rolf Schiitze, in Schiedzge-
richt und Schiedsverfahren, 3.* ed. (1999), p. 137).

Austria

a) Deliberagdes dos arbitros

Na jurisprudéncia deste pafs, a violagdo da ordem publica
deve constituir uma violagio dos fundamentos essenciais da ordem
juridica austriaca.

Num caso julgado pelo Supremo Tribunal austriaco (Oberster
Gerichtshof)(?") foi decidido que ndo viola a ordem publica inter-
nacional do Estado austriaco a prolagio de uma sentenga arbitral,
num processo administrado pela CCI, em que os arbitros néo se
reuniram in personam para deliberar a decisio e o presidente do
tribunal arbitral nfio consentin que os &rbitros, num total de trés,
comunicassem entre si para tomar a deliberagéo final.

(") Ver Yearbook of International Commercial Arbitration, Vol. XXXII1 (2007),
pp- 259 e segs.
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O Supremo Tribunal ajuizou que, muito embora fosse deseja-
vel que tivessem reunido para aquele efeito, em particular como foi
o caso de uma deliberagiio que nfio foi obtida por unanimidade, os
procedimentos da CCI permitiam, segundo o Regulamento de
1998, que a deliberagdo dos arbitros fosse exclusivamente tomada
por correspondéncia ou por videoconferéncia, desde que esse tipo
de procedimento ndo fosse interdito pela lei do lugar da arbitragem
(lex arbitri).

A mera justeza do resultado negativo que pudesse resultar da
falta de deliberagio in personam dos arbitros nfo ¢ motivo que jus-
tifica, s por si, a recusa do reconhecimento, dado o carater parti-
cularmente excecional da violagfo da ordem piiblica internacional
austriaca.

A jurisprudéncia e a doutrina austriacas entendem, por scu
turno, que néo existe, na lei arbitral da Austria, distingfo entre a
arbitragem interna e a arbitragem internacional(?%).

b) Questdes de arbitrabilidade e ordem publica internacio-
nal

O Supremo Tribunal tem acentuado que o art. V, nimero 2,
alinea b), da Convengio de Nova lorque ndo determina que a arbi-
tragem interna dos estados membros deva ter um regime legal dife-
rente da arbitragem internacional regulada pela Convengfo. Tem
afirmado que é irrelevante que um determinado caso seja subme-
tido a arbitragem segundo a lei austriaca ou a lei de qualquer pais.
As questdes de arbitrabilidade resolvem-se, em primeira linha,
face 4 lei do lugar da arbitragem e, eventualmente, em segunda
linha e se tal vier a ser o caso, face 2 lei do estado requerido a reco-
nhecer a sentenca arbitral proferida, designadamente nos termos do
disposto no art. V, nimero 2, alinea a), da Conveng#io. As questdes
de arbitrabilidade podem, eventualmente, constituir matéria do
dominio da ordem piblica de um estado.

(*) Como se sabe, esta é também a posi¢io da LAV em Portugal no que respeita,
obviamente, 4 arbitragem interna e 4 arbitragem internacional que tenha lugar em Portugal.
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¢) Requisitos da violagdo da ordem piiblica internacional
austriaca

O mesmo alto tribunal ajuizou que a pedra de toque para se
concluir se uma decisfio arbitral estrangeira deve ser recusada ¢ a
sua incompatibilidade com os principios essenciais, basilares, da
ordem juridica austriaca devido ao facto de a decisdo arbitral ser
fundamentada numa ordem legal que é totalmente irreconcilidvel
com a ordem juridica austriaca.

A reserva da ordem publica deve ser usada parcimoniosa €
raramente, por forma a nfio perturbar a harmonia do sistema inter-
nacional de circulagdo e reconhecimento de sentengas arbitrais
entre estados.

Os principios essenciais da ordem juridica austriaca encon-
tram-se contidos nos principios constitucionais, na lei criminal €
também nalgumas disposi¢des da legislagfio processual. Na maio-
ria dos casos, nio & a decisio arbitral em si, mas sim o resultado da
execugdo da sentenga arbitral que pode ser irreconcilidvel com a
ordem juridica nacional(*®).

d) Taxa de juro excessiva

Baseado nestes requisitos, o Supremo Tribunal decidiu(*”) que
uma taxa de juro que poderia atingir anualmente uma cifra
de 107,35% deve ser entendida como um abuso da autonomia da
vontade e da liberdade contratual e como tal imoral face ao dis-
posto no art. 879.°(1) do Cédigo Civil austriaco, mas também face
a ordem publica internacional do Estado austriaco, uma vez que os
juros destinam-se a manter o valor do dinheiro, ndio podendo servir
para constituir uma san¢8o pecuniaria lesiva. Em consequéncia, o

(*) ‘Deve notar-se que, no texto da LAV, art. 56.%, nimero 1., £), também ¢ o resul-
tado manifestamente incompativel emergente do reconhecimento e execugio de uma sen-
tenga arbitral estrangeira que constitui o elemento relevante a ter em consideragio e apre-
ciagio, o que ¢ l6gico, uma vez que o tribunal do reconhecimento néio tem competéncia
para apreciar ¢ contelide da sentenga arbitral estrangeira, devendo apenas preocupar-se
com o impacto que a sua execugo possa causar na sua ordem publica internacional.

(*"  Ver Yearbook of Commercial Arbitration, Vol. XXX (2005}, p. 435 ¢ tambem
em <http://cisgw3.lad.pace.edw/cases/050126a3 html>.
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Supremo Tribunal decidiu conceder, apenas parcialmente, a homo-
logac8o, entendendo que a parte relativa a juros nfo deveria ser
reconhecida,

Italia

O art. 839.° do Cddigo de Processo Civil prevé um regime de
reconhecimento de sentengas arbitrais estrangeiras de dupla fase:
num primeiro momento, o interessado deve dirigir um pedido de
reconhecimento ¢ execugdo ao presidente do tribunal de segunda
insténcia competente que, ap6s examinada a regularidade formal
da sentenca arbitral estrangeira, sendo caso disso, declara a sua
exequibilidade, salvo se a sentenca arbitral contiver disposi¢des
contrarias a ordem publica.

Apbs esta fase, num segundo momento, a parte requerida €
notificada para se opor, querendo. A oposigdo pode ser baseada em
qualquer dos fundamentos previstos taxativamente no art, V da
Convencéo de Nova Iorque. Se tal ndo tiver sucedido ou a oposi-
¢do for julgada improcedente, a decisdo preliminar do presidente é
confirmada.

O Supremo Tribunal pode conhecer oficiosamente dos funda-
mentos de recusa previstos no art. V, nimero 2., da Convengéo
(questdes de arbitrabilidade e ordem publica).

a) Interdicdo da revisdo de mérito da sentenca arbitral
estrangeira e ervos de julgamento

A jurisprudéncia italiana tem insistentemente negado compe-
téncia aos tribunais nacionais para rever o mérito das decisdes arbi-
trais estrangeiras(3!), Assim, no caso Vigel S.p.4 vs. China National
Machine Tool Corp., o Supremo Tribunal decidiu que o error in
Jjudicando ndo constitui fundamento de recusa de uma sentenca
arbitral estrangeira.

(" Ver Yearbook of Commercial Arbitration, Vol. XXXII (2007), p. 402.
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O mesmo tribunal reconfirmou esta jurisprudéncia em novos
acordios, datados de 17 de Margo de 1982(%) e 3 de Abril de
1987(3%), afirmando expressamente que a competéncia dos tribu-
nais italianos na matéria do reconhecimento e execugdo apenas
pode respeitar ac dictum (parte dispositiva da sentenca arbitral),
mas nio aos fundamentos desta.

B) Ordem ptiblica interna e ordem publica internacional
italianas

Na lei italiana, tal alids como sucede na LAV, distingue-se
entre a ordem publica interna, que compreende todas as disposi-
¢Bes imperativas da lei italiana, e a ordem publica internacional
que compreende o corpo essencial e imperativo dos principios da
ordem juridica italiana tal como definidos sucessivamente no
tempo e que respeitam aos valores fundamentais éticos, sociais e
econdmicos da comunidade nacional quando confrontados com
uma ordem juridica néo italiana.

¢) Interdicdo da apreciagdo dos fundamentos da sentenca
arbitral '

No caso SpA Abati Lagnami vs. Fritz Hiupl(**), a parte ita-
liana sustentou que tinha sido violada a ordem publica internacio-
nal italiana numa sentenga arbitral estrangeira sujeita a um pedido
de reconhecimento com base numa alegada atuagfio de ma fé da
parte contraria por ter baseado a agéo arbitral em factos errOneos e,
ainda, num contrato que violou as leis locais do lugar da execugéo
do contrato relativas ao controlo cambial. _ _

O Supremo Tribunal entendeu que qualquer desses funda-
mentos nfio constituiam motivo de recusa e que o impugnante
deveria antes ter discutido essas questoes nos tribunais do lugar da
arbitragem.

(3} Ver, idem, Vol. IX (1984}, pp. 426 ¢ segs.
{(**)  Ver, idem, Vol. XVII (1992), pp. 529 ¢ segs.
(*) Ver, idem, Vol, XVII, (1992), pp. 529 ¢ segs.
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d) Defini¢do de ordem publica internacional italiana

O tribunal de recurso de Mildo referin-se 4 ordem publica
internacional do Estado italiano como sendo o corpo de principios
universais partilhado pelas na¢des dotadas de uma civilizagédo
semelhante ou afim, em vista da proteg@o dos direitos humanos
fundamentais, frequentemente corporizado em declaragdes ou con-
vengGes internacionais(®).

e) Falta de fundamentagdo da sentenga arbitral estran-
geira

A andlise da jurisprudéncia italiana revela que os tribunais ita-
lianos ndo tém considerado que a falta de fundamentagio das sen-
tencas arbitrais, bem como o facto de um tribunal arbitral ter sido
apenas formulado por dois arbitros, constituissem casos de viola-
¢do da ordem pﬁblica internacional italiana.

Numa apreciago geral, a jurisprudéncia italiana tem-se mos-
trado. muito favoravel a arbitragem, alias na linha da generalidade
dos paises europeus.

Espanha ' : .

a) Interdi¢do da revisdo de mérito e definicdo da ordem
publica internacional espanhola

O Supremo Tribunal tem repetidamente afirmado que a
homologagio por um tribunal espanhol de uma sentenga arbitral
estrangeira assume natureza estritamente processual sem poder
conhecer ou rever a decisfo de mérito, a nfio ser no que seja estri-
tamente necessario para assegurar que os principios essenciais da
ordem plblica internacional do Estado espanhol sejam respeita-
dos(3).

(%) Ver, idem, Vol. XXII (1997), p. 726.
(3% Ver <www.kluwerarbitration.com/document.aspx?id=KLI-KA-1052043-n>,

in§ 38,
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b) Requisitos da violagdo da ordem publica internacional
espanhola

Transcrevendo outra deciséio do Supremo Tribunal em maté-
ria de violagdo de normas ou principios processuais essenciais da
ordem publica internacional de Espanha(*’).

Com base no carater constitucional gue haje é atribuido & ordem
publica internacional da ordem juridica espanhola incorporada em
normas constitucionais (especialmente, in casu, o art. 24.° da Consti-
tuigdio e uma vez gue no caso em guesitdo se tratavam de questdes pro-
cessuais) deve ter-se em conta o que constitui uma violagdo processual
dessa natureza: a violagéio para ser relevante deve ser material, con-
creta e real (e, assim, ndo uma mera violagdo nominal ou formal).
Estes requisitos claramente excluem a inatividade, passividade, falta
de interesse ou negligéncia na atuagdo processual da parte que alega a
violagdo.

¢} Definigdo da ordem publica internacional espanhola
face a Constituicdo

O mesmo alto tribunal ajuizou, no caso Saroc SpA vs. Sahec,
84, ibidem Vol. XXXII (2007), p. 578, que a partir da Constituigéo
de 1978 o conceito de ordem publica adquiriu uma nova caracteri-
zagdo:

indubitavelmente, o conceito incorpora os principios que inspiram o
nosso sistema constitucional — entre eles, especificamente, os direitos
Jundamentais e as liberdades piiblicas — e isto estd contido nas dispo-
sicbes da Constitui¢do em particular no seu art. 24.7°®). Portanto, no

- (") Ver Vinalmar, SA vs. Gaspar Peral ¥ Cia, SL in Yearbook of Commercial
Arbitration, Vol, XXXII (2007), pp. 515 e segs.
(*®) O art. 24.° da Constituicfio estabelece (tradugo livre):

1. Todas as pessoas tém o direito de obter efetiva protegdo dos tribunais no
exercicio dos seus direitos e legitimos interesses e, em nenhum caso, deve
ser permitido gue fiquem numa situacdo de auséncia de defesa.

2. Do mesmo modo, fodos 1ém o direito de acesso a um tribunal predetermi-
nado na lei; a ser representado por um advagado; a ser informado dos
pedidos que contra ele sdo formulados, o um julgamento piblico sem
demoras e gozando de totais garantias; a utilizar as provas apropriadas @
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plano internacional, a ordem publica corresponde essencialmente aos
direitos e garantias contidos na Constituigdo relativamente a proibicdo
da violagdo das normas do processo regular devido.

A violagio deve ser material, concreta e real, ndio meramente for-
mal,; somente no caso em que uma vielagio daquela natureza tenha
impedido uma parte da oportunidade de apresentar o seu caso, e essa
privacdo efetivamente signifique a violagdo desse direito fundamental,
estamos na presenga de wma violagdo relevante.

d) Ordem publica internacional espanhola e diferengas lin-
guisticas

O Supremo Tribunal espanhol julgou(*®) que as diferengas lin-
guisticas entre as partes no comeércio internacional, quando o pré-
prio contrato e a correspondéncia entre as partes foram na lingua
inglesa que igualmente foi a lingua do processo arbitral, nfio cons-
titui motivo de ordem publica que impega o reconhecimento de
uma sentenga arbitral estrangeira(*?).

e) Falta de provas, errada decisdo e excessivo formalismo
da sentenca arbitral

Noutro processo, a Sala Civil do Supremo julgou outro caso(*!)
em que considerou que as alegagdes de oposiciio ao pedido de
reconhecimento de uma sentenga arbitral estrangeira que a seguir
s¢ indicam sdo irrelevantes e ndo constituem violagdo da ordem
pulblica internacional espanhola, a saber:

— falta de prova de que o impugnante foi privado dos meios
legitimos de obter ganho de causa por forga de uma deci-
sdo arbitraria do tribunal, a qual foi injustificada e sem
fundamento, manifestamente irracional e incorreta relati-
vamente ao que seria admissivel e, finalmente, porque a

sua defesa; a ndo serem consideradas incriminatorias as declaragdes por
si proferidas; a ndo ser incriminado ou condenado apenas com base em
declaragdes suas; a ser presumido inocente.

() Ver, idem, Vol, XXXII (2007), p. 600.

(*  Ver, idem, Vol. XXXII, p. 603.

(") Ver, idem, Vol. XXXI (2006), p. 851.
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decisdo arbitral foi excessiva e descabidamente forma-
lista em relagfio aos objetivos da cdmara arbitral técnica
em questdo (a FOSFA-Federation of Qils, Seeds & Fats).

) Violacdo da ordem publica internacional espanhola

Noutro caso, 0 Supremo pronunciou-se sobre se uma sentenga
arbitral estrangeira violou a ordem piblica internacional espa-
nhola, examinando em concreto se os principios fundamentais da
ordem juridica tinham sido violados e, se tal foi o caso, qual o
impacto sofrido ou que pudessem ser sofridos pela ordem juridica
espanhola, mais concretamente os principios fundamentais expres-
sos na Constituigdo. Aquele tribunal confirmou que a ordem
publica a que se refere o art. V, nlumero 2., alinea 5), da Convengéo
de Nova Jorque tem o significado de ordem puiblica internacional e
que algumas disposi¢des da ordem processual espanhola fazem
parte da sua ordem publica internacional.

g) Nulidade da convengdo de arbitragem, clausulas e con-
di¢des gerais dos contratos e violagdo do principio due
process

Ainda noutro caso — Pueblo Film Distribution Hungary KFT
vs. Laurenfilm, SA — foi submetido inicialmente a arbitragem da
AFMA American Film Marketing Association. A parte requerida
num processo de homologacdo foi a empresa Pueblo Film Distri-
bution que alegou, contra o pedido de homologacgio, que a conven-
¢éo de arbitragem era nula porque se continha nas condigdes gerais
de um contrato preparado e imposto pela outra parte sem possibili-
dade de negociagéo. Foi também alegado que a convengdo de arbi-
tragem era injusta e danosa para a parte demandada porque subme-
tia a resolucgio dos litigios a uma cimara arbitral pertencente a uma
associagio comercial de que a outra parte era membro.

O Supremo Tribunal decidiu que a ordem publica internacio-
nal do estado espanhol ndo se podia considerar violada por qual-
quer dos factos alegados pelo impugnante, pois nfo se pode con-
cluir que este tenha sido colocado em situagdo de inferioridade de
tal modo que nfo pudesse fazer valer os seus direitos, até pelo
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facto de ndo poder ser considerado um consumidor final para o
efeito da aplicagio da legislagdio relativa as clausulas e condigdes
gerais dos contratos que, estas sim, poderiam ser consideradas
parte da ordem publica internacional do Estado espanhol quando
se considera de as aplicar em prol da protegéo devida ao consumi-
dor final. | '

Ao invés, as condiges gerais sdo usuais no comércio interna-
cional, pois destinam-se a facilitar a negociagéo e a conclusio de
contratos standard.

Também nfo demonstrou o impugnante que o julgamento
arbitral sob administragio daquela associago tivesse sido, apenas
por isso, parcial e violador do principio do due process que, se
tivesse sido o caso, dependendo embora das circunstincias respeti-
vas, poderia eventualmente ser considerado violador da ordem
publica internacional espanhola.

Sui¢a

A Suiga, conjuntamente com a Franga, a Alemanha, a Ingla-
terra, a Suécia, os EUA, Hong-Kong e Singapura, entre outros,
constituem importantes centros de arbitragem internacional.
Encontram-se por isso na linha da frente do desenvolvimento da
institui¢do.

A Sui¢a é um dos primeiros signatirios da Convengdo de
Nova Iorque, pois firmou-a em 29 de Dezembro de 1938. '

O art. 194.° da Lei Suica de Direito Internacional Privado
manda aplicar a Convenggo, sem necessidade de qualquer legisla-
¢80 regulamentadora da suva aplicagéio. Uma vez que a Convengéo
de Nova lorque constitui um diploma genérico das condi¢des do
reconhecimento e execugdo de sentengas arbitrais estrangeiras,
mesmo provindas de estados nfo membros (art, I, nimero 3) ¢
tendo em ateng:ao que, como € sabido, ela deixa aos tribunais dos
estados nacionais o modo como a devem interpretar e aplicar, a
Convengio tem na legislagéo e jurisprudéncia sui¢as um sentido
universal, devendo consequentemente ser tida em conta tanto a
jurisprudéncia suica, como a internacional.
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a) Sequencza sucessiva de aplicagdo do niimero 1. e do
niimero 2. do art. V da Convengdo de Nova lorque

Um dos pontos importantes de ordem metodologica a ter em
atengio, tal como sublinhou o Tribunal Federal suigo(*), ¢ também
resulta do texto da Convengio como ja sublinhamos anteriormente,
consiste em dever ser aplicado, em primeiro lugar, o disposto no
art. V, nimero 1., e s6 no caso de ele ndo ter aplicagfo, se deve
entrar na aplicagiio do disposto no niimero 2. do mesmo artigo.

b) Requisitos da violagdo da ordem piblica internacional
suica

Acrescentou, ademais, aquele tribunal helvético que nem todas
as irregularidades podem constituir fundamento de recusa de uma
sentenga arbitral estrangeira, mesmo no caso de ela constituir
motivo de anulag@o no direito interno suigo € no dmbito de uma
arbitragem doméstica. Ela deve significar a violagdo de principios
fundamentais ou essenciais da ordem juridica suiga que fira, de uma
maneira intoleravel, 2 no¢o de justica (sentimento do Direito).

¢} Definigdo de ordem publica internacional suica

O conceito de ordem puiblica internacional suica estd presente
em varias decisdes da jurisprudéncia do Pais, com um recorte € sig-
nificado mais restrito do que o que é entendido, nos seus limites, no
direito arbitral interno aplicével a arbitragem doméstica definido no
art. 190.° (2) da Lei Suica de Direito Internacional Privado.

Assim, somente as viola¢Bes de principios ou valores particu-
larmente fundamentais ou essenciais da ordem juridica suiga
podem ser motivo de recusa de uma sentenga arbitral estrangeira.
Mesmo a auséncia de fundamentagfo factual ¢ juridica, em qual-
quer caso com um sentido proprio de uma deciséo jurisdicional de
um litigio, nfio constitui violagdo da ordem publica sui¢a em con-
formidade com o disposto no art. 190.° (2) (e) daquela lei.

(*) Ver, idem, no caso Chrome Resources SA vs. Léopold Lazarens, Ltd., Vol. X1
(1986), p. 540.
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A defini¢fo de ordem piiblica internacional suica foi feita, em
2001, pelo Supremo Tribunal nos seguintes termos:

... consiste no confunto dos principios fundamentais geralmente reco-
nhecidos como tais, de tal modo que a sua ndo aplicagfo seria consi-
derada contrdrvia aos valores basicos comuns ds nagdes civilizadas.

Confirmou este mesmo entendimento(*?), em 2008, afirmando:

... & ordem putblica, constituindo uma excegio, deve ser interpretada
restritivamente, especialmente no dominio de decisées estrangeiras em
que o seu campo de aplicacdo é relativo a direito estrangeiro ...

Assim, verifica-se viclagdo da ordem publica (internacional
suica) quando o reconhecimento de uma sentenca estrangeira se reve-
laria intolerdvel ao conceito suigo de justica. Uma sentenca estran-
geira pode revelar-se incompativel com a ordem juridica suica, nio
somente por razdes priprias da substdncia da sentenga, mas também
por questdes procedimentais que tenham conduzido a sua prolagdo.
A este respeito, a ordem publica suica requer o cumprimento dos prin-
cipios fundamentais de natureza processual previstos na Constituigdo
suiga, tais como o direito a wm processo justo e o direito a ser ouvido
... Estes principios aplicam-se, igualmente, ao reconhecimento e d exe-
cugdo de uma sentenga arbitral estrangeira.

Num processo de reconhecimento de uma sentenga arbitral
provinda dos EUA e outra da Republica Checa, o Tribunal Federal
através de arestos datados, respetivamente, de 28 de Julho de 2010
e de 4 de Outubro de 2010, reafirmou aquela doutrina, sublinhando
que a violagdo da ordem publica internacional suica deve traduzir-
se numa ofensa ao sentimento nacional do Direito, pelo facto de
disposi¢des fundamentais ou essenciais da ordem juridica suica
n3o terem sido observadas(*).

Em 2003, o mesmo alto tribunal explicitou ainda que a
ordem publica processual suiga garante as partes o direito a uma

) Ver, idem, Vol. XXTX (2004}, pp. 839 ¢ segs..

(*}  Ver, respetivamente, <www.kluwertarbitration.com/print.aspx?ids=KLI-KA-
1152034-n>, p. 5 em que ¢ namero de ordem, no caso da sentenga checa, muda para
1152035, p. 16.
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decisdo independente sobre as conclusdes e factos submetidos ao
tribunal arbitral em conformidade com a legislagdo processual
aplicavel; a ordem piblica processual é violada quando funda-
mentais principios, generalizadamente reconhecidos como tal, séo
infringidos, resultando dai uma intoleravel contradigdo com os
valores reconhecidos num pais governado pelo estado de direito e
pelos sentimentos de justica. Todavia, acrescenta-se na decisdo do
Tribunal Federal, que nem toda a violagio, mesmo que arbitraria,
constitui uma ofensa a ordem piblica. Somente, tratando-se de
matéria processual, a violagdo de uma regra essencial que vise
assegurar a justeza dos procedimentos pode ser tida em considera-

¢ao(*).
d) Independéncia e imparcialidade dos arbitros

Em 28 de Julho de 2010, 0 mesmo tribunal confirmou o que
vem sendo transcrito e salientou, nomeadamente, que as questdes
de independéncia e imparcialidade incluem-se no dmbito da ordem
publica(“¢).

Também disse, na mesma decisdo, que a parte que pretenda
vir a beneficiar da impugnacéo ou da recusa de um arbitro deve
invocar o facto imediatamente apds ter tomado consciéncia da
situaciio de falta de independéncia ou de parcialidade de um éarbitro
em obediéncia ao principio da boa f¢ em arbitragem. Idéntico
regime, relativamente a obrigatoriedade de dentincia imediata do
facto, estd previsto no art. 46.°, nimero 4., da LAV. Todavia, este
dispositivo nfo seria aplicavel aos casos de falta de independéncia
ou parcialidade, porque estes vicios da sentenga nfio sdo derroga-
veis, podendo ser alegados a todo o tempo.

Naquele caso, o Tribunal Federal afirmou que, se ¢ certo que
ndo ha um conceito universal de ordem piblica, ele todavia com-
portara sempre os conteudos fundamentais de ordem legal, moral e
ética dos padrdes civilizacionais, valores estes de que a Suica com-

(*%)  Ver, idem, Vol XXIX (2004), p. 226.
(*6)  Ver <www.kluwerarbitration.com./print.aspx?ids=KLT-KA1152034-n>, § 19,

p- 6.
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partilha. Baseado neste conceito, o Tribunal Federal declarou que
mesmo as questdes do Direito da Concorréncia da Unifio Europeia
ou da prépria Suica ou de outro estado nio fazem parte da ordem
publica internacional suiga ou dos valores comuns que integram
aqueles padrdes civilizacionais(*7).

e) Ervo de decisdo sobre a lei aplicavel

Também ¢é constante na Suiga a jurisprudéncia do Tribunal
Federal segundo a qual a aplicagio errada por um tribunal arbitral
da lei aplicdvel ou a aplicagio de uma lei estrangeira cujo resultado
conflitua com normas imperativas da lei suiga ndo constitui, so por
si, violagdo da ordem piblica internacional suiga(*®).

O tribunal de recurso de Genebra reconheceu uma sentenga
arbitral, proferida no dmbito da institui¢do arbitral chinesa CIE-
TAC, que erradamente nio tinha aplicado a Convengédo de Viena
sobre a venda internacional de coisas méveis, com fundamento no
facto de o disposto no art. V (2) (b) da Convengéo de Nova Iorque
somente ser de aplicar no caso de se verificar uma violagdo de
principios fundamentais da ordem juridica sui¢a que ofendam o
sentimento inato de justi¢a de um modo intoleravel(*’).

£y Defini¢do de ordem puiblica internacional suica

No caso Omnium de Traitement et Valorisation — OTV vs.
Hilmarton, Ltd., o Supremo Tribunal(*®) decidiu que um contrato
que viole disposigdes legais estrangeiras pode também ser conside-
rado, em certas condig¢des, violador da ordem piiblica internacional
suica por representar uma afronta & moral protegida pelo direito
sui¢o. Para que isso suceda, é necessario que as disposi¢des contra-
tuais em questfo conflituem flagrantemente com a nogéo de moral
vigente na Sui¢a e a integridade do conceito nacional suigo do que
€ 0 bem publico.

(*) Ver Journal of International Arbitration, Vols, 25 ¢ 26 (1980), p. 702.

() Ibidem, p. 702.

() Ver, idem, Yearbook of Commercial Arbitration, Vol. XXVIII (1998), p. 769.
(3" Ver, idem, Vol. XIX (1994), p. 221,
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A disposigio legal violada deve, em tese, visar os interesses
individuais ou coletivos que, de acordo com a convicgio genera-
lizada, sdo de fundamental ou de vital importincia, devendo estar
em questdo valores legais fundamentais que, de um ponto de
vista ético, devam prevalecer sobre o principio da liberdade con-
tratual.

g) O principio fundamental de liberdade contratual

Mas, também foi decidido no mesmo aresto que uma disposi-
¢do legal do direito argelino que proibe qualquer intervengdo de
intermediérios na conclusfio de contratos é demasiado protecio-
nista, pois visa assegurar um monopdlio de estado no comércic
internacional com a Argélia, ndo podendo assim prevalecer, sot
um ponto de vista ético, sobre o principio fundamental da liber-
dade contratual.

h)  Recusa de homologagdo por razdes de natureza proces-
sual e violagdo dos bons costumes

No contexto restritivo da aplicagio da excegdo de ordem
plblica na Suiga s8o, pois, escassos os casos de recusa de reconhe-
cimento, embora possam sempre existir alguns casos tais como 8
seguir se da conta, particularmente no dominio da ordem piiblica
~processual.

Um caso paradigmatico é o de um contrato celebrado entre
uma empresa suica e uma empresa turca que continha uma clausuls
arbitral que previa, em caso de litigio, um tribunal arbitral compostc
por um 1nico arbitro que havia sido advogado de ambas as partes nc
contrato. A cldusula arbitral previa, ainda, uma indemnizagéo dc
montante de um milhfo de francos suigos a pagar pela parte faltose
que recusasse 0 4rbitro tinico previamente escolhido. Surgido o liti-
gio, aquele drbitro condenou a parte suica a indemnizar a parte
turca, por violagio do contrato, no montante de 1,463.131.00 fran-
cos sui¢os. Requerida na Suiga a homologagdo da sentenga arbitra.
proferida na Turquia, o tribunal de primeira instincia que se pro-
nunciou sobre o pedido de reconhecimento recusou-o com funda-
mento em violagdo da ordem publica suica com base no art. V.
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ntimero 2, alinea b), da Convengio de Nova Iorque(®!), uma vez que
ela requer que os arbitros intervenientes em arbitragem sejam, e se
mantenham em todo o processo arbitral, independentes e imparciais
tal como 0s juizes, o que se demonstrou néo ser o caso. Também
disse aquele tribunal que a indemnizagio devida para o caso de
remogio do arbitro era contra os bons costumes que igualmente
integram a ordem publica internacional suiga. A sentenga ¢ datada
de 26 de Julho de 1995.

Suécia
Definicdo de ordem piiblica internacional sueca

A lei arbitral sueca incorporou, nos seus arts. 52.° a 60.°, a
Convenc¢io de Nova Iorque. No dominio da ordem publica, a dis-
posigio da lei arbitral sueca estipula que sera recusada a sentenga
arbitral estrangeira que se revele incompativel com os principios
basicos da ordem juridica sueca.

Certas decisdes jurisprudenciais tém clarificado o sentido
desta disposigio legal, estatuindo que ¢ de recusar uma sentenga
arbitral estrangeira que se revele patentemente incompativel com
0s principios basicos da ordem juridica sueca.

Esta posi¢io traduz uma interpretagfio claramente restritiva do
contetdo da ordem publica internacional daquele pais.

Japao

Este pais nfo implementou a Convengido de Nova lorque no
direito interno. A interpretac,:ﬁo do art. 98.° (2) da Constituicio per-
mite concluir, porém, pelo caréater recetivo. pleno dos tratados e
convengdes internacionais de que o Jap3o é parte sem necessidade
de um ato de recegio interna especifico.

(*'} Ve, idem, Vol. XXTII (1998), p. 759.
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@) Defini¢do de ordem publica internacional japonesa

Sobre a ordem publica e a sua aplicag@io a sentengas arbitrais
estrangeiras, o art. 45.° (2) da lei da arbitragem de 2003 estabelece
que serd recusada a sentenga que violar a ordem publica ou as
razdes da moral do Japdo.

b} Subsuncdo de irregularidades processuais

Sobre as irregularidades processuais que pudessem, segundo
a jurisprudéncia de outros paises, caber na defini¢do de ordem
publica, a jurisprudéncia japonesa tem entendido que devem natu-
ralmente ter antes acolhimento no art. V, nimero 1., e ndo na
ordem publica internacional do Estado japonés.

¢) Ordem publica e lagos de dependéncia da instituicdo
arbitral e uso de documentos falsos

De resto, de um modo geral, os tribunais japoneses tém siste-
maticamente recusado as excegdes de violagdo da ordem publica,
reconhecendo e executando a generalidade das sentencas arbitrais
estrangeiras.

Num caso paradigmatico, alids, os tribunais n&o recusaram
uma sentenca arbitral proferida sob a administragdo da CIETAC
(a mais conhecida instituigio de arbitragem chinesa), afirmando
que a ligacfo desta institui¢do ao Governo chinés de que cra
dependente, ndo ¢ suficiente, s por si, para impedir a homologa-
¢do da sentenga; mais ajuizou que, mesmo que, como alegado mas
néo provado, a sentenca arbitral se tivesse fundamentado em docu-
mentos falsos nada impediria a sua homologacio no Japdo, uma
vez que a parte requerida no processo de reconhecimento tinha tido
a possibilidade de discutir essa questdo nos tribunais chineses,
matéria sobre a qual os tribunais japoneses carecem de competén-
cia. Ndo &, portanto, através de um mero pedido de reconheci-
mento noutro pais — o Japdo — que a alegagfio de documentos fal-
sos poderia ser conhecida de acordo com o art. 58.° (¢) (iv) da Lei
de Arbitragem chinesa.,
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d) Ordem publica e punitive damages

Porém, as sentengas arbitrais que tenham atribuido juros
indemnizatorios (punitive damages) serdo possivelmente recusa-
das no Japdo, embora nfio exista ainda qualquer jurisprudéncia
sobre a questio.

Repiblica da Coreia

O pais adotou em larga medida, na lei de arbitragem de 1999,
a Lei-Modelo da UNCITRAL.

Manda aplicar a Convengéo de Nova Iorque na matéria do
reconhecimento e execucéo de sentengas arbitrais estrangeiras.

a) Definicdo de ordem publica internacional coreana

O Cédigo de Processo Civil interpreta o conceito de ordem
piblica aplicivel ao reconhecimento e execugio de sentengas arbi-
trais estrangeiras, afirmando o que se entende por ordem publica
coreana: as normas da boa moral (good morals ou morality) e
outros valores de ordem social da Republica da Coreia. Utiliza,
como se vé, conceitos do direito anglo-saxonico. Ver a nota de
rodapé niimero 58 infira sobre a defini¢do do concelto de good
morals ou morality. =

b)Y Ordem publica internacional e as cldusulas e condi¢des
contratuais gerais

No caso GKW International Trading Ltd. vs. Kukje Corpora-
tion, de 10 de Abril de 1990, o Supremo Tribunal inverteu a juris-
prudéncia comum anterior que favorecia a parte coreana, sobre-
tudo quando da clausula arbitral constavam cldusulas e condigdes
contfatuais gerais, decidindo que esta circunstincia ndo impedia o
reconhecimento e a execucdo de uma sentenga arbitral estrangeira.
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¢) Defini¢do de ordem publica internacional coreana

Em geral, a jurisprudéncia coreana caracteriza-se por uma ati-
tude pro-arbitragem, seguindo uma interpretagio restritiva da
ordem piiblica internacional do estado Coreano.

No caso Adviso N.V, vs. Korea Overseas Construction Corp.(*),
o Supremo Tribunal reafirmou que a fungéo bésica da ordem
piiblica internacional consiste em proteger as convicgdes funda-
mentais de good morals e de ordem social do pais.

Sublinhou também que se deve também atender 4 necessidade
de assegurar a estabilidade da ordem comercial internacional,
motivo por que aquele conceito deve ser restritivamente entendido.
Sempre que uma lei estrangeira que tenha sido aplicada por uma
sentenca arbitral estrangeira viole uma lei coreana, isso néo signi-
fica que deva necessariamente constituir um motivo de recusa. Isso
s6 devera suceder quando ela for contraria ds normas de good
morals e a outros valores da ordem social coreana sem esquecer a
perspetiva de assegurar a estabilidade do comércio internacional.

d) Falta de fundamentag&o da sentenca arbitral estran-
geira, due process e juros excessivos

Um caso julgado pelo Supremo Tribunal foi paradigmatico
nesta matéria(®?), pois entendeu que o facto de a sentenga lhe faltar
fundamentaciio ¢ que houve certos procedimentos que decorreram
sem a presenca da parte requerida e, ainda, que o montante da con-
denagio excedeu o prego acordado da compra ¢ os juros cifraram-
-se num valor excessivo, contrariando o disposto na lei do contrato,
no constituem motivo de recusa do reconhecimento e execugio.

O Supremo Tribunal coreano, a propdsito, realgon que o
art, V, namero 2., (b) da Convengio de Nova Jorque deve ser inter-
pretado restritivamente, tendo em atengio, ndo apenas a protegao
dos valores da comunidade coreana, mas também a necessidade de
garantir estabilidade ao comércio internacional.

(%} Ver, idem, Vol. XXI (1996), pp. 612 ¢ segs.
(* Ver Journal of International Arbitration, Vol. 25(6), p. 869.
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e) Prescri¢do de direitos e estipulagbes contratuais unilate-
ralmente fixadas

No citado caso Adviso N.V. vs. Korea Overseas Construction
Corp., 0 Supremo Tribunal também afirmou que nem as diferengas
entre a lei estrangeira aplicada na sentenga e a lei coreana em
matéria do regime da prescri¢do de direitos, nem as estipulagoes
contratuais fixadas apenas por uma parte, nem o exercicio tardio
de um direito determinam o ndo reconhecimento e a ndo execucdo
na Reptiblica da Coreia de uma sentenca arbitral estrangeira, pois
ndo violam a ordem piblica internacional do pais.

) Contradigdo entre uma lei estrangeira e uma lei impera-
tiva coreana

Na mesma decisdo, acrescentou aquele alto tribunal que a
contradi¢do entre uma sentenca arbitral estrangeira e uma lei impe-
rativa coreana nfo significa necessariamente a recusa do seu reco-
nhecimento e execugio, pois isso s6 devera suceder se for contraria
as normas da boa moralidade e outros valores da ordem publica
internacional coreana.

g} A violagdo das leis da concorréncia ndo ofendem neces-
sariamente a ordem publica internacional coreana

Por sua vez, o tribunal de recurso de Seoul ajuizou(*4) que
mesmo a violagdo das normas coreanas em matéria de concorrén-
cia ndo constituem necessariamente motivo de recusa de reconhe-
cimento e execucdo, tendo em atengio a necessidade de assegurar
a estabilidade do comércio internacional e atendendo ao facto de
o contrato em questdo ser regulado pela lei da Califérnia.

h)  Atos fraudulentos e a ordem publica internacional coreana

Mesmo o cometimento de um ato fraudulento pela parte
vencedora de um pleito nfo constitui fundamento de recusa face

(3 Ver Journal of International Arbitration, Vol. 25 (6), p. 870.
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a ordem publica internacional coreana e s6 o serd se se demons-
trar que:

— foi feita prova clara e convincente, no tribunal arbitral,
que a parte vencedora cometeu um ato fraudulento no
procedimento arbitral que merega ser punido;

— a parte contraria ndo pdde opor-se, no processo arbitral,
porque desconhecia, sem negligéncia sua, o ato fraudu-
lento cometido;

— o ato fraudulento praticado ¢ relativo s questdes objeto
da sentenga arbitral(?).

{)  Due process (regularidade processual)

Também a jurisprudéncia do pais entendeu(*%) que a notifica-
¢cdo para arbitragem efetuada, embora no lugar assinalado no
contrato, mas numa situagdo em que o notificante tinha entretanto
mudado de enderego, tendo porém em atencdo que foi notificado
oralmente, nio constitui contradigdo com a ordem publica interna-
cional do Estado coreano, uma vez que isso s0 devera suceder
quando a auséncia de defesa do demandado for de tal ordem grave,
em resultado da falta de notificagfo, que seja intoleravel admitir a
justeza do procedimento arbitral.

"/} Punitive damages (indemnizagio sancionatoria)

A denominada punitive damages (indemnizagio sancionat6-
ria) na linguagem juridica norte-americana néo deve ser reconhe-
cida na Coreia, uma vez que assume natureza sancionatéria a face
da lei aplicada.

No entanto, o tribunal reconheceu cinquenta por cento do
montante indemnizatério fixado na sentenga arbitral(®7).

(**) Ver decisdo do Supremo Tribunal coreano in <www.crystaevents.info/APR
AG/postevent%5CS84T1-BC20Yoon.prd=>,

(*¢y  Ver Journal of International Arbitration, Vol. 25(6), p. 867.

(5% Ver idem, Vol. 26(6), p. 871.



A ORDEM PUBLICA NA ARBITRAGEM 93

B. Estados de raiz anglo-saxénica (common law)

No dominio do direito de raiz anglo-saxonica (common law),
veremos de seguida se existem diferengas concetuais na caracteri-
zagdo do contedido da ordem publica em matéria arbitral relativa-
mente ao sistema de direito civil. Analisaremos brevemente a lei e
a jurisprudéncia de alguns dos paises mais representativos,
incluindo sob o aspeto do seu desenvolvimento econdmico e social
e atendendo igualmente ao estado da evoluggo da arbitragem inter-
nacional e da sua adogfo interna nesses paises.

Inglaterra

Comecemos pela Inglaterra, patria do common law.

A Convengio de Nova Iorque foi implementada em Ingla-
terra, Pais de Gales e Irlanda do Norte em Setembro de 1975.

A lei de arbitragem atualmente em vigor consta do Arbitration
Act de 1996. Na sua secgdo 103 (3) faz-se eco do disposto no
art. V, nimero 2, alinea b), da Convencgéo de Nova Iorque. Utiliza
o conceito de public policy (ordem puiblica) sem quaisquer outros
adjetivos ou qualificagdes.

a) Aplicagdo facultativa da excegdo de ordem publica

A jurisprudéncia tem salientado que a concess@o do reconhe-
cimento e execugdo é discricionaria, no sentido de, mesmo quando
exista fundamento de recusa, o tribunal nacional pode conceder a
homologagio.

b) Defini¢do de ordem publica internacional inglesa

A recusa de homologagéo ou reconhecimento pode ocorrer
quando o sentido de uma sentenga arbitral estrangeira que tenha
aplicado uma lei estrangeira se revela contraria aos interesses do
Reino Unido ou contréria a justica ou a morality(®®).

(*®) Good morals ou morality significa no direito anglo-saxénico (segundo Wal-
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A doutrina inglesa é clara na afirmagéio de que os seus tribu-
nais aplicam um conceito restritivo da ordem pablica(*). Também
o eminente jurista ¢ magistrado Sir John Donaldson MR disse(%):
a ordem publica néo pode nunca ser exaustivamente definida e
deve ser analisada com extremo cuidado.

Ou como Burrough, J. anotou no caso Richardson vs. Mel-
lish("):

guando outras razdes niio ocorrerem, deve ser demonstrado que a exe-

cucdo da sentenca arbitral se revela claramente ofensiva do bem

publico (public good) ou, possivelmente, que a sua execugdo se revela

totalmente ofensiva do senso de um homem comum bem informado e

em cujo nome os poderes do Estado séio exercidos.

¢) Ordem publica interna e ordem publica internacional

A jurisprudéncia inglesa distingue entre a ordem publica
doméstica ou interna e a ordem publica internacional. O conteudo
desta tiltima & mais restrito do que o da primeira.

Como salienta R. H. Graveson, in Conflicts of Laws, 7.% ed.,
p. 165:

o propdsito do Direito, quanto d protecdo das institui¢des socials,
reflete-se nas suas leis, quer de indole nacional, quer no dominio do
direito internacional privado. Embora o conceito de ordem publica

ker, The Oxford Companion to Law, Clarendon Press, Oxford) o seguinte:

O conceito compreende uma fusdo de procedimentos, sentimentos populares,
religifio, direito, costumes ¢ opinido piblica. De uma forma geral, diz-se que
morals ou morality compreendem os padries de conduta que sdio aceites na socie-
dade em que alguém vive. Esses padrbes sdo estudados de um ponto de vista do que
deve ser aceite e permitido ou reprovado pela religidio, pela moral, pela teologia e
pela ética ou moral filoséfica e, ainda, padries do que, na pratica, é aceite na
sociedade segundo a antropologia social e a sociologia. Casos de bad morality gue
niio siio aceites pela sociedade incluem, entre outros, a imoralidade sexual, a deso-
nestidade e o tratamento injusto (unfair treatment). )

Néo existe perfeita correspondéncia entre Direito e Morality ou Good
Morals. Estes tiltimos significam anies, niio principios legals, mas sim sentimentos
de consciéncia proximos do que é o Direito Natural.

(%) Lord Simon of Glaisdale no caso Vervaerke vs. Smith.
(%9 2 Llloyd’s Report, pp. 246 e segs. (1987).
(51) Ver Bing, pp. 229-252.
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sefa o mesmo pela sua prdpria natureza, a sua aplicagdo difere, con-
tudo, quanto ao grau e condi¢des dessa aplicagdo, tendo em atengdo
que as transagdes que contenham um elemento de internacionalidade
podem constituir uma ameaga menos Séria para as instituicGes socials
do que as que resultam das transagdes internas.

A mesma jurisprudéncia resulta da posig¢do de Lord Justice
Waller: ‘ _ .

em nada ofende a ordem publica inglesa o entendimento de um tribu-
nal arbitral de que um contrato ndo é ofensivo da ordem piiblica
doméstica da lei do contrato, mesmo se a ordem pliblica inglesa puder
ter uma diferente posicdo.

d) Ordem publica interna e internacional inglesas e a
fraude na obtengdo da sentenga arbitral

Na lei de arbitragem inglesa (art. 68.° (2)), uma sentenga arbi-
tral pode ser anulada com fundamento em irregularidade grave,
entendendo-se como tal, entre outras causas de anulabilidade, a
prolagfo da sentenga arbitral mediante a utilizagfo de fraude ouno
caso de o modo como se obteve a sentenga arbitral ter sido contra-
rio & ordem publica. Este regime é também aplicavel no processo
de reconhecimento ¢ execugdo de sentencas arbitrais estrangeiras.

Em geral, os tribunais ingleses, em processos de reconheci-
mento ou de execuglio de sentengas arbitrais estrangeiras, sé aco-
them argui¢des de violagéo da ordem juridica inglesa por cometi-
mento no processo arbitral de uma irregularidade de fraude se a
questdo ndo tiver sido levantada no tribunal arbitral ou nos tribu-
nais do pais da localizagéo da arbitragem, pois, se tal sucedeu, os
tribunais ingleses consideram que n#o ¢ da sua competéncia julgar
esses factos, mas apenas decidir sobre se é ou néo de reconhecer €
executar a sentenga arbitral e nada mais do que isso. E irrclevante a
questdo de saber se um tribunal arbitral localizado em Inglaterra ¢
aplicando o direito inglés decidiria de modo diferente(%).

(®2) Ver o caso Omnium de Traitement et de Valorisation SA vs. Hilmarton, Ltd. in
Yearbook of Commercial Arbitration, Vol XXIV (1999), pp. 777 e segs.
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e} A ordem publica internacional inglesa e a violagdo da
Natural Justice aplicavel ao caso a’e falta de poderes do
tribunal arbitral

De notar que a jurisprudéncia e a doutrina inglesas tém enten-
dido que a sua ordem publica é violada quando uma sentenga arbi-
tral ofende as normas da denominada Justi¢a Natural(®®). Segundo
Walker, in The Oxford Companion to Law, p. 668, o conceito de
Natural Justice é aplicado no campo do reconhecimento e execu-
¢do de sentengas arbitrais estrangeiras com o sentido de ser contra-
ria & Justica Natural uma sentenga estrangeira que foi proferida por
uma entidade jurisdicional (um tribunal arbitral na matéria que nos
ocupa neste artigo) sem competéncia para tanto ou sem que ao
demandado tenha sido dada a oportunidade de se defender.

f O dano e a afetagdo das boas relagbes internacionais

A alegacio de dano, in casu, suscetivel de afetar as boas relagbes
internacionais entre o estado a que pertence a parte vencida no pro-
cesso arbitral e o estado inglés é irrelevante e néo pode impedir o
reconhecimento e a execu¢io de uma sentenca arbitral estrangeira,
como foi decidido no caso Dalmia Dairy Industries Ltd. vs. National
Bank of Pakistan (1978) in 2 Lloyds Law Reports, p. 300 (1978).
Recorde-se, no entanto, que os denominados interesses do Reino
Unido tém, em tese, sido associados ao conceito de ordem piiblica
daquele Pais. A aplicagdio prética desta derivagdo do conceito de
ordem piblica tem sido, porém, extremamente rara, se n8o mesmo
vazia de contetdo, mas que exprime bem o lado pragmatico dos
ingleses e da defesa dos seus interesses acima dos conceitos abstratos.

g) Os casos graves de violagdo da ordem publica transna-
cional inglesa

A incompatibilidade e a coniradi¢iio de uma lei estrangeira
com uma lei inglesa que ndo integre a ordem publica internacional

(%) Ver, idem, no caso Gater Assets Lid. vs. NAK Naftogaz Ukrazmy, Vol, XXXIIL
(2008), pp. 721 e segs.
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do Reino Unido n#o constituem motivo de recusa do reconheci-
mento e execugdo. Somente os atos graves universalmente conde-
nados, tais como, entre outros, o terrorismo, o trafego de drogas, a
prostituigdo, a pedofilia e, em qualquer caso, a corrupgdo e a
fraude se mostram suscetiveis de constituir uma ofensa & ordem
piblica inglesa(®4).

No entanto, sempre que a sentenga arbitral imponha o paga-
mento de uma quantia em dinheiro e o pagamento se destinou a
executar um ato indiscutivelmente ilegal (por ex. a execugfo de um
crime de sangue, o trafego de drogas, etc.) os tribunais ingleses ndo
reconhecerfo ou executardo uma sentenga arbitral estrangeira e
ndo o fardo com fundamento em razdes de ordem publica, uma vez
que, nomeadarmente, o tribunal arbitral ndio podia ignorar o que sdo
atos irrefutavelmente ilegais(%).

k) A violagdo de leis cambiais e fiscais estrangeiras

Em resumo, os tribunais ingleses recusaram homologacio a
sentencgas arbitrais estrangeiras num niimero muito reduzido de
casos.

Um desses poucos casos € 0 Soleimany vs. Soleimany(%¢). Pai
e filho dedicavam-se a um negocio de comércio de tapetes adquiri-
dos no Irfio e transportados ilegalmente para o exterior para serem
comercializados em violagio das leis cambiais e fiscais iranianas.
O Court of Appeal sustentou ndo poder homologar uma sentenga
arbitral em que os arbitros tiveram conhecimento da ilegalidade da
atividade, mas decidiram nfo a observar, considerando valida
aquela atividade lesiva dos interesses de um estado amigo e que é
contraria & ordem publica internacional do Reino Unido, tanto
mais que aos contratos respetivos, fruto daquela atividade de con-
trabando, era aplicavel o direito inglés, contratos que eram ilegais
desde logo no momento da sua celebragio face a lei inglesa.

() Ver May Lu, in Arizona Journal of International & Comparative Law,
Vol. 23(1} (2006), p. 781.

(*%) Ver a decisfio judicial proferida no caso Westacre Investments Inc. vs. Jugoim-
port — SDPR Holding Co., Ltd., in Lloyd’s Rep.

(%) Ver Yearbook on Commercial Arbitration, Vel. XXIV (1999), pp. 329 ¢ segs.



98 MANUEL PEREIRA BARROCAS

Nio ficou claro neste caso se a decisdo do Court of Appeal
seria a mesma se a lei aplicavel ao contrato nfio fossc a lei inglesa,
mas sim uma lei estrangeira. A melhor doutrina entende, todavia,
ser provavel que a solugdo fosse diferente, tal como resulta do caso
ja citado Dalmia Dairy Industries Ltd. Vs. National Bank of Pakis-
tan (1978) in 2 Lloyds Law Reports, p. 330 (1978).

i) Requisitos gerais que autorizam a ndo homologagdo

Por fim, os fundamentos baseados na ordem publica que cla-
ramente podem conduzir a recusa de reconhecimento e execugéo
de uma sentenga arbitral estrangeira incluem os seguintes:

— sempre que a conceglo fundamental da justi¢a segundo
os padrdes ingleses néo & observada;

— sempre que as concecdes inglesas de morality (ver nota
de rodapé nimero 58 supra) nio séo observadas;

— sempre que uma transagio prejudica os interesses do
Reino Unido ou as suas boas relagdes com estados estran-
geiros; €

— sempre que uma lei estrangeira ofende as concecdes ingle-
sas da liberdade do homem ¢ da liberdade de a¢ao(%").

Estados Unidos

A Convengio de Nova Iorque foi implementada pelo Federal
Arbitration Act, isto € a lei federal de arbitragem dos EUA.

De um modo geral, pode dizer-se que este pais, no 4mbito
federal, & muito liberal no reconhecimento e execugio de sentengas
arbitrais estrangeiras, assumindo uma atitude marcadamente favo-
ravel 4 arbitragem de cunho super restritivo.

Os precedentes histdricos jurisprudenciais do Supremo Tri-
bunal dos EUA paradigméticos na matéria séo os casos m/s Bre-

(67) Ver Cheshire and North, Private International Law, 12.° ed., pp. 131 a 133.
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men vs. Zapata Off Shore Co.(%®) e Fritz Scherk vs. Alberto Cul-
ver Co.(%).

No primeiro caso, o Supremo Tribunal julgou vélida uma
clausula que escolheu um foro situado fora dos EUA para dirimir
qualquer litigio num determinado contrato. Afirmou:

ndo podemos ter comércio nos mercados mundiais e nas dguas interng-
cionais exclusivamente segundo o nosso regime, regido pelas nossas
leis e resolvidos os litigios exclusivamente nos nossos tribunais.

No segundo caso, o Supremo Tribunal reconheceu a eficicia
de uma convengdo de arbitragem, afirmando simultaneamente que
assim procedia a um virar de pagina de anos ¢ anos de hostilidade
da jurisprudéncia norte-americana & arbitragem.

Este foi, pois, o comego de uma atitude pro-arbitragem que
dura hé4 décadas alicer¢ada, nomeadamente, numa interpretagio
muito restritiva do conceito € dos limites da ordem publica.

a) Defini¢do de ordem publica internacional norte-ameri-
cana

Assim, no caso Parsons & Whittemore Overseas, Inc. vs.
Société Générale de l'Industrie du Papier(’"), o Supremo Tribunal
afirmou, sem reservas, que a Convencéo de Nova Iorque devia ser
interpretada de forma restritiva, dado que o seu propdsito consiste
em eliminar as barreiras que, até  sua publicagéo e entrada em
vigor, existiam em cada pais ao reconhecimento e execugéo de sen-
tengas arbitrais estrangeiras. A recusa de reconhecimento baseada
na ordem piblica deve ser efetuada somente quando a homologa-
¢do de uma sentenga arbitral estrangeira ofender as nogdes mais
bésicas de morality(’') e justiga.

E, acrescentou, qualquer interpretagio da Convengé@o com o
sentido de proteger a aplicagdo ou o respeito das leis internas

(%) 407 U.S., pp. 1 e segs.

(%) 417 U.8,, pp. 50 e segs.

("% Ver 508F. 2d, pp. 969 e segs.

(") Ver, sobre este conceito, nota de rodapé niimero 60 supra.
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norte-americanas niio cumpre o disposto na Convengéo. O mesmo
se deve dizer relativamente a qualquer tentativa de entorpecer o
reconhecimento ou a execugdo de uma sentenga arbitral baseada
nos ditames da politica extraterritorial norte-americana.

b) Violacdo das leis da concorréncia e a ordem piblica
internacional norte-americana

No dominio do direito da concorréncia, foi a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal dos EUA a primeira a afirmar a arbitrabili-
dade de questdes dessa natureza no famoso caso Mitsubishi Motors
Corp. vs. Solar Chrysler-Plymouth Inc.(").

¢) Duvida sobre a arbitrabilidade

Por sua vez, no caso Moses H. Cone Memorial Hospztal 0
Supremo Tribunal foi claro na afirmagio de que em matéria de
arbitrabilidade qualquer davida na matéria deve ser entendida no
sentido de se aceitar que o litigio é arbitravel(™).

d) Cumprimento dos compromissos internacionais

No caso Fritz Scherk Scherk vs. Alberto-Culver Co.(**) acen-
tuou o Supremo Tribunal, por sua vez, que a vinculagdo dos EUA
a0s compromissos internacionais emergentes da ratificagdo da
Convengfio de Nova Iorque implica que os tribunais internos
devem assegurar o cumprimento dessa obrigagdo internacional e,
designadamente, garantir a predictabilidade do reconhecimento da
execucdo das decisdes arbitrais na arbitragem internacional,
mesmo que daf resulte um certo impacto negativo no contexto
nacional.

(") Ver 473 US, pp. 614 e segs.; ou Yearbook of Commercial Arbitration, Vol. XI
(1986), pp- 555 e segs. :

(™) Ver, idem, Vol. XI (1986), p. 558.

(%) Ver, idem, Vol. XI (1986), p. 559.
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e) -Erros dejulgamento

Na jurisprudéncia norte-americana, um erro de facto ou de
direito por parte do arbitro ndo constitui fundamento de recusa do
reconhecimento de uma sentenga arbitral estrangeira(’?).

) Interpretagdo restritiva da Convengdo de Nova lorque

Por seu turno, o tribunal de recurso do 2.7 Circuit também
judiciou que.o reconhecimento ¢ a execugéio de uma sentenga arbi-
“ tral estrangeira deve ser muito limitado por forma a ndo impedir
que seja alcangado o duplo objetivo da arbitragem internacional de
resolver litigios de forma eficiente e de evitar um longo e dispen-
dioso contencioso judicial(7).
Acrescentou, a recusa do reconhecimento ou da execugfio s6
pode ser autorizada nos casos excecionais estabelecidos na Con-
vencdo de Nova lorque.

g) Manifesta inobservincia da lei (manifest disregard of
the law)

Consequentemente, contrariando alguma doutrina que fez o
seu tempo, o Supremo Tribunal judiciou que a manifesta inobser-
vancia da lei (manifest disregard of the law) pelo arbitro néo cons-
titui fundamento de recusa(’”), porque esse fundamento ndo estd
previsto na Conveng#o. |

h)  Defini¢do de ordem publica internacional norte-ameri-
cana e casos de uso de documentos falsos, perjurio e
corrup¢do do arbitro

A violag#o da ordem publica norte-americana deve revelar-se
através de um conflito com as nog¢des basicas de morality and jus-

he

() Ver Europcar Italia vs. Maiellano Tours, 2. Circuit Court of Appeals, 2 de
Setembro de 1998.

(%) Ver <www.kluwerarbitration.com/print.aspx ?ids=KLI-KA-1052056-n>, § 5,
p. 4

(") Ver o caso Hall Street Associates LLC vs. Mattel Inc, em 128 8.Ct. 1396.(2008).
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tice, de forma explicita e bem definida("®). Nio sdo relevantes
meros precedentes legais ou consideragdes gerais de direito.
Simples alegacdes de fraude cometida no processo arbitral,
tais como a utiliza¢do de documentos alegadamente falsos ou o per-
jurio de testemunhas ou até a corrupgéo do arbitro, ndo constituem
matéria da competéncia do tribunal do reconhecimento ou da exe-
cugdo, mas apenas dos tribunais da localizagdo da arbitragem(™).

i) Violagdo da legislagdo sobre sangdes decretadas pelo
governo norte-americano :

A violagdo de sangOes decretadas pelo governo dos EUA tam-
bém nio constituem motivo de recusa, uma vez que se tem enten-
dido que elas pertencem ao dominio da ordem publica interna do
pais. Os EUA, segundo o compromisso internacional assumido
com a adesdio 4 Convengdo de Nova lorque, obrigaram-se a.asse-
gurar a previsibilidade do reconhecimento e execugdo de sentengas
arbitrais estrangeiras mesmo que conflituam com as referidas san-
¢cOes(®).

7 O perjurio e a ordem publica internacional norte-ameri-
cana -

Igualmente, a alegada prestagio no processo arbitral de prova
testemunhal falsa néio constitui motivo de recusa, porque néo viola
as mais basicas nogoes de morality and justice dos EUA(®!).

Também no caso Europcar Italia vs. Marellano Tours(®?)
ficou decidido que a alegacio de que uma convencgio de arbitra-
gem ou uma sentenga arbitral foram fraudulentamente obtidas €

(%) Ver caso Esco Co. vs. Bradken Resources Pty. Ltd., in <www.kluwerartitra
tion.com/print.aspx?ids=KLI-KA-1152060-n>, § 21, p. 9.

() Ver, idem, o site kluwerarbitration com a referenciagio especifica 1152068.

(®%)  Ver o caso Ameropa AG vs. Havi Ocean Co. LLC em Kluwerarbitration com a
referéncia especifica 1152061,

(8"  Ver caso Internacional Navigation, Ltd. vs. Waterside, Ocean Navigation Co.,
Inc., in Yearbook of Commercial Arbitration, Vol. XI, (1986), p. 570.

(8) Ver sentenga do 2.M Circuit Court of Appeals, de 2 de Setembro de 1998, in
156F.3d315. :



A ORDEM PUBLICA NA ARBITRAGEM 103

matéria da competéncia do tribunal arbitral ou do tribunal judicial
do estado da arbitragem e nfo, necessariamente, dos tribunais esta-
duais dos EUA.

[y  Custos excessivos do processo arbitral

A fixaco pelo tribunal arbitral de custos arbitrais excessivos
também ndo viola as mais bdsicas nogdes de morality and justice
dos EUA, apesar de, neste pais, a regra ¢ a de que cada parte deve
suportar os custos da arbitragem(*®).

m) Juros sancionatorios

Contudo, num caso reportado por May Lu, in The New York
Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbi-
tral Awards, in Arizona Journal of International and Comparative
Law, Vol. 23(1) (2006), p. 782, de forma algo surpreendente, alids,
o US District Court for the Northern District of Georgia recusou-se
a reconhecer uma sentence arbitral que, aplicando a lei francesa,
fixou uma sobretaxa de 5% de juros de mora, com o fundamento
de que se tratava de uma san¢io cominatéria e néo de juros com-
pensatérios. Na verdade, esta decisdo ¢ surpreendente porque foi a
jurisprudéncia norte-americana que reconheceu, pela primeira vez,
e tem frequentemente reconhecido a legalidade da denominada
punitive damages (indemnizacdo sancionatéria), recusada em ing-
meros paises, designadamente europeus,

Canada

Este pais é também favordvel ao reconhecimento e execugio
de sentencas arbitrais estrangeiras(®*).

f-1%

(8)  Ver caso ESCO Corporation vs. Bradken Resources Pty, Ltd. In Kluwerarbi-
tration com a referéncia especifica 1152060.

(*¥} Demonstrando uma das particularidades do Canada, a provincia de Quebec
considera sujeitos a revisfio, ndio apenas as sentengas arbitrais proferidas fora do Canada,
mas também as proferidas noutras provincias do Canada.
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a) Definicdo de ordem publica internacional canadiana

Numa decisio paradigmatica, o Court of Queen’s Bench de
Alberta definiu ordem piiblica, afirmando que os tribunais canadia-
nos niio reconhecerfio ou executarfio sentengas arbitrais estrangei-
ras que se revelem contrdrias aos valores fundamentais do foro ¢
que sfio constituidos pelos interesses essenciais do povo, os seus
interesses morais e, ainda, a sua concegdo dos valores essenciais
de justica e de morality.

Acrescentou, que é dificil dar uma defini¢do precisa de ordem
publica; tdo-pouco pode ser dada uma definigdo geral do con-
ceito. A demonstracdo do que é a ordem publica s6 pode ser feita
no conjunto da lei constitucional e da lei geral, bem como na juris-
prudéncia do foro, enquanto nelas se reflita a concegdo nacional
fundamental de justica e do bem estar publico.

b) Irrelevédncia da incompatibilidade da lei estrangeira
com a lei canadiana

E irrelevante se a sentenga arbitral estrangeira ¢ ilegal face
4 lei canadiana ou mesmo face a lei do lugar da arbitragem. Isso
¢ matéria que ndio é da competéncia do tribunal canadiano a
quem ¢é apenas solicitado o reconhecimento ¢ a execugdo da sen-
tenga.

¢) Propésito da Convengdo de Nova lorque

No caso Automatic Systems, Inc. vs. Braknell Corporation, 0
tribunal de recurso da provincia de Ontério realgou que um dos
propésitos fundamentais da Convengfio de Nova Iorque consiste
em assegurar a0 comércio internacional a previsibilidade do reco-
nhecimento ¢ execugio de sentengas arbitrais estrangeiras, que
constitui uma condigfio necesséria do desenvolvimento do comeér-
cio internacional(®).

(%) Ver Yearbook of Commercial Arbitration, Vol. XXIV (2004), p. 191.
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d) Interpretacdo restritiva do conceito de ordem publica na
Convencdo de Nova lorque

A jurisprudéncia defensora da interpretagfo restritiva da Conven-
¢do estd bem expressa em véarias decisdes, como € o caso da sentenga
de 27 de Junho de 2007, do Court of Queen’s Bench de Alberta(*¢), no
caso Yugraneﬁ Corporation ve. Rexx Management Corporation.

A juiza Feldman, referindo-se ao art. V, mimero 2, alinea b),
da Convengao disse:

.. ¢ entendido que o termo “ordem piiblica” que é usado na Conven-
¢do de Nova lorque de 1958 e em muitos outros tratados inclui os prin-
cipios fundamentais substantivos do direito e da justica e, também, os
principios de ordem processual. Assim, questdes como a corrupgiio ou
a fraude e factos graves similares constituem fundamento de recusa de
reconhecimento e execucdo.

Apelos ao conceito de morality, como ¢ tipico do direito
anglo-saxonico, sdo também recorrentes na jurisprudéncia dos tri-
bunais do Canada.

e) Aplicagdo facultativa da excegdo de ordem publica

Por fim, uma nota para salientar que os tribunais canadianos
interpretam os fundamentos admissiveis de recusa do reconheci-
mento e execugdo como permissivos e ndo como obrigatorios.
Assim, perante uma sentenga arbitral que ofende a ordem publica
do Canada, os tribunais canadianos sdo livres de recusar ou homo-
logar a sentenca arbitral estrangeira(*7).

Hong-Kong

Esta regido especial da China tem, desde hd varios anos,
desenvolvido um centro de arbitragem — o HKIAC (Hong-Kong

(35)  Ver, idem, Vol. XXXIII (2008), pp. 443 ¢ segs.
(*) Ver Henri Alvarez, The Implementation of the New York Convention in
Canada, Journal of International Arbitration, Vol. 25(6) (2008), p. 677.
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International Arbitration Centre — que vem congregando um:
organizagdo e um escol de arbitros de valia, administrando atbitra
gens naquela regifio das bacias do Pacifico e do indico, designada
mente na resolugdio de litigios comerciais envolvendo a Republic:
Popular da China em alternativa ao centro de arbitragem mai
importante deste pais — o CIETAC.

Hong-Kong situa-se na mesma area do SIAC (Singapor
International Arbitration Centre) que veremos de seguida.

A legislagio arbitral de Hong-Kong ¢ particularmente favo
ravel & arbitragem como sfo todas as pertencentes a paises ou ins
tituighes que visam constituir-se especialmente como centro
internacionais de resolugfo de litigios pela via da arbitragem e d;
mediagdo.

Como ndo podia deixar de ser, a sua lei arbitral é fortement:
inspirada pela legislagio na matéria do Reino Unido e de acords
com as boas praticas vigentes na arbitragem internacional.

A concecio da ordem piblica vigente na regidio obedece ao
conceitos restritivos da ordem publica internacional e apela ao
conceitos de morality, natural justice e morality and justice.

Singapura

Importa salientar, antes de mais, que Singapura se tornou un
dos maiores centros mundiais de arbitragem internacional, sobre
tudo envolvendo empresas asidticas ou ocidentais versus asiaticas
cobrindo tanto a bacia do Pacifico como do Indico.

O SIAC (Singapore International Arbitration Centre) tem .
sua sede e atividade no Pais.

A interpretacdo que os seus tribunais tém feito da Convengar
de Nova lorque é restritiva, por forma a cumprir os propésitos d
favorecimento do comércio internacional.

Assim, o art. 31.° da lei de arbitragem internacional de Singa
pura estabelece, no seu nimero (4), alinea b), que um tribunal
quem tenha sido solicitado o reconhecimento pode recusé-lo se
sua execugo for contraria & ordem publica de Singapura.
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O espirito da lei deste pais na matéria de reconhecimento e
execucdo ¢ dominado pela ideia de os tribunais locais deverem
intervir o menos possivel. Varias sdo as decisdes dos seus tribunais
que seguem esta linha, melhor dizendo a quase unanimidade des-
sas decisdes tém reconhecido ¢ executado sentencas arbitrais
estrangeiras, muito influenciadas pela ideia de tornar Singapura
um centro internacional de arbitragem.

Distingue-se, no direito local, entre a jurisdicdo primaria,
competente para declarar nula uma sentenga arbitral proferida no
territorio do Pais, e a jurisdicdo secundaria dos tribunais nacionais,
competente por sua vez para reconhecer sentengas arbitrais estran-
geiras. A interpretagdo do contelido e dos limites da ordem publica
¢ mais restritiva na jurisdi¢éo secundéria do que na primaria.

a} Erros de julgamento

No caso Asuransi Jasa Indonesia vs. Dexia Bank, S§4 foi
decidido que erros na interpretagio e aplicagdo da lei ou erros em
matéria de facto nfo impedem o reconhecimento e execugéio.
A sentencga arbitral nessas condi¢des ndo deixa de vincular as
partes. ' '

b) Definigdo de ordem publica internacional de Singapura

Sé nos casos em que a sentenca arbitral chogue as conscién-
cias ou & claramente ofensiva do bem publico segundo a aprecia-
¢do de um homem médio bem informado ou quando ofende os fun-
damentais conceitos de morality and justice podem constituir
fundamento de recusa(®®).

Na mesma linha, o tribunal de recurso de Singapura judicion,
em 2007, que

... tendo as partes optado pela arbitragem, aceitaram os riscos de

~terem um limitado recurso aos tribunais estaduais.

(®%}  Ver Deutsche Schachtbau vs. Shell International Petroleum Co. Ltd. (1987) 2
Lloyd’s Report 246, p. 254,
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No caso Government of the Republic of the Philippines vs.
Philippine International Air Terminals Co., Inc., o Singapore High
Court decidiu que nfio é fundamento de recusa de reconhecimento
e execugio a alegacgfio de incorregdo da sentenga arbitral devido a
pretensa ma decisio em matéria de facto ou de direito. Um pedido
de reconhecimento e execugdo de uma sentenca arbitral estrangeira
ndo é um recurso sobre o mérito da sentenga, dado que esta & maté-
ria de competéncia do tribunal do lugar da arbltragem ¢ néo do tri-
bunal do reconhecimento(*).

¢) Custos excessivos do processo arbitral

Também a jurisprudéncia de Singapura tem entendido que as
quest3es relativas a custos arbitrados no processo arbitral, alegada-
mente exagerados, nio é uma questdo de ordem publica. Nio ha
qualquer interesse publico nessa matéria(*°).

d) Protegio de litigantes vulnerdveis

Mas, no caso Otech Pakistan Put, Ltd. Vs. Clough Enginee-
ring Ltd. & Anor(®!), entendeu que o significado da pureza da jus-
tica no sentido de proteger litigantes vulneraveis deve prevalecer e
ndo autorizar o reconhecimento.

C. Asituaciio em paises de grande economia emergente

Destacamos quatro destes paises comumente identificados na
giria por BRIC, ou seja, o Brasil, a Federagdo Russa, a ndiaea
China. Quer pela importancia da sua economia, quer pela extensio
e diversidade geografica do seu territorio, tém interpretado, com
exceciio do Brasil mais recentemente, a ordem piiblica prevista na

() Ver Journal of International Arbitration, Vol. 25(6) (2008), p. 888.

(™ Vero caso VV vs, VW (2008), S.G.H.C. 11 in Journal of International Arbitra-
tion, Vol. 26(1) 2009, p. 107.

(®) Ver Journal of International Arbitration, Vol. 25(6) (2008), p. 887.
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Convengdo de Nova lorque de forma tendencialmente protetiva
dos interesses de ordem juridica, econdmica e social interna,
nacional ou meramente regional.

Importa recordar, a propdsito, que a Convengdo de Nova Iorque
concede aos estados membros a faculdade de, sem descurar a sua fina-
lidade, a poderem interpretar e aplicar com uma relativa liberdade.

Comecemos, pois pelo primeiro daquele pais.

Brasil

~ Bste pais luséfono experimentou inicialmente algumas difi-
culdades na implementacgdo da lei de arbitragem (Lei n.° 9307,
de 23 de Setembro de 1996), apds ter passado por um processo de
argui¢do de inconstitucionalidade.

Contudo, a Convengdo de Nova Iorque foi implementada
informalmente alguns anos antes da sua ratificagfo.

O art. 39.° da lei de arbitragem estabelece que o pedido de reco-
nhecimento de uma sentenga arbitral estrangeira deve ser recusado se
o Supremo Tribunal Federal (hoje, a competéncia é do Tribunal Supe-
rior de Justiga) decidir que ela é ofensiva da ordem publica nacional.

Comparativamente, em Portugal, segundo os arts. 54.° ¢ 61.°
da LAV, uma sentenga arbitral, tendo por objeto uma questdo de
arbitragem internacional em arbitragem localizada em Portugal, é
uma sentenga arbitral doméstica, tenha ou ndo aplicado direito
estrangeiro, No Brasil, do mesmo modo, s6 ¢é estrangeira a sen-
tenca que tiver sido proferida fora do Brasil.

a) Defini¢do de ordem publica internacional brasileira

Num caso em que era alegado que uma sentenga arbitral
estrangeira violava a ordem piblica brasileira e a soberania do
Brasil, o Tribunal Superior de Justiga recusou esta alegagdo,
afirmando(®?) que o conceito de ordem publica nio esta escrito

(°%) Caso Thales Geo Solutions Inc. vs. Fonseca Almeida Representagdes e
Comércios, Lda., decisdio judicial de 17 de Agosto de 2005, in Yearbook of Commercial
Arbitration, Vol. XXXII (2007), p. 272.
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na lei. O art. 17.° da Lei Introdutéria do Cédigo Civil estabelece
que as leis, os atos e as decisdes de um outro pais, tal como
quaisquer declaragdes de intengfio, ndo produzirdo efeitos no
Brasil se violarem a soberania nacional, a ordem publica ¢ os
bons costumes.

Simplesmente, 0 conceito de ordem publica em direito inter-
nacional privado tem sido caracterizado como a representagéo do
espirito e do sentimento da comunidade nacional, em suma, uma
filosofia social juridica e moral da nagdo. Corporiza um conjunto
de direitos privados cuja observancia ¢ requerida pelo estado por
forma a assegurar um equilibrio entre o estado e os individuos, sal-
vaguardando os interesses essenciais da comunidade.

b) Interdigdo da revisdo de mérito e definicdo do ambzto de
ordem publica internacional brasileirva

O Tribunal Superior de Justica entende que as normas do
Cédigo Civil (referia-se a decisdo ao anterior CC de 1916) nfio
integram o contetido da ordem publica brasileira, seguindo, como €
alids a regra na jurisprudéncia do Brasil, uma posigio restritiva no
congceito de ordem publica.

Esta posic#o esta bem ilustrada na decisdo do Tribunal Supe-
rior de Justi¢a de 17 de Maio de 2006, que afirmou que ¢ conirolo
judicial de uma sentenga arbitral estrangeira esta limitado aos seus
aspetos formais, nio sendo permitida a sua revisdo de mérito. Os
casos de oposi¢io ao pedido de reconhecimento estéo limitados ao
que os arts. 38.° ¢ 39.° da Lei n.° 9.307/96 estabelece (preceitos que
correspondem ao art. V, nimeros 1 ¢ 2 da Convengéo de Nova lor-
que, esclarega-se).

Com maior profundidade, uma dec1sao do Supremo Trlbunal
Federal, de 7 de Abril de 1995, judiciou que o controlo pelos tribu-
nais brasileiros de uma sentenca arbitral estrangeira, no dominio da
apreciagio do mérito, estd limitado a questdes relativas a sobera-
nia nacional, ordem publica e A moral, mas nio a questdo de
mérito global para além destes apertados limites.
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c¢) Competéncia dos tribunais brasileiros do reconheci-
mento e execugdo

Também o Tribunal Superior de Justiga, no caso Atecs Man-
nesmann GmbH vs. Redrimar S/A Transportes Equipamentos
Industriais e Armazéns Gerais(*?) judiciou que questdes como a
alegacdo da violagdo do principio do enriquecimento injusto ou
sem causa, que teria alegadamente sido cometida pela sentenga
arbitral estrangeira, nfio sfo questdes da competéncia do tribunal a
quem ¢ solicitado o reconhecimento. Este apenas conhece de ques-
toes formais. Questdes relativas a injustica ou irregularidades pra-
ticadas no procedimento arbitral ndo € da competéncia dos tribu-
nais brasileiros, com a tinica excec¢do daqueles casos em que estes
podem intervir no reconhecimento ou execugdo de uma sentenca
arbitral estrangeira.

d) Ndo reconhecimento por auséncia da convengdo de arbi-
tragem

Porém, no caso Plexus Cotton Limited vs. Santana Téxtil
Ltda., o Tribunal Superior de Justica, através de decisdo de 17 de
Dezembro de 2008(%%), recusou a homologagdo de uma sentenga
arbitral proferida no Reino Unido com fundamento no facto de a
parte brasileira ndo ter assinado, num contrato de adeséio, o texto
escrito onde constava a clausula arbitral.

Em resumo, aquele alto tribunal entendeu, e bem, o que € 6bvio,
ou seja, sem convengfo de arbitragem nfio pode haver arbitragem.

Federacdo Russa
A jurisprudéncia deste pais em matéria de reconhecimento e

execucdo de sentengas arbitrais estrangeiras reflete um misto de
inexperiéncia na matéria, atavismo e supervalorizagfo do interesse

(*3)  In Yearbook of Commercial Arbitration, Vol. XXXV (2010), pp. 330 e segs.
(*9)  Ver, idem, Vol, XXXIV(2009), pp. 424 e segs.
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nacional sobre os interesses do comércio internacional e em sen-
tido contrario & previsibilidade existente no exterior da Federagio
Russa do que se espera dos tribunais de um estado membro da
Convengdo de Nova Jorque.

Todavia, existem j4 algumas decisdes dos tribunais russos que
tendem a afirmar os principios e os propésitos da Convengéo no
sentido restritivo da aplicagfio da excegfo de ordem publica, deno-
tando, sobretudo nos tribunais de Moscovo relativamente aos de
outras regides da Federagio, um entendimento pro-arbitragem(*).

Transcrevendo o comentario sobre a matéria do Dr. Anton G.
Maurer, na ob. cit., pp. 229 e 230 (tradugéo livre):

O argumento da ofensa da ordem pitblica russa tem servido como
fundamento para os tribunais russos recusarem o reconhecimento e
execucdo de senfengas arbitrais estrangeiras.

Globalmente, o quadro que emerge caracteriza-se por um misto
de decisdes na matéria; nfo hd uma aplicagdo uniforme da excegdo de
ordem piblica. Por um lado, um bom nimero de decisdes crediveis
denota uma interpretacio restritiva da excegdo de ordem publica; por
outro lado, os tribunais Arbitrazh(’®) por vezes seguem uma jurispri-
déncia que transparece ser protecionista e anti-arbitragem, especial-
mente quando estdo em questdo sentencas envolvendo elevadas quan-
tias. Examinando algumas decisées tomadas, é justo dizer que o
Arbitrazh de Moscovo parece aplicar de forma mais restritiva a exce-
¢cdio de ordem piblica do que tribunais de outras regides da Russia,
embora com excegdes. '

A jurisprudéncia sobre a matéria tem-se desenvolvido lentamente
na Russia ...

E prossegue:

Evidentemente que levard tempo até que a pritica estabilize ... e
a execugdo na Rissia de wma sentenga arbitral estrangeira se torhe um
pracedfmento previsivel. Contudo, existe ainda uma tendéncia entre
certos juizes para afirmar a primazia da ordem judicidria nac:onal
sobre a ordem internacional da arbitragem comercial.

(%) Ver, para mais desenvolvimentos, Journal of International Arbitration,
Vol. 27(3) (2010), p. 229.
(%) Ou seja, os tribunais russos com competéncia em questBes arbitrais.
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Alguns tribunais entendem que o ndo cumprimento por uma sen-
tenca arbitral estrangeira das disposi¢es imperativas da lei russa
constitui uma violagdo da ordem pitblica russa. Por isso, alguns juris-
tas recomendam a limitagdo dos riscos de invocag¢do da excegdo de
ordem publica mediante a ado¢do da lei russa como lei reguladora do
contrato.

De facto, aparentemente, a invocagdo da excegdo da ordem
publica apenas procede se for aplicavel uma lei estrangeira ao con-
trato(®7). Outros tribunais tém entendido que o conceito de ordem
publica russa é demasiado vago. Geralmente, ndo ha distingdo entre
uma sentenga arbitral errada e uma que viola a ordem publica; esta con-
Sfusdo deixa um campo vasto 4 aplicagdo da excegdo de ordem publica.

India

A India é outro pais de economia emergente em que a excegio
de ordem publica nfo tem sido sempre aplicada de modo restritivo,
apesar de o pais ser membro da Convengdo de Nova lorque desde
o seu inicio e, alias, ter participado ativamente nos trabalhos de
preparagio do seu texto.

Tal como sublinha o mesmo autor, loc. cit., p. 301, o exame do
desenvolvimento das decisdes do Supremo Tribunal da India demons-
tra, infelizmente, um convite as partes requeridas num processo de
homologagéo para desenvolverem agGes que representam uma perda
de tempo no processo de reconhecimento e execugio devido a per-
missividade da especulagio e ao atraso dos procedimentos.

Pondo de parte os propésitos da Convengéo de Nova lorque e
0s do Parlamento da India e da propria lei de. arbitragem de 1996
deste pais, 0 Supremo Tribunal tem interpretado e aplicado de um
modo demasiado liberal o conceito de ordem piblica, apesar de
proclamacdes feitas no sentido de seguir a posicéo politica tomada
por aquele Parlamento de protecdo do comércio internacional
mediante uma interpretacio restritiva da ordem publica nacional.

(*") Ver OxanNa PETERS ¢ BERND SCHUMANN, iz Wirtschaft und Recht in Osteuropa
(WIRO)208, p. 332,
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Assim, por exemplo no caso Saw Pipes, Bhatia International,
apesar dos propositos dos textos relevantes aplicaveis, isto € a
Convengio de Nova Iorque ¢ a lei de arbitragem do pais, levaram o
Supremo Tribunal, através da introdugfio de sua autoria de funda-
mentos de oposigio ao reconhecimento e execugfio de uma sen-
tenca arbitral estrangeira que os colocou dentro da nogfo de ordem
publica, a tomar uma clarissima e abusiva posigéo retrégrada sobre
a arbitragem na India.

Assim, pode dizer-se que todos os altos tribunais do pais t€ém
arrogado para si o direito, por uma pretensa competéncia inerente
ou residual discri¢do, de interpretar a ordem piblica segundo as
necessidades da comunidade indiana, comprometendo a aplicagao
da Convengdo de Nova lorque em conformidade com o direito
internacional publico.

Ainda estd, assim, para evoluir decisivamente na india o tema
do reconhecimento e execugio de sentengas arbitrais estrangeiras,
embora se tenham verificado muito recentemente poucos casos de
maior consonéncia com os padrdes ocidentais. No entanto, a lenti-
dio endémica dos tribunais indianos (entre 10 a 15 anos, em
média) para obter decisdo sobre o reconhecimento de uma sen-
tenca arbitral estrangeira ou para decidir uma agfo sobre a validade
de uma sentenca arbitral doméstica comprometem a eficiéncia do
sistema judicial do pais na matéria.

China

Este & outro pais em que nfio tem sido facil a compreenséo
pelos tribunais chineses de hierarquia intermédia do significado e
proposito da arbitragem internacional e da Convengéo de Nova
Torque. Vérios sdo, por isso, os tribunais no pais em que o presumi-
vel interesse da ordem interna tende a sobrepor-se & ordem interna-
cional, apesar de igualmente o pais ser membro da Convengéo de
Nova Iorque desde 1987.

No entanto, um louvavel esforgo de ndo permitir que a China
seja colocada fora da orbita do comércio internacional em que 0
pais teria seguramente muito a perder, as decisdes judiciais que
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recusem o reconhecimento e execucio de uma sentenga arbitral
estrangeira devem obrigatéria e oficiosamente ser revistas pelo
Supremo Tribunal do Povo.

Assim, para além deste alto tribunal emitir orientagdes vincu-
lativas genéricas na matéria dirigidas aos tribunais inferiores e,
igualmente de forma centralizada, outras orientagdes sobre como
deve ser interpretada a Convencéio de Nova Iorque, o Supremo Tri-
bunal do Povo tem ultimamente tendido a assumir uma posigdo
pro-arbitragem apesar de o pais ndo deixar de constitucionalmente
se afirmar como uma ditadura que governa em nome de uma
aliancga entre trabalhadores e camponeses.

Assim, em 83 casos analisados recentemente por Clarisse von
Wunscheim, a defesa por excecdo da ordem piiblica foi alegada por
16 vezes, tendo apenas em dois casos obtido sucesso. Segundo o
Supremo Tribunal do Povo, a excegfio de ordem publica néo
obteve qualquer éxito entre 2000 e 2007.

Tirando a excegdo de ordem publica, a defesa com base nos
outros fundamentos previstos na Conven¢do de Nova Iorque tem
obtido sucesso, no conjunto dos 83 casos analisados, em 52 por
cento dos casos contra 43 por cento em que o reconhecimento ¢ a
execucdo foi totalmente concedida, com 8 casos em que o reconhe-
cimento foi apenas parcialmente concedido.

Contudo, o reconhecimento e a execugfo parece dificil
quando se trate de sentengas arbitrais estrangeiras contrarias ao
interesse de empresas pertencentes ou controladas pelo estado
chinés,

Em geral, para além deste caso, o Supremo Tribunal do Povo
tem-se mostrado relutante em recusar o reconhecimento de senten-
cas arbitrais estrangeiras, s6 o fazendo nos casos patentes de viola-
¢do da soberania e da segurancga do estado e dos valores morais
essenciais da decéncia(®®).

-Os tribunais inferiores ndo t€m, porém, assumIdO uma atitude
idéntica, restando por isso a reviséo obrlgatorla pelo Supremo Tri-
bunal das decisdes de recusa.

(*®) Ver Journal of International Arbitration, Vol. 24(6) (2007), p. 646.
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D. Outros paises
Australia e Nova Zeldndia

Fazem ambos parte do sistema juridico anglo-saxénico, utili-
zando por isso o conceito de ordem publica internacional baseado
em good morals ou morality e natural justice, para além de segui-
rem de perto o precedente jurisprudencial e o case law de Ingla-
terra. : .

Na fase dificil da clarificagiio do conceito de ordem publica
internacional, hs alguns anos atrds, houve manifestagdes de
alguma incerteza que conduziram, em Queensland, a recusa do
reconhecimento e execugdo de algumas sentengas arbitrais estran-
geiras, mas que foram em parte superadas ultimamente com o
auxilio de especialistas em arbitragem nomeados para assistir 0s
juizes a decidir, ali4s de modo semelhante ao método utilizado pela
Cour d’appel de Paris, por exemplo.

Sio muito raros, hoje, os casos de recusa.

Paises asiaticos

Na Indonésia e no Vietname, a titulo de exemplo, do mesmo
modo que na fndia, o principal obsticulo ¢ a lentiddo do processa-
mento de homologaggo que pode demorar 10 anos ou mais. Parece
que a lentidio do procedimento ¢ usado para desencorajar ou recu-
sar na pratica a execugdio nestes paises de sentengas arbitrais
estrangeiras.

A predictabilidade do reconhecimento e da execugéo também
ndio estd assegurada, nio sendo raros os casos em que o direito
positivo interno desses paises seja invocado para fundamentar
recusas.

A excegho é a Malasia. A existéncia de um centro de arbitra-
gem bem estruturado — o KLRCA (Kuala Lumpur Regional Cen-
tre for Arbitration) — e uma comunidade arbitral reduzida mas
esclarecida tem contribuido para colocar o pais em matéria arbitral,
incluindo no campo do reconhecimento ¢ execugio de sentengas
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arbitrais estrangeiras, em conformidade com a prética arbitral
comum nos paises do bloco ocidental.

Médio Oriente

Nao ¢é igualmente previsivel o reconhecimento e execugédo na
maioria dos paises dessa zona, ocorrendo mesmo alguns casos de
cunho paroquial fruto da concegéo reinante do poder autoritério
local. No Qatar, por exemplo, tem sido recusado o reconhecimento
e execucdo de sentencas arbitrais estrangeiras, bem como tém sido
anuladas sentengas arbitrais proferidas em arbitragem doméstica,
pelo facto de os arbitros néo terem declarado na sentenga que deci-
diam o litigio em nome de sua alteza o emir do pais!...

Mesmo no Dubai, que tem tentado afirmar a importancia do
seu centro internacional de arbitragem — o DIAC (Dubai Interna-
tional Arbitration Centre) — em cooperagdo técnica com o Tribu-
nal Permanente de Arbitragem, da Haia, pode padecer, ocasional-
mente, o trabalho desenvolvido no dominio da arbitragem
internacional, de certos constrangimentos proprios dos paises da
orbita arabe, tais como a lei da Sharia e outros.

Nio ¢é assim completamente previsivel o reconhecimento e
execugdo em paises do Médio Oriente de sentengas arbitrais
estrangeiras e, bem assim, no campo da validade de sentencas arbi-
trais domésticas ou internacionais proferidas no pais.

América do Sul

Para além do Brasil, ja tratado anteriormente de modo sepa-
rado, ultrapassada que foi a corrente hostil a arbitragem, por parte
dos tribunais estaduais dos paises do sub-continente latino-ameri-
cano, tem-se desenvolvido ultimamente uma pratica arbitral de pri-
meira linha, quer no acolhimento e boa pratica da arbitragem
interna, quer no dominio do reconhecimento e execngio de senten-
¢as arbitrais estrangeiras, de acordo com os padrdes comuns dos
paises europeus e norte-americanos.
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Todavia, tornaram-se incertos em matéria de arbitragem pai-
ses como a Venezuela, o Equador (que denunciou a Convengéo de
Nova lorque) e até mesmo a Colémbia.

Nio é também seguro que na Argentina se espere total predic-
tabilidade no reconhecimento e execugéo de sentengas arbitrais
estrangeiras devido 4 situagio economica que o pais tem vivido nas
ultimas décadas.

Africa

. Dos cinquenta e quatro estados africanos, dez adotaram ou
seguiram de perto a Lei-Modelo da UNCITRAL, incluindo o
Egito, Quénia, Mauricia, Nigéria, Tunisia, Uganda, Zambia e Zim-
babué. Angola e Mogambique também néo seguiram, até ao pre-
sente, nas suas leis arbitrais aquela Lei-Modelo, embora Mogambi-
que se tenha inspirado em algumas disposices daquela lei.

A Convencio de Nova lorque foi assinada e ratificada por
trinta e oito dos cinquenta e quatro estados africanos.

Todavia, é claro que assinar e ratificar esta convengéo néo sig-
nifica que ela seja interpretada e aplicada do mesmo modo como &
feito nos paises que mais se dedicam 4 arbitragem. Para além da
lentiddo no processo de reconhecimento de sentengas arbitrais
estrangeiras nio estd assegurado que a sua homologagio na maio-
ria dos estados africanos seja previsivel.

Algumas surpresas e a possibilidade da utilizagdo da ordem
plblica interpretada de modo lato onde caibam interesses econé-
micos nacionais comuns podem impedir o reconhecimento de sen-
tencas arbitrais estrangeiras.

A existéneia de BITs (Billateral Investment Treaties ou, em
portugués, Acordos Bilaterais de Protecio de Investimentos)
podem constituir instrumentos mais eficazes que assegurem-o
reconhecimento e a execugio de sentencas arbitrais estrangeiras.

Igualmente, a escolha da localizagdo da arbitragem em paises
ndo africanos mas que tenham firmado com o pais ou os paises
africanos que interessa considerar para a finalidade do reconheci-
mento e execugdo de uma sentenca arbitral originaria do pais da
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localizagdo de arbitragem pode constituir outra via com alguma
eficécia.

Uma terceira via consiste, relativamente aos paises africanos
que ndo sfdo membros da Convencéo de Nova lorque, como ¢ o
caso de Angola, em localizar a arbitragem no pais no qual poten-
cialmente se pretende ou pode vir a ser necessario executar uma
sentenca arbitral, designando-se arbitros ndo nacionais desse
estado, muito particularmente o terceiro-arbitro. Se a lei de arbitra-
gem local e o apoio dos tribunais estaduais a arbitragem for boa, a
questdo da exequibilidade da sentenca arbitral pode estar assegu-
rada.

A Africa do Sul nfio & parte da Convengéio de Nova Iorque.

Todavia, de um modo geral, os tribunais locais aplicam um con-
ceito restritivo da ordem piblica no reconhecimento ¢ execugio de
sentengas arbitrais baseadas na legislagéio arbitral nacional ou em
BITs, Porém, o reconhecimento e execugédo de sentencas (judiciais
ou arbitrais) contra empresas do setor extrativo e outros sectores
estratégicos carecem da autorizaco prévia das autoridades minis-
teriais da industria para poderem ser processados nos tribunais
competentes sul-africanos os pedidos de reconhecimento e execu-
¢do. :
A Mauricia tem desenvolvido um centro internacional de arbi-
tragem de assinalavel mérito — o MIAC (Mauritian International
Arbitration Centre) —, apoiado pelo LCIA (London Court of Inter-
national Arbitration) e pelo Tribunal Permanente de Arbitragem,
localizado na Haia.

As leis locais sdo particularmente favoraveis a arbitragem e ¢
pais e o seu centro de arbitragem estfio particularmente bem posi-
cionados para a resolugio de litigios, pela via arbitral, envolvendo
empresas africanas.

Outros paises africanos de assinalavel atividade na arbitragem
internacional incluem o Egito e a Nigéria.
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9. As Normas de Aplicacio Imediata (Lois de
Police) e a Ordem Piiblica

'Neste capitulo, trataremos da questdo de saber se estas nor-
mas integram necessariamente ou néo a ordem publica internacio-
nal do Estado portugués. Sem divida que isso sucede com a ordem
plblica interna, dado o seu carter imperativo e auto-limitador da
aplicagio das normas de conflitos nacionais.

Todavia, a questdo fica em aberto quanto & ordem publica
internacional portuguesa.

Posta a questio noutros termos: todas as sentengas arbitrais
estrangeiras que conflituem com uma lei interna portuguesa que
contenha normas daquela natureza devem ou ndo ser recusadas em
Portugal?

Na nossa opiniio, as lois de police ndo fazem necessaria-
mente parte da ordem piblica internacional portuguesa, pois nem
todas corporizam ou defendem valores ou principios essenciais de
ordem econdmica, social ou moral da comunidade portuguesa.
Praticamente todas elas so se afiguram como normas de aplicagéo
imediata por op¢do de uma determinada politica legislativa que
n#o seria assim se o legislador tivesse assumido outra politica.
A ordem publica internacional de um estado ndo se encontra
necessariamente ao sabor de opgdes legislativas.

Um exemplo: serd que a protegéo do agente comercial nos
termos do Dec. Lei n.° 178/86, de 3 de Julho, posteriormente alte-
rado, relativamente s condigdes que autorizam a cessagdo do
contrato, e regulam os seus efeitos, entre um agente comercial e o
seu representado constitui matéria de ordem publica internacional
do Estado portugués? Obviamente que n#o. Trata-se apenas de
politica legislativa na matéria, de certo louvavel, mas ndo mais do
que isso.

Sem davida que poderdo, em teoria, existir normas daquela
natureza que devam integrar a ordem piblica internacional, mas
isso deve corresponder & protegéio ou regulacéo pela via do direito
positivo de principios e valores essenciais da comunidade nacional
e ndo pelo simples facto de a norma se sobrepor a aplicagiio de uma
lei estrangeira contraria.
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10. A arbitrabilidade e a Ordem Publica

Nio se confundem estas nogdes, nem as questdes relativas a
n#o arbitrabilidade devem necessariamente ser assimiladas ao con-
teado de ordem piblica.

Tal como sucede com as normas de aplicagéio imediata acaba-
das de analisar, também a arbitrabilidade ou a ndo arbitrabilidade
de um litigio corresponde ou, melhor dito, resulta essencialmente
de uma opgo do legislador. Ao invés, a qualificag@o da questio de
ordem publica internacional tem a ver com valores ou interesses
essenciais de uma comunidade que nfo estio globalmente defini-
dos, como tal, no direito positivo e que 86 se alcan¢am por uma
avaliagio da aplicagdo do critério que a qualifica como tal a uma
questio concreta.

Assim, o legislador, no art. 1.°, nimeros 1. ¢ 2., da LAV, fixa o
critério da distingfio entre litigio arbitravel e nédo arbitravel. Trata-
se de pura opgo jurisdicional, embora correta face ao estadio atual
da evolugfo da arbitragem: os tribunais do estado tém competéncia
global para o julgamento de qualquer questio da sua competéncia
legal, salvo se, nas matérias em que o legislador entende que tam-
bém os tribunais arbitrais podem exercer jurisdigdo as partes
tenham, mediante uma convencéo de arbitragem, acordado come-
ter 4 arbitragem a dirimig#o de certos litigios.

A definigfio das matérias em que isso ¢ legalmente admitido
est4 genericamente contida naqueles preceitos do art. 1.° da LAV,

Claro que uma questdo concreta ndo arbitravel pode também,
concomitantemente, integrar a ordem publica internacional portu-
guesa. Simplesmente, isso sucederd apenas mediante a aplicagéo do
critério da qualificagfo de ordem publica internacional a uma deter-
minada questio e ndo pelo critério do que ndo &, tout court, arbitravel.

Aliss, a analise do que deve ser arbitrdvel ou néo antecede a
avaliagdo da integra¢io ou ndo da questdo no contetido de ordem
publica internacional.

Assim, s6 as questdes arbitraveis podem ser avaliadas como
atinentes ou ndo 4 ordem publica internacional do Estado portu-
gués, Se ndo forem arbitraveis, a avaliagio da questdo face 4 ordem
publica ndo chega a colocar-se por disposi¢@o imperativa da lei,
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quer se trate de verificagdio da validade da sentenca arbitral profe-
rida no Ambito da arbitragem interna (art. 46.°, niunero 3., ali-
nea b), subalinea ©), da LAV), quer se trate de reconhecimento ¢
execugdo de sentengas arbitrais estrangeiras (art. 56.°, nimero 1.,
alinea b), subalinea i) da LAV e art. V, niimero 2., alinea ) da Con-
vengdo de Nova lorque).

11. Contedado da Ordem Publica Internacional do
Estado portugués

Portugal estd vinculado a executar a Convengdo de Nova Ior-
que desde a data da sua ratificagfo. '

E certo que, como j4 assinaldmos anteriormente, a Conveng#io
de Nova Iorque nfo obriga a uma interpretagéo uniforme dos seus
preceitos. A sua mais lata interpretagfio (interpretagdo ampla ou
liberal) ou menos lata (interpretacéo restritiva ou super restritiva)
ficam a cargo dos tribunais dos estados membros, mas nunca sem
esquecer e deixar de cumprir a finalidade essencial da Convengéo:
a assungio por todos os membros de uma posi¢éo em favor da arbi-
tragem internacional, quer mediante o reconhecimento das conven-
¢Oes de arbitragem quer, consequentemente, o reconhecimento e
execucdo das sentengas arbitrais estrangeiras que sfo qualificadas
como tal nos termos da Convencio. Este desiderato é de observa-
¢do obrigatoria.

Deste modo, o sentido da interpretagéo ¢ aplica¢do em Portu-
gal ou em qualquer outro estado membro da Convengdo de Nova
Iorque néio pode deixar de observar este propdsito, o que, tal como
resulta da analise da jurisprudéncia nos mais importantes paises
cultores da arbitragem e alguns deles situados geogréfica e cultu-
ralmente na mesma regido de Portugal, ndo deve deixar de ser uma
interpretagdo restritiva da excegéo de ordem puiblica e uma posigio
global em favor da arbitragem por imperativos de direito interna-
cional pablico que vinculam os estados membros.

- Assim, a LAV, e bem, indica claramente que a excegio de
ordem publica relevante & luz da qual deve ser interpretada e apli-
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cada, quer a LAV (art. 56.°, nimero 1, alinea b), subalinea if), quer
o art. V, niimero 2., alinea 5), da Convencio de Nova lorque), é a
ordem publica internacional do Estado portugués.

E, como ja vimos anteriormente, no capitulo 2., supra, a
ordem publica internacional, se bem que nfo tenha, e dificilmente
poderia ter, um sentido preciso, é muito mais restrita do que a
ordem publica interna que ¢é claramente inapropriada em matéria
de reconhecimento e execugdo de sentengas arbitrais estrangeiras.

E mais, nesta matéria, a interpretag@o e aplicagéo da ordem
publica internacional do Estado portugués s6 pode constituir fun-
damento de recusa do reconhecimento e execugio quando o resul-
tado destes atos sejam manifestamente incompativeis com a ordem
publica internacional portuguesa,

Assim, muito embora esta tenha o mesmo contetido, quer em
sede do reconhecimento e execugdo, quer em sede de anulagéo de
sentengas arbitrais domésticas (art. 46.°, nimero 3., alinea ), suba-
linea if) LAV), o certo é que no reconhecimento ¢ execugio de sen-
tengas arbitrais cstrangeiras o intérprete deve ser, na divida, clara-
mente mais restritivo. Igualmente, o intérprete, observando o texto
da Convencdo, pode (may na verséo inglesa da Convengéo e nio
must), homologar uma sentenca estrangeira mesmo quando ela, ou
seja, o seu contelido, conflituar com a ordem puablica internacional
portuguesa se o resultado da sua homologagado ndo ofender aquela
ordem publica internacional do Estado portugués.

* Esta conclusdo permite, assim, inferir, que a exemplo do que
sucede em grande parte dos paises que mais se dedicam & arbitra-
gem, o tribunal portugués do reconhecimento e execugio tem con-
trariamente a faculdade, ndo a obrigacdo, nas condicGes referidas,
de recusar o reconhecimento ou a execucéo de uma sentenga arbi-
tral estrangeira segundo o grau da sensibilidade que tiver as ques-
tdes da sua ordem piblica internacional. .

A jurisprudéncia nacional em matéria de reconhecimento e
execugdo de sentengas arbitrais estrangeiras € escassa como
escasso tem sido, ao longo dos anos, 0 movimento de pedidos de
homologagéio em Portugal de sentengas arbitrais estrangeiras,

O maior nimero de acérdios conhecidos néo se refere a arbi-
tragem, mas a questdes de natureza civel em geral, tema em que os
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pressupostos e a finalidade da Conveng¢do de Nova Iorque a que
Portugal esta vinculado ndo se aplicam. Vejamos as matgrias prin-
cipais em que a jurisprudéncia portuguesa tem tomado posi¢do em
temas de reconhecimento e execugio de sentencas arbitrais estran-
geiras.

a) Falta ou insuficiente fundamentagdo da senteng:a arbi-
tral estrangeira

Sobre a falta ou a insuficiente fundamentagfio de uma sen-
tenga arbitral estrangeira como causa de recusa da homologagdo, a
jurisprudéncia portuguesa tem balangado, desde o acérdio da
Relagdio de Lisboa de 13 de Maio de 1999 que exigiu, como condi-
¢d0 de concessio do exeguatur, a fundamentaqao sobre a matéria
de facto, até ao acérdio da Relacio de Evora de 30 de Outubro de
1986 ¢ 0 acorddo do STT de 30 de Janeiro de 1990, que requercram
apenas que a sentenca arbitral deve dar apenas uma ideia geral de
fundamentagfo. Igualmente, tem interesse ver o acorddo da Rela-
¢do de Coimbra de 8 de Abril de 1980 e 0 acorddo do STT de 20 de
Junho de 2000, nos termos dos quais a avaliagdo de uma sentenga
arbitral estrangeira deve ser feita em face do seu sentido e ndo dos
seus fundamentos.

Em nossa opinifio, deve a propoésito ser tido em atengéo o
facto de muitas serem as leis arbitrais (v.g. a alema) que nfo exi-
gem a fundamentagdo de uma sentenga arbitral para que a sentenga
seja valida. Assim, pergunta-se, como poderia uma sentenga prove-
niente da Alemanha e proferida segundo a lei deste pais, ofender a
ordem publica internacional portuguesa pelo facto de se encontrar
desprovida de fundamentagé@io? Néo vemos como se pode concluir
deste modo. O tribunal portugués ndo tem competéncia para apre-
ciar sequer o bem ou mal fundado da sentenga arbitral, pois isso
poderia violar o principio da interdi¢@o do conhecimento do mérito
da sentenca arbitral que ¢ afirmado pela LAV (art. 46.° nfimero 9,
por analogia e, bem assim, o mbito limitado da fun¢do jurisdicio-
nal dos tribunais portugueses no reconhecimento e execugio de
sentengas arbitrais estrangeiras restrita apenas a essas duas finali-
dades de reconhecimento e execucdo e nada mais).
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Assim, mesmo que a lex arbitri requeira a fundamentagéo e
ela ndo tiver sido feita pelo tribunal arbitral teria competido as par-
tes arguir a nulidade nos tribunais da lex arbitri. Nada pode na
matéria fazer o tribunal portugués do reconhecimento e, s6 por
isso, nédo pode recusar o seu reconhecimento e execugfo.

Evidentemente, que deve ter elementos suficientes para ava-
liar se a ordem publica internacional portuguesa ¢ ofendida ou néo.
Mas, a recusa pura e simples, sem estar o tribunal seguro daquele
facto, ndo pode, a nosso ver sequer na davida, recusar o reconheci-
mento, pois isso contraria o propdsito de protecio do comércio
internacional da Convengéo de Nova lorque.

Esta conclusdo é hoje sufragada com a letra e o espirito do
art. 56.° niimero 1., alinea b), da LAV, ao afirmar que o que pode
impedir o reconhecimento e execugdo de uma sentenga arbitral
estrangeira € o resultado que estes atos podem produzir na ordem
publica portugnesa e néo, concreta e definitivamente, se, formal-
mente, a sentenga arbitral estrangeira contém ou nédo fundamenta-
¢80 ou fundamentagio suficiente.

Na verdade, estamos no dominio dos direitos privados e no da
protegdo da fluidez do comércio internacional, em que segura-
mente os interesses ou valores essenciais ou fundamentais da
ordem portuguesa dificilmente ¢ de forma manifesta poderiam a
partida estar em causa.

b) Outros arestos jurisprudenciais sufragando o reconheci-
mento e a execucdo

Sdo de salientar ainda na jurisprudéncia portuguesa os acér-
déos do STJ de 9 de Qutubro de 2003 (a ordem piiblica relevante &
a internacional em matéria de homologagéo de sentengas arbitrais
estrangeiras); de 2 de Fevereiro de 2006 (a exigéncia de carta
registada com aviso de rececio na citagfo para o processo arbitral
€ o-uso da lingua oficial do citando nfo integram a ordem publica
internacional portuguesa e de 10 de Julho de 2008; os acorddos da
- Relagdo de Lisboa de 29 de Novembro de 2007 e de 12 de Julho
de 2012 (nfo viola a ordem puablica internacional portuguesa a
condenagio do demandado numa clausula penal).
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Para maior desenvolvimentos na matéria, ver o nosso Manual
de Arbitragem, 2.* ed., Almedina, 2013, sobretudo pp. 460 e segs.

12. A vinculagio do Estado portugués ao cumpri- |
mento da Convenciio de Nova Iorque de 1958

Como se viu ao longo deste artigo, os tribunais portugueses com-
petentes néo tém discricionariedade na matéria relativamente a execu-
¢do dos preceitos da Convengdo de Nova Iorque. Pelo contrario, cor- |
responde a um imperativo da comunidade internacional cumpri-la.

E mais, atendendo a subsidiariedade da Convencéo em con-
formidade com o disposto no seu art. VII esta apenas pode deixar
de ser aplicada se outros tratados ou leis internas de cada estado
forem mais favoraveis ao reconhecimento de convengdes de arbi-
tragem e de sentengas arbitrais estrangeiras do que o regime esta-
belecido pela propria Convengfo e o requerente tiver alegado esse
facto em seu beneficio.

A integracio de Portugal no grande bloco da Uniéio Europeia e
a sua tradicdo historica e civilizacional entre os estados do conti-
nente europeu de raiz civilistica impde-lhe uma atitude de respeito
por aqueles instrumentos imprescindiveis ao comércio internacional.

13. A questido do reconhecimento integral ou apenas
parcial de uma Sentenca Arbitral estrangeira

Tanto a Convencio de Nova Iorque, como a LAV, contem-
plam esta matéria.

Efetivamente, o art, V, nimero 1., alinea c), segunda parte, da
Convengdo e o art. 56.°, namero 1., alinea a), subalinea iii),
segunda parte, permitem essa solugdo.

No entanto, ¢ necessario ter em conta que o requisito da sua
admissibilidade n8o depende apenas da possibilidade de dissocia-
¢80 ou destacamento das matérias submetidas a arbitragem das que
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o ndo sdo em abstrato ou das que o ndo foram em concreto no texto
da sentenga arbitral,

Assim, apenas ¢ admissivel a solugio, desde que o vicio que
afeta a sentenca arbitral ndo afete globalmente todo o processo.
Afetarfio a totalidade da sentenga os vicios que fundamentam a
recusa previstos no art. V, niimero 1, alineas a), b), d) e e) da Con-
vengdo ou o art. 56.° niimero 1., alinea a), subalineas i), if), iv) e v)
da LAV,

Porém, as matérias previstas no art. V, nimero 2., alineas a)
e b) da Convengdo e art. 56.°, nimero 2., alinea b), subalineas i)
e if), da LAV permitem a dissociagfo ou destacamento das maté-
rias arbitraveis ou nfio afetadas pelas execugdo de ordem pilblica
daquelas em que isso acontece. Nesse caso particular, o reconheci-
mento ou execugdo parcial sdo permitidos.

14. Conclusdes

Resumindo e concluindo sobre o que foi dito de particular-
mente relevante ao longo deste trabalho:

I. O conceito de ordem ptiblica ndo esta definido na lei, nem
em convengdes internacionais, Resulta mais da avaliagio
que seja feita aos principios € ao conteido fundamentais
em que se baseia a ordem juridica, econdémica, social e
ética de uma determinada comunidade nacional do que da
existéncia de uma norma escrita ou mesmo costumeira,
Assim, a avaliaciio deve centrar-se mais na sensibilidade
axioldgica do que numa constatagfo positiva e evidente.
Tratando-se de um conceito abstrato, apenas pela via da

-..sensibilidade valorativa é possivel chegar a uma conclu-
séo fundamentada do contefido da ordem publica interna-
cional de uma determinada comunidade nacional.
Deixamos caracterizado no inicio deste trabalho as moda-
lidades de ordem publica, interessando-nos aqui apenas a
que releva no campo do reconhecimento e execugéo de
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sentengas arbitrais estrangeiras que é o objeto principal
deste estudo, isto é, a ordem publica internacional de um
determinado estado.

Dado o exposto, importa assim e desde logo realgar que
a matéria relativa ao reconhecimento e execugdo de uma
sentenga arbitral interessa ao mundo do Direito. Uma
sentenca de um 6rgdo jurisdicional constitui uma fonte
produtora de efeitos juridicos. Por isso, sdo valores que
importam ao Direito os relativos ao conteido e aos prin-
cipios da ordem publica. O que sucede, porém, € que
nem todos esses valores sio necessariamente regulados
pelo Direito ou formam parte do contelido de normas
juridicas.

A sensibilidade da comunidade nacional, caracterizada
fortemente pela cultura monogdmica judaico-crista,
requer porventura que a bigamia care¢a de uma norma
juridica que a proiba? Pensamos que néo. Todavia, a exis-
tir uma norma que assim estabelecesse, e ¢ o caso em cer-
tos paises, ela nfio deixa de integrar, também ela, o que ja
era uma forte evidéncia na comunidade de grande parte
dos paises do mundo. -

Os conceitos da Etica, da Moral ou mesmo da Religido
que também podem integrar a ordem publica internacional
de um determinado estado ou, aoc menos, fortemente
influenciar parte dos seus valores carecem também de
uma norma juridica para lhe dar contetdo juridico? De
novo, pensamos que néo.

Interessando a ordem publica ao Direito, comecemos por
analisar elementos deste para os confrontar com o con-
ceito daquela.

E particularmente seguida, se bem que hoje em dia ainda
com alguma resisténcia, a tese da interpretacio do con-
ceito e limites da ordem publica consagrada no art. V,
nimero 2., alinea b), da Convengédo de Nova lorque no
sentido da exclusiio dos principios gerais de direito do
conceito de ordem publica internacional.



A ORDEM PUBLICA NA ARBITRAGEM 129

Na verdade, para alguns, com razio, os principios gerais
de direito ndo sfo universalmente entendidos da mesma
forma em todos os lugares do Mundo ou, pura e simples-
mente, ndo sdo reconhecidos como tal. Embora, de modo
muito dilatado, geografica e culturalmente, possa verifi-
car-se a sua aceitacio, nfio é seguro que, por exemplo, o
principio da proibi¢io do enriquecimento injusto ou sem
causa seja entendido por toda a parte e por todos 0s povos
e culturas exatamente do mesmo modo.,

Isto posto, pergunta-se, porém, se, ainda assim, os estados
que seguem esse principio e muitos outros ha (o principio
pacta sunt servanda, etc., etc.) t€m a legitimidade para o
impor a outras ordens juridico-culturais diversas, recu-
sando uma sentenga estrangeira que conflitua com esses
principios?

A resposta deve buscar-se, no que 4 Convengio de Nova
Iorque — o mais importante instrumento mundial na
matéria — diz respeito, quer nos seus trabalhos preparat6-
rios, quer no modo como ela tem sido entendida e apli-
cada. O que se disse neste trabalho, sobretudo no capitulo
nimero 8, leva-nos a concluir que interessa mais reter e
entender o significado do conceito de principios essen-
ciais ou basicos ou fundamentais da ordem publica inter-
nacional de um determinado estado do que os seus princi-
pios gerais de direito.

Claro que estes poderfio ou néo integrar aqueles, mas difi-
cilmente resistem ao argumento, verdadeiro alids, de que
ndo so ndo compete aos tribunais do reconhecimento ou
execugdo julgar ou apreciar de novo o que os arbitros ja
apreciaram em assuntos que sfo tanto da sua competéncia
como da dos tribunais estaduais da localizagio da arbitra-

" gem, como ainda que compete s partes ou, na sua falta,

aos arbitros definir a lei aplicavel ao litigio e nfo aos tri-
bunais nacionais da homologago.

Esta asser¢fio aplica-se tanto aos principios gerais de
direito de determinada ordem juridica nacional como 4 lei
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positiva, por maioria de razio, desse estado ou estados
interessados numa determinada arbitragem.

Por outras palavras, é natural que as varias leis suscetiveis
de serem chamadas a resolver um litigio sejam diferentes
ou, 20 menos, ndo inteiramente coincidentes com a lei de
um outro estado a cujos tribunais seja solicitada a homolo-
gacdo de uma sentenga arbitral estrangeira.

Nio ¢, nem pode ser da ordem publica internacional de
um estado o monopolio da aplicagdo da sua lei, impedindo
que outras leis, em questdes de direito privado, com toda a
legitimidade para a sua aplicagfio, sejam iniquas quando
confrontadas com aquela primeira.

Isto leva mesmo & conclus?io, patente, alids, na redagio do
art. V, namero 2 (corpo) da Convengio, ao utilizar o verbo
poderdo(*) e ndo deverdo, que mesmo que s¢ demonstre a
existéncia de qualquer dos fundamentos de recusa de uma
sentenca arbitral estrangeira, quer os previstos no nimero
2., quer no namero 1. do art. V, o tribunal nacional de um
estado membro pode, ainda assim e segundo a sua discri-
¢cio, homologar uma sentenga arbitral.

5. Eisto é assim por varias razdes, de entre as quais salienta-
mos; em primeiro lugar, o objeto das sentengas sujeitas a
homologagio respeita a questdes de direito privado, assu-
mindo natureza comercial que, de certo, pouco impacto
terio na idiossincrasia juridica, econdmica, social e ética
da comunidade nacional onde se pretende obter o seu
reconhecimento e execugdio, quando legitimamente foi
outro o direito aplicado ao fundo da causa ou aos procedi-
mentos; em segundo lugar, a preservagdo do proposito de
facilitagdo, até ao ponto mais longe possivel, do comeércio
internacional e, consequentemente, a previsibilidade,

(*) Deve ser realgado que a versdo portuguesa da Convengio que, alids, integra o
texto publicado no Didrio da Republica, nio ¢ oficial.

Mas se tivermos em atengio a versdo em lingua inglesa que também foi usilizada
em todos os trabathos preparatérios da Convengdo, o verbo utilizado & may {pode) e ndo
shall on must (deve), tal como jd referimos supra (n® 8.3.).
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internacionalmente consagrada num-instrumento interna-
cional da iniciativa da ONU, do reconhecimento e execu-
¢do de sentengas arbitrais na matéria('™) noutros estados
diferentes daquele onde foi proferida a sentenca ou onde
se localizou o tribunal arbitral. :

6. Neste contexto, mesmo os casos de fraude cometida na
senten¢a ou no processo (perjurio, corrupgéo, etc.) tém
sido considerados por vérias decisdes jurisprudenciais de
alguns estados (ver capitulo nimero 8 deste trabalho,
sobretudo as jurisprudéncias norte-americana, canadiana e
mesmo a japonesa, que seguem um critério super restri-
tivo do contetido da ordem piblica), como nio impediti-
vos do reconhecimento e execugiio, com o argumento de
que ndo compete aos tribunais nacionais conhecer do
merito da sentenga arbitral ou mesmo, em matéria proce-
dimental, de questes que s6 aos tribunais nacionais do
estado da localizagdo da arbitragem ou onde foi proferida
a sentenca arbitral compete, ou teria competido conhecer.

7. Para além disto, existem outras matérias em que se pode
discutir se se incluem ou nfo no conceito de ordem
publica internacional de um estado nacional, concreta-
mente as seguintes, verbi gratia:

a) Defini¢do da ordem publica internacional face ¢ Consti-
tuicdo
A jurisprudéncia do Tribunal Supremo de Espanha tirada no
caso Saroc, SpA vs. Sahec, S4, citado no capitulo 8 deste trabalho e
no que se refere 4 privagio dos direitos de apresentacio do caso e
de formulagfo de defesa, entendeu que ela pode constituir violagio
da ordem publica internacional do Estado espanhol.

(**) Embora, deve dizer-se, a Conveng#o ndo vise a sua aplicagfio apenas a litigios
de natureza comercial tal como resulta do disposto no art. I, nlimero 3, i fine, embora a
grande maioria sejam dessa natureza, E, sendo esse o caso, claro que a ordem pliblica tera
de ser vista e ponderada 4 luz dos interesses e valores néio comerciais especificos.
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Alias, essa situagio, no direito portugués, encontra-se prevista
na LAV, quer no art. 46.°, nimero 3., alinea a), subalinea i), quer
no art. V, niimero 1., alinea ), da Convengédo de Nova lorque.

Deste modo, nfo deve, na maioria dos casos, chegar a colo-
car-se a questio tratada pelo aresto do Tribunal Supremo de Espa-
nha in casu no dmbito da excecdo de ordem piblica, pois esta s0 &,
em regra, apreciada apds a sentenga arbitral ter sido testada face
aos fundamentos de anulagfio, tratando-se de sentenga arbitral
doméstica, ou de reconhecimento e execugéo, tratando-se de sen-
tenca arbitral estrangeira, previstos respetivamente nas disposi¢des
legais proprias do nimero 1. dos arts. 46.° ou 56.° da LAV ou no
art. V, nimero 1., da Convengao.

Outras disposi¢des de uma determinada constitui¢do, ou nfio
tém aplicacio a questdes de natureza comercial ou ndo comercial
arbitraveis ou, se for o caso, so integrardo a ordem publica interna-
cional do Estado portugués se tratarem de valores ou interesses fun-
damentais ou basicos da comunidade portuguesa que caracterizam
o contetido da sua ordem publica internacional. Em resumo, ndo
basta ser constitucional para significar necessariamente a sua per-
tenga aquele contedido da ordem piiblica internacional portuguesa.

b)Y  Requisitos da violagdo da ordem publica internacional

Alguma jurisprudéncia mais representativa tem afirmado que
a ofensa da ordem publica internacional deve ser flagrante, efetiva,
real e concreta (jurisprudéncia francesa); ou constituir ofensa
grave (jurisprudéncia alemi); ou a necessidade de se tratarem de
principios fundamentais ou essenciais da ordem juridica (jurispru-
déncia suiga); ou a execugfo da sentenca se revelar claramente
ofensiva do bem publico ou que a sua execugo se torna fotalmente
ofensiva para o senso de um homem comum bem informado (dou-
trina inglesa de Burrogh J.).

¢) Interdigdo de apreciagdo do mérito da sentenca arbitral
estrangeira

E praticamente unénime a jurisprudéncia e a doutrina interna-
cionais segundo as quais os tribunais do reconhecimento e execu-
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¢lo ndo devem apreciar o mérito da decisdo sujeita a homologa-
¢o, salvo quanto a questdo concreta, e exclusivamente para esse
efeito da apreciag@o da ofensa da ordem publica internacional do
estado do foro, quando o mérito da sentenca puder ser arguido de
violagéo daquela ordem priblica.

d) Erros de julgamento e de decisdo da matéria de facto ou
de direito

Estas questdes ndo podem constituir fundamento de recusa de
reconhecimento e execucfo. Isso € exclusivamente matéria da
competéncia do tribunal arbitral e dos tribunais de estado do lugar
da arbitragem.

e)  Requisito restritivo da violagdo da ordem piiblica inter-
nacional

Tal como no direito francés (art. 1514.° do CPC), o direito
arbitral portugués requer que o reconhecimento e a execugio de
uma sentenga arbitral estrangeira nfo se mostrem manifestamente
contrarios 4 ordem publica internacional do Estado portugués
(art. 56.°, nimero 1., alinea b}, subalinea ii) da LAV).

Assim, muito embora o contetido da ordem piblica interna-
cional do Estado portugués seja, essencialmente, na sua base, o
mesmo quer se trate de arbitragem domeéstica e para efeitos de
apreciagdo da validade da sentenga arbitral (art. 46.°, nimero 3.,
alinea b), subalinea #f) da LAV), quer de arbitragem estrangeira e
para efeitos de reconhecimento e execugdo em Portugal, de senten-
cas arbitrais estrangeiras, o significado do advérbio manifesta-
mente consiste na fixagdo de um critério mais fino e restritivo,
nomeadamente na davida, de apreciagido do conteido da ordem
publica internacional portuguesa, apenas devendo concluir-se pela
recusa.quando seja manifesta a violagéio (vide mais desenvolvida-
mente a questdo da interpretagio do preceito in 8.3 supra). '

No mesmo sentido, inter alia, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal alemdo (Ver BGHZSS, p. 55).
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) Prolagdo da sentenga arbitral fora de prazo

Segundo a jurisprudéncia francesa, tirada no caso Dubois &
Vanderwalle vs. Boots Frites BV, & de ordem publica internacional
do Estado francés a prolagio de uma sentenca arbitral para alem do
prazo fixado, dado que cessaram os poderes dos arbitros para tanto,
atendendo ao carater contratual da arbitragem.

g) Falta de independéncia e de imparcialidade dos drbitros
e a falta de auto-verificacdo de poderes

A falta de independéncia e de imparcialidade do tribunal arbi-
tral pode constituir violagdo da ordem publica internacional
segundo certa jurisprudéncia estrangeira (ver v.g. jurisprudéncia
do Supremo Tribunal aleméo in Yearbook of Commercial Arbitra-
tion, Vol. XXIX (2004), p. 713).

Igualmente, a falta de verificagdio prévia de poderes pelo pro-
prio tribunal arbitral constitui, segundo v.g. certa jurisprudéncia
alema (ver supra lugar citado), violagdo da ordem publica interna-
cional alema.

h) Violagdo de leis da concorréncia

A violacio das leis da concorréncia tem sido contraditoria-
mente avaliada na jurisprudéncia internacional como matéria inte-
grante da ordem piiblica internacional de cada estado. Na jurispru-
déncia do Tribunal Europeu de Justiga (no caso Ecoswiss China) ¢
nas jurisprudéncias francesa e alemé (ver BHG NJW de 1986,
pp. 3027 e segs.), o direito da concorréncia em matérias ndo con-
tratuais de concentragio de empresas tem sido considerada matéria
de ordem publica, desde que estejam de facto em causa interesses
essenciais ou fundamentais de ordem econdmica nacional (isto ¢
deste modo citado expressamente no caso da decisfio do Supremo
Tribunal alemdo) ou, no caso da jurisprudéncia francesa, a alega-
¢do consistente na violagio das leis da concorréncia deve visar a
demonstragdo de que ela é flagrante, efetiva, real e concreta.
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i)  Violagdo dos requisitos de forma de ato juridico

Ela nfo constitui violagdo da ordem piiblica internacional, na
sequéncia do decidido, entre outra importante jurisprudéncia,
igualmente pelos tribunais alemaes.

J)  Aplicagdo de taxas de juro excessivas

A aplicagio de taxas de juros excessivas tem permitido tam-
bém jurisprudéncia nfo uniforme. Enquanto uns tribunais tém
decidido que a aplicagdo de taxas de juros excessivas que ultrapas-
sam a sua finalidade compensatéria para assumirem verdadeira
natureza penalizadora viola a ordem publica internacional do
estado do foro (vide jurisprudéncia austriaca in Yearbook of Com-
mercial Arbitration, Vol. XXX (2005), p. 435); outros tribunais,
porém, tém entendido que se trata de matéria da competéncia dos
tribunais estaduais da localizagfo da arbitragem e que s6 em casos
extremos de flagrante e concreta imoralidade podera afrontar a
ordem publica do estado do reconhecimento e execugéo.

l)  Falta de fundamentagdo ou insuficiente fundamentacdo

A falta de fundamentacdo ou de fundamentagdo insuficiente
de uma sentenga sujeita a pedido de homologagdo néo é, em geral,
motivo de recusa do seu reconhecimento e execugio.

m) Senten¢a arbitral injusta ou danosa

A alegacdo de que a sentenca arbitral é injusta e danosa por
ter sido submetida a um tribunal arbitral por via de uma cimara
arbitral pertencente a uma associag@o de que uma das partes era
membro também ndo constitui, sé por si, motivo de recusa (juris-
prudéncia do Supremo Tribunal de Espanha no caso Pueblo Film
Distribution Hungary KFT vs. Laurenfilm, SA).

n) Cautelas a observar na aplicacdo do critério super rvestritivo

Deve entender-se que a decisdo de ndo recusa de uma sen-
tenga arbitral estrangeira baseada no facto de se ter entendido
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ndo competir ao tribunal da homologagéio a apreciagdo de maté-
ria que é da competéncia dos tribunais estaduais do lugar da
arbitragem nio deve ser entendida demasiado latamente sob pena
de se reduzir acentuadamente a relevéncia da ordem publica inter-
nacional do estado da homologagio. Atendendo ao estado atual da
arbitragem internacional, a ordem publica internacional do estado
da homologacfo impor-se-4 sempre que estiverem em causa 0s
valores ¢ interesses essenciais ou fundamentais da comunidade
respetiva. O que significa que as questdes em que isso néo
suceda, e sempre em nome da protegio do comércio internacional
e, também, tendo em atengdo que ndo compete aos tribunais do
reconhecimento e execucdo a reavaliagdo do mérito da deciséio
tomada na sentenga arbitral sujeita a homologagéo, ¢ correta a
decisdo de remeter para a jurisdigdo da Jex arbitri a competéncia
na matéria.

0) Punitive damages (indemnizagdo sancionatdria)

A condenagio de uma parte em punitive damages (indemniza-
¢éio sancionatoria), tipica do direito norte-americano, tem sido con-
siderada violadora da ordem publica internacional em muitos esta-
dos europeus.

p)  Excessivos custos do processo arbitral

Por seu turno, custos desta natureza nfo tém sido, em geral,
considerados caso de violagdo da ordem publica internacional (ver
por ex. a jurisprudéncia alema).

q) Equivaléncia de conceitos

O conceito de principios essenciais ou fundamentais de
ordem juridica, econdémica, social ou ética de uma comunidade
utilizado nos paises que adotam o direito civil e o conceito de good
morals, morality and justice ou natural justice do sistema juridico
anglo-saxdnico sdo praticamente equivalentes.
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¥)  Outras matérias

Para além das matérias referidas nos locais imediatamente
antecedentes, outras tém sido tratadas pela jurisprudéncia e citadas
neste trabalho que incluem, inter alia:

Podem niio ofender, em geral, a ordem publica internacio-
nal:

'i) Questdes de arbitrabilidade face 4 ordem publica inter-
nacional (v.g. EUA)

if) Deliberacdes dos arbitros (v.g. jurisprudéncia austriaca)

iif) Diferencas linguisticas (v.g. jurisprudéncia espanhola)

iv) Falta ou insuficiéncia de provas, errada decisdo e exces-
sivo formalismo da senten¢a arbitral (v.g. jurisprudéncia
espanhola)

v) Fraude, perjiirio e corrupgio (a jurisprudéncia divide-se:
uma considera que ¢ matéria da competéncia dos tribunais
do local de arbitragem ou do local onde a sentenga foi pro-
ferida (v.g. EUA e Republica da Coreia) ¢ outra considera
que sdo motivo de recusa (ex. Canada e Inglaterra mas sé
se ndo tiver sido arguida nos tribunais da lex arbitri)

vi) Irrelevincia da contradigdo entre a lei substantiva ou
processual arbitral da lex arbitri e a lei interna do estado
da homologacdo (v.g. jurisprudéncia canadiana e
coreana)
vif) Manifesto desrespeito da lei (manifest disregard of law,
v.g. jurisprudéncia EUA)
viif) Prescricdo de direitos e estipulagdes contratuais unilate-
ralmente fixadas (v.g. jurisprudéncias canadiana e espa-
nhola)
ix) Violagfo de boas relagGes internacionais (v.g. jurispru-
déncia inglesa)
x) Violagio de legislagio sobre sangdes economicas (v.g.
jurisprudéncia EUA)
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xi) Violagdio de normas imperativas da lei de processo do
estado do reconhecimento que nfo digam respeito aos
principios fundamentais do processo arbitral (v.g. juris-
prudéncia coreana)

xii) Violagdo de leis cambiais ou fiscais estrangeiras (v.g.
jurisprudéncia inglesa).

Podem ofender, em geral, a ordem piiblica internacional
de um estado:

xiii) Caducidade ou nulidade da convengdo de arbitragem
(ver, nomeadamente, a Convengio de Nova lorque ¢ v.g.
jurisprudéncias alema e inglesa)

xiv) Violagao:

de natural justice (v.g. jurisprudéncia inglesa)

dos bons costumes (v.g. jurisprudéncia suiga)

do propésito da Convengéo de Nova lorque (juris-
prudéncia véria)

dos compromissos internacionais resultantes da
assinatura da Convengéio de Nova lorque (jurispru-
déncia varia, v.g. EUA)

do principio fundamental da liberdade contratual

grave da ordem publica transnacional (que seja
simultaneamente da ordem publica nacional do
estado da homologagéo) (v.g. jurisprudéncia inglesa)
pelos arbitros de deveres essenciais (v.g. jurispru-
déncia suica).

As seguintes matérias importantes, infer alia, referidas neste
trabalho tém tido acolhimento na jurisprudéncia estrangeira:

— aplicagdo facultativa da excego de ordem pitblica como
fundamento (interpretagfio super restritiva da ordem
publica) de nio recusa de uma sentenga arbitral estran-
geira (v.g. jurisprudéncia EUA, Rep. da Coreia, Canada,
Japdo e muitas outras decisdes jurisprudenciais de varios
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estados), apesar de a sentenga estrangeira poder conflituar
com a ordem publica internacional do estado da homolo-
gacdo

— a obrigagdo de cumprimento dos compromissos interna-
cionais assumidos pelos estados firmantes da Convengio
de Nova Iorque, observando o que ela dispde (v.g. juris-
prudéncia EUA, entre muitas outras decisdes jurispruden-
ciais de outra origem)

— ajurisprudéncia inglesa tem acentuado em vérias decisdes
os fundamentos gerais de recusa de uma sentenga arbitral
estrangeira para além da violagdo da Natural Justice

— a sequéncia sucessiva e ndo simultinea dé aplicagdo do
namero 1. e do numero 2. do art. V da Convengéo de Nova
Iorque.

Estas so, pois, em resumo, algumas das principais questdes
em que a discussfo sobre a sua inclusdo na ordem publica interna-
cional dos estados do foro, a luz da Convengdo de Nova Iorque e
da legislagdo nacional de paises membros desta, tem tido lugar.

Permanecem incertas algumas questSes sobre a sua inclusdo
na ordem publica, dado o carter abstrato da matéria, mas espera-
mos que a indefini¢do de critérios de avaliagdo possa ficar ate-
nuada com o presente trabalho, apesar da sua singeleza.

Esperemos, dado o esforgo que a jurisprudéncia ¢ a doutrina
internacionais tém feito, e de que aqui se deu um breve relato, néo
permita mais 0 comentario jocoso de alguns doutrinadores ingleses
do passado de que o contetido da ordem publica relevante no domi-
nio do reconhecimento e execugio de sentengas arbitrais estrangei-
ras se comporta como um unruly horse (cavalo sem governo) para
passar a ser algo concretizavel e com contetido pratico.
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